11-2004

Inconstitucionalidad

Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema diclar San Salvador, a las doce horas y
cinco minutos del dia veintiuno de marzo de dosseis.

El presente proceso constitucional ha sido prodwvor el ciudadano José
Francisco Garcia, consultor, del domicilio de Satv&lor, a fin que este tribunal declare
inconstitucionales, por vicio en su contenido, rief®rmas a losords. 3°, 7° y 8° del art.
182 y el art. 159 delCadigo Electoral (CE)efectuadas la primera mediante Decreto
Legislativo n° 896, de 22-XI-1996, publicado enEhrio Oficial n° 226, tomo 333,
correspondiente al 29-X1-1996, y la segunda medi@dcreto Legislativo n° 614, de 13-
V-1999, publicado en el Diario Oficial n°® 99, tor343, de 28-V-1999; por la supuesta
trasgresion a los arts. 72 ords. 2° y 3° y 852Ade la Constitucion.

Las disposiciones impugnadas prescriben:

“Art. 159. Los Partidos Politicos para inscribirdeben contar con un nimero de
afiliados equivalente al tres por ciento del toimlvotos emitidos de la Gltima eleccion
Presidencial; la adhesién al partido formulado @ociudadano apto para ejercer el
sufragio, se hara en el libro de afiliacion respett

“Art. 182. Procede cancelar la inscripcion de urti@a Politico: (...) 3) Cuando un
partido politico que interviene en una eleccionPdesidente y Vicepresidente de la
Republica o de Diputados de la Asamblea Legislatizaobtenga por lo menos el tres
por ciento del total de los votos validos en lac@l@n en que dicho partido ha
participado. (...) 7) Si la coalicién fuese pactada el uso en forma independiente de
los simbolos de cada partido que la forman y umarms de ellos no obtuvieran por lo
menos el tres por ciento del total de los votostidod en la eleccion en que dicha
Coalicién haya participado. 8) A los partidos potis que integran una coalicion
cuando ésta fuere pactada con el uso de un solmking no obtuviere el seis por
ciento del total de votos emitidos, debiendo ega eato cancelarse a los partidos que
la integran”.

Han intervenido en el proceso, ademas del demandanfsamblea Legislativa y

el Fiscal General de la Republica.



Analizados los argumentos, y considerando:

I. En el trdmite del proceso, los intervinientes exgnon o siguiente:

1. El actor en su demanda comenzd sefialando que ethderde asociacion
consagrado en el art. 7 Cn. se encuentra ligadalcart. 72 ord. 2° Cn., el cual regula el
derecho de asociarse para constituir partidosiqasit Asi —sefial6—, los partidos politicos
son asociaciones que se dedican a la promocidnlgdision y defensa de una determinada
ideologia politica; agrupacion que debe tener ujetoblicito. En otras palabras, los
partidos politicos encuentran una limitacion cuaedtan dirigidos a realizar actividades
penadas por la ley, o cuyos estatutos desconoasaterechos subjetivos constitucionales
—pero no la reglamentacién razonable de los mismos—

La asociacion politica —continué— no precisa éebnocimiento formal del Estado
para ser persona juridica. Sin embargo, por raztémscas el Estado se las otorga al
cumplir con determinados requisitos. Entre los i®tps caracteristicos de los partidos
—afadio—, se destaca la permanencia; se sobramntigme la permanencia de toda
asociacion politica deriva de su propia naturaldeaser ente susceptible de adquirir
derechos y obligaciones. Sin embargo, manifestéuqueartido no tendria razon de ser si
en la eleccion no alcanzara los votos de sus m@sriobndadores o que la poblacion no le
diera el minimo de votos.

En ese sentido, argumentdé que los partidos pmditen el sistema democratico
deben caducar: (i) en tanto personas de Derech@deri hasta que no ejerzan sus
representantes un puesto de caracter publico, @elsnlverse el partido por no realizarse
elecciones internas durante determinado tiempoepiaidl segun sus estatutos; (ii) por no
presentar candidaturas en tres elecciones congasufiii) por no llevar los libros exigidos
por la ley; (iv) si la denominacion y objetivos gartido atacan libertades de determinados
grupos religiosos, raciales o econémicos; (v) amision de la carta organica o voluntad de
sus afiliados; y (vi) por violacion de pautas idgitas de la ley, de atentar contra la
Constitucion, los Tratados Internacionales sobree@®s Humanos o de alterar el orden
legal violentando los bienes y garantias juridfoaslamentales de los ciudadanos.

Acoto6 que las reformas electorales hacen que di@dsea mas dificil lograr que un

partido politico alcance el espacio necesario parancorporacion a la competencia



democratica; y por otro lado, preocupa que pareesolr es necesario obtener un nimero
determinado de votos. Asi —explico—, el derechastmiacion politica se esta limitando
inconstitucionalmente en virtud de las reformastelales.

Ademéas —argumenté—, las normas impugnadas favorakenonopolio politico
partidista y la polarizacion, y el monopolio atentatra el sistema liberal y democratico;
con las reformas electorales se excluye a muchaadanos de participar en la politica
partidista, pues es dificil contar con un numerafileados equivalente al tres por ciento
del total de votos emitidos en la ultima eleccidasplencial para la constitucién de un
partido politico.

Por otra parte —agrego—, en la medida en quentare la poblacion electoral la
participacién democrética es mas limitada, puda estualidad se necesitan mas de setenta
mil firmas para la constitucion de un partido potit y si en la proxima eleccion votan mas
ciudadanos la cifra aumenta. La democracia —sigp&rmite la participacion de toda la
ciudadania y la posibilidad de optar a cargos pablipero con las limitaciones contenidas
en la mencionada disposicion es mas complicadpdaunidad de acceder a los espacios
politicos por medio de los partidos politicos.

En definitiva, dijo que las reformas a los arts9 Y 182 ords. 3°, 7° y 8° del CE
Unicamente hacen mas dificil la participacion denddza de la ciudadania y favorece el
monopolio de los partidos mayoritarios. En eseidentl sistema politico deja de ser
pluralista; siendo en la realidad actual dualis&,decir, sélo los liberales y socialistas
tendran derecho a participar en los dos partiddisiqus que han ganado los suficientes
votos. Estariamos —explico— ante la formacion de dintadura duo-ideoldgica: una sola
expresion de derecha y una sola expresion de idgyigirus crénico para la democracia
con capacidad de virulencia destructora de la dadie

Finalmente, sefialo que no se discute la congiitatidad del control estatal de
dichas entidades por medio de la reglamentacidml.lege distinguen —acot6— dos
modalidades de control: el formal o instrumentainsistente en establecer requisitos
formales que deben reunir los partidos para sencxdos; y el sustantivo o material, que
radica en prohibir una determinada orientacion l@goa considerada contraria a las

prescripciones fundamentales previstas en la Gooigtn. Por lo general —indicé—, no se



discute la constitucionalidad del control formatrg si la validez del control sustantivo,
pues el control ideoldgico no puede llegar a descenla libertad de asociacion.

En todo caso, agregd que el Estado debe fadititparticipacion a través de los
partidos politicos como forma de fortalecer la deracia. No obstante —recalco—, las
reformas que se impugnan destruyen la participad@mocratica y quebrantan el sistema
politico pluralista.

2. Admitida la demanda, se ordend que la Asambledslagiya, en su calidad de
autoridad emisora de las disposiciones impugnadasonformidad al art. 7 L. Pr. Cn.
rindiera informe en el plazo de diez dias, medi@hteual justificara la constitucionalidad
de las disposiciones impugnadas.

Al rendir el informe ordenado, la Asamblea Ledisk dijo no existir la
inconstitucionalidad en los articulos impugnadod @&, pues histéricamente el
constituyente a partir de 1950 establecio el derelth asociacion politica, como derecho
ciudadano. La exposicion de motivos de la Ley Prisnde ese afio —continué— es parca al
respecto y practicamente se limita a decir quesféepencia a partidos politicos no puede
ser, en ningun caso, obligatoria; constituido Iegimente un partido, no es posible poner
cortapisa alguna para que cualquier ciudadanosegel.

Sin embargo, sefalé que la Constitucion actuatdrabiado la funcién de los
partidos politicos; confiandoles la expresion yejelrcicio de la representacion del pueblo
dentro del Gobierno. Es decir —acot6—, ahora losdos politicos, ademas de ser personas
juridicas integradas por ciudadanos que buscajesdi@o del poder estatal, son 6rganos
gubernamentales.

Agreg6 que el constituyente no establecié prolobhis en cuanto a la ideologia de
los partidos politicos. No obstante —aclar6—, gstdada la propaganda subversiva; por lo
gue no puede constituirse un partido politico geeda a trastocar el orden publico.
Tampoco podria fundarse un partido politico cuyo ffiera la reforma de la forma y
sistema de gobierno, el territorio de la republicka alternabilidad en el ejercicio de la
presencia.

Desde el punto de vista constitucional —siguiG-dartidos politicos son expresion

del sistema pluralista y se considera que son iebldnstrumento para el ejercicio de la



representacion del pueblo dentro del gobierno; gilar, se ordena que las normas de
organizacion y funcionamiento se sujeten a loscjpios de democracia representativa.
Consecuentemente, los partidos oficiales son inatibles con la democracia y la forma
de gobierno.

Por otra parte, expuso que la actividad de unaciado dentro de un partido politico
puede limitarse al proselitismo, propaganda e @mitia politica, normalmente el
desideratunde todo politico es el ejercicio de poder. Paw,alijo que la Constitucion no
podia menos que consagrar como un derecho de lakadzinos el presentar sus
candidaturas a los cargos de eleccion popular deajestionar su nombramiento en los
cargos de designacion. Asi —argument6—, para agdtarepresentacion dentro del gobierno
se requiere estar afiliado a uno de los partidtiiqus reconocidos legalmente.

Finalmente, indic6é que los articulos impugnado® am desarrollo de las
disposiciones constitucionales, pues la misma @oogin permite que la ley secundaria
pueda establecer obligaciones para los ciudadaabsgndo numerosos casos en los cuales
el legislador secundario ha hecho uso de esa cempat Asi —asevero—, la misma
Constitucion establece la obligacion de prestarigermilitar, de contribuir a las cargas
publicas mediante el pago de las contribucionesstee impuestos. En la legislacidon
secundaria —agreg6é— encontramos una amplia gami@le® obligaciones de caracter
electoral, entre ellas la que dispone que parartadcion de partidos politicos tiene que
cumplirse con el 3 % del total de votos emitidoslamiltima eleccion presidencial; asi
mismo, para el desaparecimiento de los partidosiqgmd que intervienen en una eleccion
de Presidente y Vicepresidente o de Diputado destamblea Legislativa y no obtengan
por lo menos el 3 % total de los votos validos| 8% cuando participen en coalicién de
los simbolos de cada partido o el 6 % con el usandsolo simbolo.

Por las razones expuestas, estimo que las digmosscimpugnadas no violentan los
arts. 72 ord. 2° y 3° y 85 inc. 2° de la Constibuci

3. Al contestar el traslado conferido por un plazaydace dias, conforme al art. 8
L. Pr. Cn., el Fiscal General de la Republica,n@ado Belisario Amadeo Artiga Artiga,
argumentd que dentro de los derechos clasicos rtieipacion politica reconocidos por la

Constitucion, aparece uno intimamente ligado codeeécho de asociacion: el derecho



politico que tiene cada ciudadano de asociarsentiente para constituir partidos politicos
conforme la ley e ingresar a los ya constituidage lerecho constitucional —dijo— cumple
la importante funcion en la configuracion del Estatbmocratico, por cuanto sirve de
concrecion al pluralismo politico, que constituypoude los valores superiores del
ordenamiento juridico politicaiC) y en especial de la democracia representativa.

Continué exponiendo que el art. 85 inc. 2° Cn.regbnocer la existencia de los
partidos politicos como el Unico instrumento parajercicio de la representacion del
pueblo dentro del Gobierno, se sitta en el amb#&olat Estados con democracias
pluralistas; en tal sentido, la constitucionalibacide los partidos politicos es un hecho
relevante politicamente, pues representa una apectnstitucional a los movimientos
pluralistas, en mejora de las relaciones entregpdogdos politicos y la confirmacién de los
Estados democréaticos.

Es mas, citando a Javier Pérez Royo, sefialo gueptasentacion politica para ser
operativa exige la presencia de unos instrumergastiucturacion politica participativa de
la sociedad y de nacionalizacion del proceso dalagcigue hagan predecible dentro de
ciertos limites y, por tanto, fiable la direccioolifica de la sociedad a través de la accion
del Estado. Estos instrumentos de intermediacidre éa sociedad y el Estado —dijo— son
los partidos politicos, sin los cuales la demoeragpresentativa no puede funcionar.

En cuanto a la organizacion y funcionamiento maede los partidos politicos,
expresé que éstos deben sujetarse a los princiggosa democracia representativa,
obligacién que viene impuesta por la propia Conmsithin. Si bien es cierto —siguio— la
Constitucién no desarrolla cuales seran las noquagegularan tales objetivos, éstas estan
incorporadas en la ley secundaria especializaden&eria electoral —condensada en el
Titulo VII, Capitulos | a V del Codigo Electoral-ug regula lo atinente a la constitucion,
inscripcion, régimen interno de los partidos potis, las coaliciones y fusiones y la
cancelacion de los mismos. Toda esta regulaciomativa se encuentra ligada a los
lineamientos constitucionales, e inspirada popligcipios de la democracia representativa
y pluralista.

En este aspecto —argumenté— es importante detariopre la regulacion relativa al

funcionamiento de los partidos politicos y en emgpex I0 que atafie a su disolucidon se



plantean todas las garantias necesarias para.tdldi, se determina el érgano competente
a tal efecto —en nuestro sistema constituciondlriélunal Supremo Electoral—, como el

ente rector de toda la actividad electoral gardetesistema pluralista; y por otro lado, la

determinacion clara y especifica de las causasisdudion para garantizar los mas

elementales derechos constitucionales de los @mifticos y salvaguardar la seguridad

juridica del sistema pluralista.

En consideracion al marco en referencia expuestmcluyéd que no existe
vulneracién a los arts. 72 ords. 2° y 3° y 85 BfcCn.; por lo que solicitd que en sentencia
definitiva se declare la constitucionalidad dedds. 159 y 182 ords. 3°, 7° y 8° del CE.

[I. Luego de expuestos los motivos de inconstitucidadl argumentados por el
demandante, las razones aducidas por la Asambtgslate/a para justificar la normativa y
disposiciones impugnadas y la opinion del Fiscahegdal de la Republica, es procedente
hacer algunas precisiones sobre las peculiariddelesbjeto de control en el presente caso,
y las implicaciones que genera en el tipo de examrealizar sobre el mismo.

A.Y es que, debe advertirse que los arts. 159 yW&8Zd6digo Electoral, han sido
impugnados en tanto establecen un monto —el prirderellos— y un porcentaje —el
segundo— para inscribir un partido politico y peuhsistir como tal, respectivamente.

En ese sentido, el término de impugnacién, eatriente, no se ha establecido
desde un mandato prescriptivo que contraste codigg®siciones constitucionales, sino
sobre cantidades, ya sea fijas —art. 159 CE— eeptrales —art. 182 CE-.

B. En ese sentido, la ponderacion constitucional spieealiza desde esta sede, a
través de la constatacion de una contradiccion ativen en abstracto, excepcionalmente
puede verificarse sobre un monto o porcentaje,, asun lado, la determinaciéon de un
guantum es discrecional para los entes con potestadesativa®, y el proceso de
inconstitucionalidad, no implica un juicio de petibilidad.

Efectivamente, uno de los limites a la jurisdioct@nstitucional se instaura a partir
del ejercicio discrecional de las competencias tdesarganos, y establecer una cantidad
fija o porcentual encaja dentro de dichas potestdear ello, el conocimiento jurisdiccional
gue se desarrolla en el proceso de inconstituddathino puede entrar a determinar cual

seria la cantidad idénea o mas adecuada.



C. Si bien, no puede determinarse por la jurisdica@onstitucional, cual seria la
cantidad o porcentaje idoneo, el examen de coostitalidad si puede entrar a determinar
la proporcionalidad o no de las cantidades estmlalecen las disposiciones impugnadas
para el ejercicio del derecho establecido en étwa 72 ordinal 2° Cn., sustento del
pluralismo que prescribe el articulo 85 inciso 2°ld Constitucion, con la finalidad de
verificar si dichas exigencias resultan idéneas @dcanzar el fin perseguido, o si se ha
optado por la medida igualmente efectiva, pero meflesiva a los mencionados
parametros.

En ese sentido, el orden argumentativo de la presdecision se encamina,
primeramente, a plasmar las nociones jurisdiccemalertinentes sobre la libertad de
configuracion legislatival (I) y sus relaciones con el principio de proporcimzal, como
modo para determinar el contenido de las dispogsi@onstitucionales vinculante para el
legislador [V), premisas a partir de las cuales se interprethsistema democratico, en
tanto que representativiY y el pluralismo que desde el art. 85 Cn. se pitesgV/1); con
base en ello, exponer algunas ideas sobre el deeechear partidos politicos y la funcion
de representacion de éstoéll(); y finalmente, se analizara la proporcionalidad lds
medidas establecidas en los arts. 182 y 159 det@tErespecto a esos parametid () a
efecto de dictar el fallo que corresponda seg@olastitucion.

[11. 1. En ese sentido, y como punto de partida, debesgeque en la doctrina
constitucional es un topico la afirmacion que ejjismtivo tiene atribuida —entre otras— la
competencia de configurar o de conformar las dispwses de la Constitucion. Esta
competencia se identifica con la facultad de escefgeontenido de las leyes entre un
amplio nimero de alternativas de accion, mediaatecuales concreta los enunciados
constitucionales y regula la vida politica de uamgnidad juridicamente organizada.

La atribucion de esta funcion al Organo Legistatise debe en alguna medida a la
indeterminacion de las disposiciones constituciemalque consagran derechos
fundamentales y de la Constitucion en general. d@ehi esa indeterminacion, casi todos
esos enunciados necesitan ser concretados por asetidislativas de desarrollo, de
proteccién o de restriccion. Esta concrecion, qualgun sector de la doctrina se califica

como actualizacion, es importante —aunque no imopréble— para que la fuerza



normativa de la Constitucion pueda desplegarseesioirparticulares y sobre los demas
poderes publicos y para que, de este modo, puedsfarmar la realidad normada
buscando su acomodo a la Ley Suprema.

2. A. Las medidas legislativas de desarrollo de losabe® fundamentales estan
provistas de diferentes objetivos. Por una parthad medidas persiguen compaginar entre
si las diversas exigencias que dimanan de todaslisp®siciones iusfundamentales, y
dichas exigencias con aquellas otras que se dedeamos demas enunciados de la
Constitucion; pues, por la indeterminacion mismes Hisposiciones constitucionales
tienden a entrar frecuentemente en colision.

La Asamblea, en principio, es el érgano llamadsokicionar estas colisiones y
armonizar todas las exigencias normativas que emate los diversos mandatos
constitucionales.

Por otro lado, las medidas legislativas de deBarppetenden determinar, en fines
mas especificos, los muy abstractos objetivosdi@zpor la Constitucion y adoptar medios
para poder alcanzar unos y otros. La legislaci@e lcafir las aspiraciones constitucionales
a las circunstancias de la sociedad y las coneretaetas especificas, cuyo cumplimiento
atafie a todos los poderes publicos. En este semticmle afirmarse que la legislacion
transfigura los grandes objetivos constitucionalegspecificos planes de accion, para que
se hagan realidad, mediante la constante interaecitie el Estado y la Sociedad.

B. Pero, como se ha afirmado, la atribucién al Latjigb de la competencia para
desarrollar la Constitucion, no significa que lé&pdsiciones de ésta no sean directamente
aplicables. El cumplimiento de los enunciados d¢tutsbnales puede exigirse en todo caso,
antes, durante y después de la expedicidon deyas tpie los configuran, los desarrollan o
los restringen. La Constitucion no opera Unicameatetra la legislacion, sino también
mediante la legislacion.

En ese sentido, si bien la legislacion secunderiactualizacién de la Constitucion,
en tanto que mediante ella se concretan los estmdormativos derivados del texto
constitucional —marco de posibilidades de las cudigpone el legislador en cada momento
histérico—, aunque ello no significa que la intersién legislativa pueda contrariar o ir mas

alld de ese marco de posibilidades que la mismatacion habilita.



El ejercicio de la competencia legislativa de apnfcion del ordenamiento,
consiste, como ya se dijo, en adoptar las medidiscps indispensables para armonizar
las exigencias que se desprenden de los diferentexciados constitucionales, y consiste
ademas en aclarar y especificar dichos enuncia@osaybitrar los medios pertinentes para
hacer que sus mandatos se cumplan en la realidad.

3. A la intervencion legislativa sigue la fase de oointonstitucional, cuando los
mecanismos pertinentes se ponen en funcionamikatéinalidad en esta etapa consiste
basicamente en indagar, si la intervencion legislaha transgredido algun precepto
constitucional, o en otras palabras, si el Legmldita ida mas alld de aquello que le
permitia el marco de la Constitucion.

Para tal fin, sin embargo, la jurisdiccion Constibnal se ve compelida a reducir
por su cuenta la indeterminacién de las disposgsofundamentales y reconstruir y
enjuiciar algunas de las acciones implicitas enejekcicio de la competencia de
configuracion legislativa.

El problema clave del control de constitucionalidansiste, entonces, en establecer
si las legislacion de intervencion, contraria alyalisposicion constitucional. Ello deja al
descubierto la tension dialéctica que media esl&cion entre la competencia de control de
constitucionalidad y la competencia legislativacdafiguracion del ordenamiento juridico.

Uno y otro concepto se explayan a lo largo de tosbiayanos, cuya frontera no
puede ser trazada de antemano, a priori, de maaestacta. La competencia de
configuracion legislativa termina alli donde conzen las posibilidades de control
constitucional y estas posibilidades terminan &esj alli donde comienza la competencia
de configuracion legislativa.

IV. 1. Una de las herramientas que objetiva esa graduamifre el control de
constitucionalidad y la libertad de configuraciéegitlativa, es el principio de
proporcionalidad.

Dicho principio, a diferencia de otros paiseshaaecibido una tipificacion expresa
en la Constitucion salvadorefia, es decir, no exstel texto constitucional declaracion

previa sobre la exigencia de proporcionalidad etesérrollo legislativo. Sin embargo, ello



no implica que se trate de un concepto vacio uros@or el contrario, el principio de
proporcionalidad esta dotado de una racionalidgitdéoperacional.

Sin embargo, a tales efectos, el articulo 246ad€dnstitucion establece como
limite a la intervencion legislativa en el desdaale las disposiciones constitucionales, no
alterar los derechos y principios que en ellasosesagran. Prescripcion normativa con la
cual el Constituyente ha pretendidzionalizarlas concreciones legislativas que sobre las
disposiciones constitucionales se realicen.

Y es que, la disposicion constitucional en comesidien habilita el desarrollo
legislativo -regular el ejercicio- de los derechmsncipios y obligaciones constitucionales,
también tiene el cuidado de prohibir su alterac&ngecir, la perturbacion o trastorno de la
esencia de un concepto juridico, en tanto que sarddlo no desnaturalice la disposicion
constitucional que lo contiene.

En ese sentido, el principio de proporcionalidadptantea como el mecanismo
argumental que determina si un contenido constihatiha sido alterado. Efectivamente,
este principio se define esencialmente como umaasta, un criterio estructural que sirve
para articular las tensiones entre las disposisiac@nstitucionales -de poca densidad
normativa- y las concreciones interpretativas stdsanismas. Dicho principio irradia una
vinculacion de tipo normativo que se proyecta sdbsepoderes publicos -el Legislativo,
principalmente- que exige que la limitacion de deos no sea desproporcionada, de lo
contrario se debe declarar su inconstitucionalidad.

2. En efecto, a este principio se alude, sobre teddas sentencias de control de
constitucionalidad que versan sobre actos de loengs publicos que intervienen en el
ambito de los derechos fundamentales. Y aparece® aomconjunto articulado de tres
subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcialaali en sentido estricto. Cada uno
expresa una exigencia que toda intervencion eddoechos fundamentales debe cumplir.

A. Segun el subprincipio de idoneidadtoda intervencién en los derechos
fundamentales debe ser adecuada a contribuir latém@on de un fin constitucionalmente
legitimo.

Unicamente si se ha establecido de antemano waiédfid persigue la intervencion

legislativa, y si se ha constatado que esta fiadliab resulta ilegitima desde la perspectiva



de la Constitucién, podra enunciarse que la meddizptada por el Legislador resulta
idonea para contribuir a su realizacion. Dicho dras palabras, la aplicacion del

subprincipio en comento consiste en un andlisiscacde la capacidad que tiene el medio
escogido -la limitacién- para fomentar esa finalida

Bésicamente es un andlisis de la relacion entrenedio legislativo y el fin
constitucional, el primero permite la concrecion filg y éste, por su parte, ofrece una
fundamentacion al medio. Para emprender este sndéisidoneidad resulta indispensable
establecer de antemano cual es el fin que la etgpde favorecer y corroborar que se trata
de uno constitucionalmente legitimo.

La legitimidad de los fines de las intervenciofeggslativas no debe ser concebida
de modo positivo, con respecto a lo prescrito poCbnstitucion -es decir, mediante la
formula: el Legislador solo puede perseguir legitimnte los fines estatuidos en el texto
constitucional-, sino de manera negativa, o sealqaier fin legislativo es legitimo, a
menos que esté prohibido expresa o implicitamemtéapConstitucion.

Una vez establecido el fin y su concordancia dtuesbnal, debe determinarse la
relacion que existe entre el medio en cuestionl, finepretendido, a fin de verificar la
idoneidad del medio para alcanzar su fin. De mode gna medida de intervencion
legislativa no es idénea, cuando no contribuye idgim modo a la obtencion de su fin
inmediato.

Expresado en un sentido positivo, la idoneidaduda medida consiste en una
relacion positiva -de eficacia- con su fin inmedjats decir, que facilite su realizacion de
algin modo, con independencia de su grado de mpjenitud o seguridad. No se
pretende determinar por tanto, si la medida esda ifhbnea en comparacion con otras que
pudiera considerar la jurisdiccion constituciors#ho, en verificar si la medida examinada
logra en algiin modo alcanzar el fin perseguido.

Y es que, no debe olvidarse que la competencisldtéiga para configurar el
ordenamiento juridico a partir de la Constitucidabilita al Legislador para disponer de un
ambito de apreciacion factica mas amplio, a finadeptar las medidas normativas que
considere adecuadas. La jurisdiccion constituciodaebe respetar esos ambitos de

apreciacion y decision, y partir de la idea qu€dtmstitucion no impone al legislador el



deber de elegir la medida mas idonea para conssggliiines, sino tan solo, se prohibe que
las restricciones legislativas carezcan absoluttarsnidoneidad.

B. De acuerdo con alubprincipio de necesidatbda medida legislativa debe ser -
entre las igualmente eficaces- la menos gravosax&ien de necesidad presupone la
existencia de, por lo menos, un medio alternatoroel cual comparar la medida adoptada.

En esta comparacion se examina si alguno de ldsomalternativos logra cumplir
dos exigencias: en primer lugar, si reviste panémos el mismo grado de idoneidad que la
medida legislativa para la obtencién del fin innag¢ati y, en segundo lugar, si afecta al
derecho fundamental en un grado menor. Si existmentio alterno -aun hipotético- que
llene estas dos exigencias, la medida legislatde der declarada inconstitucional.

Sin embargo, vale aclarar que no se busca laeexist de una medida mas idonea,
sino de una menos gravosa. Es decir, la mayor idatdiele un medio alternativo no es por
si solo un dato que implique la inconstitucionalidie la medida legislativa adoptada, sino
gue debe cumplirse con la exigencia constituciatlser una intervencion de menor
intensidad a la examinada.

En esta fase, el tribunal constitucional efectha nomparacion entre la medida
legislativa y los medios alternativos, para deteanisi alguno de estos medios no afecta
negativamente al derecho fundamental o lo hacengmnado menor a la medida adoptada.

Con todo, es pertinente advertir que el exameladetervencion que se practica
sobre los medios alternativos tiene dos caradteréspeculiares; en primer lugar se trata de
un examen hipotético, pues, a diferencia de la daeléigislativa, los medios alternativos no
han sido adoptados en la practica; y, en segungar,llen este examen no solo debe
averiguarse si los medios alternativos habriangptaglo y representarian una intervencién
en el derecho fundamental, sino también, la inteasde la misma.

El aspecto mas relevante en esta etapa del anébissiste en la comparacion entre
la intensidad con que la medida del Legisladormumee en el derecho fundamental y la
intensidad de la intervencién que los medios altieras hubieran ocasionado sobre el

derecho fundamental.



C. Mediante ekubprincipio de proporcionalidad en sentido estyjgior su parte, se
determina si la importancia de la intervencion edezecho fundamental esta justificada
por la importancia de la realizacion del fin petgdg por la intervencion legislativa.

Esta definicion implica que las ventajas que stienbn mediante la intervencion
legislativa en el derecho fundamental deben congpdas sacrificios que ésta implica para
sus titulares y para la sociedad en general. 8 traevamente, de una comparacién entre
la importancia de la intervencion en el derecha yniportancia de la realizacion del fin
legislativo, con el objetivo de fundamentar unac#&n de precedencia entre ambos.

Basicamente consiste en un juicio de ponderaeidm| cual los objetos normativos
gue se ponderan son, por una parte, el derechamemtal afectado y, por la otra, el
principio constitucional que fundamenta la inteién u objetivo mediato que la justifica.
La ponderacion se verifica entre la importancia ldeafectacion negativa que la
intervencion legislativa genera en el derecho forefgal y la importancia de la afectacion
positiva que dicha intervencién genera en el fidiate que persigue.

En esta etapa del anadlisis se interrelacionanrstige elementos entre si: la
intensidad de lantervencion legislativapor un lado, que condiciona géso del derecho
fundamentalafectado en lgponderacion en tanto que mientras mas intensa sea la
intervencion en el derecho, mayor peso tendraestd juicio de ponderacion. Y por otro,
mientras mas efectiva searteedida legislativaen la consecucion déh inmediatg mayor
peso habra que otorgarle a éste en la ponderacion.

De este modo, la intensidad de la medida, tanta ebtencion del fin, como en la
restriccion al derecho, es el concepto que deterelijuicio de proporcionalidad en sentido
estricto, pues a partir de ella se entabla la id@tade precedencia condicionada entre los
principios que se ponderan.

Asi, cuanto mayor sea el grado de intensidad datévencion en el derecho,
mayor o por lo menos equivalente, debe ser la $sidad de la realizacién del fin o
principio constitucional que justifica dicha intencion. Es decir, si la gravosidad en el
derecho es mayor que los frutos alcanzados coretida, ésta resulta desproporcionada y
debera declararse inconstitucional.



Y es que, en todo caso, el ambito de libertad idéividuo es, en principio,
ilimitado, y que, como consecuencia, el Estado dekéficar las intervenciones que
practique dentro del mismo, si una intervenciérpuede justificarse mediante argumentos
suficientemente convincentes, que hagan consgmadb de equivalencia de la realizacion
del fin legislativo, en comparacion con la residoc del derecho fundamental, la
intervencion debe considerarse desproporcionada.

3. Sin embargo, debe aclararse que el principio dpqgucionalidad no despliega
una vinculaciéon de caracter autobnomo, sino queretacdefine y configura la vinculacion
gradual que se deriva de algunos de los precepiostitticionales, y la hace operativa
mediante las exigencias explicitadas en sus tigsisICipios.

Y es que, si se reflexiona, constituye un absuadbipétesis de que una medida
legislativa pueda ser desproporcionada en abstregtdecir, sin ninguna referencia a algun
precepto constitucional. El principio de proporaliad es esencialmente un concepto
relacional, que siempre esta ligado a un sustratonativo: el contenido juridico del
parametro constitucional a partir del cual se deitean los alcances de la ponderacion
sobre la concrecion legislativa.

Es decir, la funcion del principio de proporciadat, en cuanto instrumento
metodoldgico, consiste en fundamentar la deterndnate los contenidos normativos o los
contenidos vinculantes que se derivan de los eadasi constitucionales, para el
Legislador. Por esta razén, no se puede entendgidioar como una entidad autonoma.

El principio de proporcionalidad no tiene la cadad de operar sin una disposicion
constitucional que le sirva de base; en consecagnoiparece plausible sostener que este
principio impone al Legislador un limite adicionalaquel que dimana de las propias
clausulas constitucionales. Mas bien, el princigmocomento debe ser considerado como
un instrumento metodolégico pawncretar los limites que las propias disposiciones
imponen a la accion legislativa, cuando dichos témiaparecen de modo abstracto e
indeterminado.

4. A. Rara vez las disposiciones constitucionales —eéadadinguistico— son aptas
para ser utilizadas en la resolucion de los casosretos, pues se caracterizan por su alto

grado de abstraccion y generalidad. La traducciésamica de una disposicidon en una



norma -mandato prescriptivo derivado de la dispasic se vuelve imperiosa cuando los
problemas que se plantean al intérprete son taoretms que desbordan la explicitud
semantica de la disposicién constitucional.

En estos casos, la jurisdiccion constitucionalesen la necesidad de concretar una
norma mas especifica que se puede fundamentatiradganna disposicion constitucional y
gue tenga una relacién directa con el objeto deb cancreto, es decir, con la legislacion
cuya constitucionalidad se controla.

En otros términos, cada vez que la decision aadeda constitucionalidad de una
ley no se derive directamente del texto de unaodisfn constitucional para resolver el
caso, la jurisdiccion constitucional deberd corareina norma que se derive del texto,
como premisa mayor en la fundamentacién del cantrol

B. La concreciéon de una norma constitucional se deiomo el acto juridico
mediante el cual, el tribunal constitucional asewpe dicha norma tiene validez, en tanto
gue ha sido derivada del &mbito de indeterminad&nna disposicion constitucional. Con
el acto de concrecion, no se estatuye una nuevaanordependiente, sino que, como
producto de ciertos fundamentos interpretativosdesgéva una norma mas concreta del
ambito prescriptivo de una disposicion indetermaad

La determinacion del contenido normativo de lapakiciones constitucionales es
un proceso complejo que se compone de relacionededeacion, fundamentacion y
concrecion entre las disposiciones constitucionglelas normas que de ella puedan
derivarse.

En este marco, el principio de proporcionalidathgle la funcion de estructurar el
paso que se recorre desde la disposicion constitalci hacia la concrecién y
fundamentacion de una norma mas concreta.

V. Expuestas las anteriores premisas, y delimitadip@Ilde control a realizar en la
presente decisidn, corresponde ahora entrar akmiolot normativo de las disposiciones
constitucionales propuestas como parametro deajerdrts. 73 y 85 Cn.— y, con base en
ello examinar la proporcionalidad de las medidgslativas impugnadas.

Y es que, todo debate sobre el principio de reptesion o la representatividad de

un sistema democrético, debe partir de un correstendimiento de la normativa que le



fundamenta, pues las respuestas a los cuestiortasiigle los sistemas electorales
dependen, hasta cierto punto, de las posicionesa@ético-normativas del Constituyente.

1. La democracia directa, como ideal democraticotagno que los ciudadanos
participan directa y continuamente en la toma dasames acerca de los asuntos de la
comunidad, resulta ahora imposible, pues las cantis geograficas, demograficas y la
disponibilidad de tiempo para dedicar un espacjontante a los asuntos de gobierno han
variado considerablemente.

Paulatinamente la representacion politica se diafidnzando como mecanismo de
realizacion de la voluntad popular desde el sigid ¥ mucho tiempo después, el recurso
de las elecciones regulares para seleccionarrapossentantes del pueblo, ha ofrecido una
solucion a ese dilema en las comunidades politeagran tamafio. Con ello, la solucion
practica a la participacion politica de la comudidpe se autogobierna, se traduce en
democracia representativa.

2. La nocion de gobierno representativo incorporanpre la idea abstracta que el
pueblo de una nacién esta presente de algin motis ecciones de su gobierno. En ese
sentido, un sistema que se precia de ser demaxratitiene su legitimidad mediante la
eleccibn de unos representantes que son los d#sdina realizar las actividades de
gobierno.

Sin embargo, vale aclarar, la representacionigalfto pertenece a la categoria de
representacion de voluntades en el sentido del atardk derecho privado, en la que se
actlia en nombre y representacion de otra voluatpesar de que, en toda representacion,
subyace la idea de sustitucién en el cumplimieetdeterminadas funciones.

La representacion politica, en cambio, se plaote@ao una forma de gobierno que
hace posible la incidencia de los ciudadanos ewida del Estado, a través de otros
democraticamente electos que ejerceran las furki@statales. La existencia de un
procedimiento electivo institucionalizado resultdispensable para poder predicar que la
representacion es democrética. Es decir, paraicealia un sistema electoral como
representativo, es necesario que la eleccion narsganera ficcion, sino que es necesario

gue el proceso electivo se desarrolle en un angastompetencia y pluralismo.



El proceso electoral tiene que desarrollarse deddrla garantia de unos niveles de
competitividad y libertad de eleccién. La repreaeitin electiva, bajo estas circunstancias,
presenta asi una faceta peculiar: solo esta estagcthn competencial y pluralista de las
elecciones es capaz de producir una representdemaocratica.

3. Esta necesidad plantea, a su vez, otra exigelacide instrumentar los medios
para llevar a cabo la eleccién de los represertamer medio del disefio de los
procedimientos e instituciones competentes a lest@s$ electorales.

De esta forma, la legislacion electoral apareceacotro factor clave entre los que
actian en el proceso de eleccion de los repregestaBus funciones pueden determinarse
atendiendo a su misma definicion: la legislaci@celral es el conjunto de normas técnicas
y principios que regulan los procesos en que latepncias electorales se expresan en
votos y en que estos votos se transforman enldistén de los representantes entre los
partidos politicos en concurrencia.

En general el criterio basico ha sido el de atribwna férmula u otra la capacidad
para hacer que el sistema electoral se encuentseommdenos ajustado la poblacion que
representa.

4. De esta manera se distinguen, dentro del prockstoral, tres funciones
principales: producir representacion, producir gato y legitimar el sistema; no cabe duda
gue, en cuanto a la primera de ellas, la preseleclas partidos en las elecciones confirma
su papel mediador de la relacidn representative etectores y electos.

Esta mediacion es aun mas evidente en el seguraloento de la relacion
representativa, que coincide con la funcion de ypewdyobierno. Por encima del gobierno
de la mayoria sobre la minoria, el verdadero puincte la democracia consiste en la
interrelacion de ambas, en tanto que toda decisiéngobierno sea producto de
controversias dialécticas, discursos y réplicagurmentos y refutaciones, de todos los
sectores interesados o afectados con la decisé@ta lel punto que el fundamento mismo
de la democracia debe hallarse, mas que en unigande mayoria, en el principio de
pluralismo.

5. Asimismo, se habla de representacion por mayorépresentacion proporcional;

en la primera el candidato es elegido por habemnakxdo la mayoria de votos a su favor,



mientras que en la segunda, pretende que la repaes® politica se refleje lo mas
exactamente posible en la distribucion de los vetdee los partidos.

A pesar que las definiciones expresadas se muaveliversos planos —la primera
es una regla o principio decisorio, y la segundande a un resultado electoral, como
modelo de representacion—, hacen mas plausiblestiadion entre uno y otro sistema de
eleccion. Efectivamente, los sistemas de represéntgpor mayoria y representacion
proporcional estan pensados para alcanzar detatasnabjetivos, sin embargo, se
consideran principios antitéticos de representagolitica. Por ejemplo, el sistema de
representacion proporcional impide la formaciénnuggyorias absolutas, y el sistema de
representacion por mayoria no produce una repséntque incluya a mas de un partido
politico contendiente, en cada circunscripcionteled.

A. Bajo la formula decisoria de la mayoria, el hedeoganar o no una eleccion
depende de si un candidato o partido tiene la ni@yte los votos a su favor. La regla
electoral es: seré elegido el candidato o partig® aptenga la mayoria absoluta o relativa
de los votos emitidos en una circunscripcion elatieterminada.

Como principio de decision, el sistema mayoritaribrmula mayoritaria tiene la
ventaja de colocar al votante anta la disyuntivéod®ar una decision clara y de evidenciar
la relacion directa entre el voto y el resultadecedral.

Este sistema de eleccion es el mecanismo poregdgiha optado para la eleccion de
Presidente de la Republica en ElI Salvador, pueansoite puede adjudicarse la
administracion del gobierno desde el Organo Ejecudi un solo ganador, y no se genera
una participacion proporcionada en el ejerciciolalgefatura de Estado y de Gobierno,
entre las diversas fuerzas contendientes -salvel €aso que se participe en el proceso
electoral en coaliciébn con otros partidos politjceituacion que en todo caso necesita la
mayoria de votos a favor-.

B. En los casos de la férmula de representacion pcapl, el hecho de ganar o no
un escafio depende generalmente de la proporcidrotde que obtengan los diversos
candidatos o partidos politicos. Los candidatos loggan sido capaces de conseguir la

cantidad o proporcion necesaria de votos seramekeg



La idea clave de este principio de representaesoreflejar, con la mayor exactitud
posible, las fuerzas sociales y grupos politicomemblacion. La cantidad de votos y la de
escafios de los partidos deben corresponderse de amdximado. Es decir, segun la
formula de representacion proporcional, la cantidadescafios obtenidos por un partido
sera igual a la proporcion de votos que haya caideg

En contraste con la férmula mayoritaria, la preporal produce resultados
electorales que otorgan a cada partido una impoagonderada segun el nimero de votos
obtenidos. De manera que los partidos, aun sirstragia su favor la mayoria de votos,
obtienen escafios de participacion institucional,desir, la proporcion de votos se
transforma a su vez en proporcion del resultadticgzativo.

La idea de este sistema de eleccion, en tant@mgtende la inclusion de mas de un
ganador, se verifica 0 se evidencia de mejor magerarocesos electorales mediante los
cuales se pretende la configuracion de o6rganosalpkiro pluripersonales, como la
Asamblea Legislativa.

Este sistema de eleccion pretende generar uniega@on porcentual de la
representacion social, hacia la representacion nagduncional en las instituciones
estatales, de manera que mientras mas sectoresasaepresentados, mayor legitimidad
adquiere la decision de los 6rganos de conformammanpuesta.

VI. 1. Con base en lo expuesto, es valido afirmar qukehaocracia que se afirma
no es simplemente la democracia de las mayorfas usia democracia pluralista, en la que
se representen todos los sectores -aun los disgleyten la que se encuentra garantizada
esa participacion de las minorias.

A esos efectos obedece el principio pluralistasagrado en el art. 85 Cn., que
recoge y amplia la concurrencia libre de opinigmarsmedio del antagonismo de intereses
y manteniendo la concepcion de una racionalidaditigel derivada de procesos
contendientes entre si. La democracia pluralista ge la tension entre lo controvertido y
el consenso, entre el ambito de la politica —daedsten y deben existir diferencias en
torno a las soluciones de los problemas socialest-tgrreno de las reglas del juego o

normas previamente establecidas.



Sin embargo, vale aclarar que ese consenso ndgesabsoluto, sino una idea
general del bien comudn, que varia segun los tiemgdasevolucion social y tecnoldgica;
precisamente, el consenso surge cuando hay unglioidad de alternativas, doctrinas e
intereses, es decir, cuando en el proceso decisertoman en cuenta esa diversidad de
pareceres.

2. En ese sentido, una parte esencial del consessle ren el respeto inviolable a
las reglas del juego: las formas y procedimienteitucionales deben ser observados
estrictamente en las luchas politicas y en lostdsbdeologicos. Por el contrario, el peligro
del totalitarismo empieza cuando emerge el menogpoéicial a las opiniones disidentes,
o cuando se descalifica a los pareceres divergentes

A esos efectos, el art. 85 Cn. establece quelsegm es republicano, democratico
y representativo y, como consecuencia de ellojstérma politico es pluralista. En ese
sentido, el pluralismo se postula como elementdrakede la legitimidad democratica, lo
gue a su vez implica el respeto a la autonomiavichail a través de los procesos
electorales.

El pluralismo es el marco mismo de la conviversigial, entendida como el
espacio en que se encuentran -y confrontan— diésrevisiones del mundo, diversas
identidades valorativas; asimismo, como princip@itigo, enriquece la diversidad de
propuestas valorativas, la necesidad de conocgedamprenderlas como un elemento que
aumenta la propia autonomia, la capacidad de élecEin otras palabras, el principio en
comento, exige evitar la identificacion previa d& wpinidén o visibn de mundo como la
Unica que proporciona la identidad social sobrgua se construye el orden juridico y
politico.

En ese sentido, la pluralidad de ideologias desémpna funcion integradora para
los sistemas politicos, pues los procedimiento®rnynélidades que persiguen expresar
determinado grado de consenso se legitiman a tid@da necesaria interrelacion de las
distintas concepciones o ideas sobre el tema gdecige.

Efectivamente, la legitimidad democréatica de lasislones no descansa en el
simple hecho de posiciones u opiniones dominantasywritarias, sino que se basa en la

participacion libre e igualitaria en el proceso atdopcion de las mismas, incluso de



aquellos que no las comparten. De ahi nace la dagiacmisma, en lo heterogéneo del
sistema de toma de decisiones, precisamente etoayaa plural.

El pluralismo es, por tanto, un rasgo distintieolas sociedad moderna, que es a su
vez, identidad de diversas identidades. Esta whlgkria imposible si no existiera un
régimen politico-constitucional democratico quepete los derechos vy libertades de las
distintas minorias a la participacion y represdgtade la vida publica.

3. La idea bésica es que la diversidad, ya no puegi@rssiendo ignorada, sino que
la participacion politica debe ampliarse a favdrfdmento de la diversidad misma; pues la
presencia de representantes de las distintas tendeideolégicas, hace que el sistema
politico sea mas sensible a las demandas de lasiasn

No se trata de implantar un sistema en el que catlsiduo o cada identidad
diferenciada tenga necesariamente que estar peesamtlas instituciones politicas,
representando sus caracteristicas peculiares, jetivab es acabar con la exclusion y
discriminacion de las minorias existentes e intcadwuevos temas en el debate politico.

4. Es aqui donde el derecho juega su principal papeho arbitro imparcial en la
contienda de intereses, expresando neutralidad €oistitucion, pues ésta no indica un
limite insuperable a las consideraciones del pedberano, sino al contrario configura una
garantia del mismo; es por ello que los postulagol democracia, estan plasmados en la
Constitucion, pues en ella se salvaguardan y gasant

En un Estado resulta forzoso que el proyecto deodeacia se ajuste y concerte con
la Constitucion, de manera que solo concertandoetoaracter abierto e integrador de los
procedimientos de participacion politica y condaerania popular, se pueden enmarcar las
actividades del Estado mismo, pues el poder deldést es democratico o no es poder.

En definitiva, el sometimiento a la Constituciormlyimperio de la ley deviene del
sentido participativo, atribuido en la ejercitacid@mocratica del poder, cuya realizacion
constante y efectiva, se desnaturaliza con elpetesa la Constitucion, que contiene las
decisiones béasicas adoptadas por el titular dekmpodnstituyente y envuelve todo el
modelo estatal de democracia.

En ese sentido, la representacion se desplieghestado democratico con base en

una normatividad constitucional. Desde el mismcedeo constitucional se superan las



explicaciones de la presentacion extrademocraticgenas a la normatividad especifica de
la Ley Suprema, que postulan una supuesta relaBooonfianza entre representante o
representado, para definir a la representacion ajismotras posturas autoritarias que
imponen la nocién de la unidad del pueblo o unriggpiolectivo; pues la representacion
para que sea calificada como democratica debeaygpleralismo.

VIl. 1. Con la incorporacion del pluralismo al modelo elecario y a las
acepciones del Estado moderno, se hace necesataniar instituciones democratizadoras
gue aseguren la participacién politica de los dadas, principalmente, a través un
conjunto de facultades que tienen por el objetivacta vida politica de un Estado, bajo el
matiz de libertades publicas.

Mediante dichas facultades -derechos fundamentestgctamente- se asegura al
ciudadano la posibilidad directa de influir y aceed la organizacion del Estado, y ser
determinante y director de la politica nacional. & sentido, el articulo 72 de la
Constitucion establece -entre otros- como deredfitiqgn asociarse para constituir partidos
politicos o ingresar a los ya constituidos.

2. A. El derecho mencionado, guarda una estrecha rel@oid el articulo 7 de la
Constitucién, con la especificidad politica en lee e enmarca: se ejerce con la finalidad
de colaborar en la formacion de la voluntad p@ljtamon base a una tendencia ideoldgica o
conjunto de creencias sobre aspectos politicog-sgondmicos, entre otros, que aspiran
influir en la formacion de la voluntad estatal.

En ese sentido, y al igual que el derecho de asioci, el derecho establecido en el
articulo 72 ordinal 2° de la Constitucién puedecafrse desde una doble vertiente: la que
se manifiesta en el derecho de cada persona indivietnte considerada y que constituye
un ambito de autonomia individual -asociarse o gola vertiente colectiva del mismo
derecho, que implica el libre desenvolvimiento deasociacion como persona juridica,
dentro de la licitud de sus fines.

B. La creacion de partidos politicos parte, en ppioci del libre ejercicio del
derecho de asociacion, es decir, la creacion, @geaon y funcionamiento de los partidos
politicos se deja a la voluntad de los asociadws,psrjuicio de las exigencias tanto



constitucionales como legales del cumplimiento eééemhinadas pautas en estructura,
actuacion y fines.

Puede decirse entonces gasociarse para crear partidos politicos o ingresalos
ya existentes, constituye una derivacién del dereggneral de libertad, donde es claro
gue lo que se pone de manifiesto es el caractewithéhl del derecho subjetivo de
asociacion, gue se ejerce en compafia de otrosithgis con el mismo animo

C. Desde una perspectiva colectiva, el partido polites una asociacion de
individuos unidos por la defensa de intereses @aosrque se enmarcan dentro de una
determinada ideologia o concepcion del mundo, guganiza internamente mediante una
estructura jerarquica, con afan de permanencid #&engo y cuyo objetivo ealcanzar el
poder politicg ejercerlo y concretar determinado programa goliti

Dicho objetivo -alcanzar el poder politico- solameese logra con la participacion
en los mecanismos rocesos electorale®n los cuales se canalizan las demandas de la
poblacion hacia los poderes publicos. Y es que,dendas funciones principales de los
procesos electoraless la generacion de participacion politica, puesihilitan, por un
lado, expresar al electorado sus preferenciasddesals, elegir programas politicos, y, por
otra parte -no menos importante-, producen reptasén y reflejan el pluralismo de la
comunidad en el seno de las instituciones publicas.

3. A. No obstante la variedad de ideologias, progranwdisicps y sistemas de
organizacion, los partidos desarrollan funcionagegedas dentro del sistema politico en el
que actdan. Funciones en virtud de las cualessskadeonsiderado piezas e instrumentos
claves de la convivencia pacifica de la sociedad.

Al respecto, Gonzalez Casanova sostiene que esa® funciones se encuentran:
contribuir a la formacion de la opinion publicaresfer programas generales de gobierno
gue -con esa formacion de opinidn- puedan debatidentar coordinar y armonizar
intereses sectoriales, es decir, servir como uorfae estabilidad; reducir la fragmentacion
de las opiniones particulares y ofrecer campos isi®nv mas amplios; servir de via de
representacion por medio de las elecciones; seanésy de comunicacién entre las

exigencias populares y los gobernantes; dirigira¢@ion politica de las instituciones



publicas; criticar y controlar la accion del gobercuando los partidos estan en la
oposicion.

B. En ese sentido se ha pronunciado esta Sala, etenSende 26-VI-2000,
pronunciada en el proceso de Inc. 16-99, en lasgueefiald que los partidos politicos
desarrollan una funcién mediadora o articuladoraeapresentacion politica.

Establecié ademas que cuando se sefiala que liadopapoliticos son el Unico
instrumento para el ejercicio de la representadiginpueblo dentro del Gobierno, implica
gue son los medios por los que se canaliza lacgtion de los ciudadanos en la
configuracién de la voluntad de los actos estatales que esto impligue que son los
partidos politicos los 6rganos del Estado que tesnex nombre de aquél.

Conforme a lo sefialado, en El Salvador los pastmimiticos no forman parte de la
estructura u 6rganos del Estado. Son entes libreni@mados que se enraizan en la esfera
sociopolitica del Estado, llamados a cooperar dori@acion de la voluntad politica del
pueblo y a incidir en la esfera de estatalidad itingonalizada, y trasladan la
representacion desde el plano social hacia las uestiras organico-funcionales del
Estado

C. En efecto, en ese sistema politico caracterizadelppluralismo y la diversidad
de ideologias, intereses y valores de la comunidadpartidos politicos se han integrado
hasta convertirse en instrumentos de participacidndadana y los canales
constitucionalizados para expresar dicha diversiglada configuracion de los distintos
entes del Estado.

En cualquier comunidad organizada, en el marcondgistema fundamentado en la
soberania y en la libre competencia del poderipo)ideben existir canales de expresion
politica que representaran a la sociedad. En egexto, los partidos politicos son los que
por su condicién de mediadores llevan el plurali$racia las instituciones.

VI1Il. Expuesto las anteriores nociones, corresponde @mbrar al analisis concreto
de las disposiciones constitucionales, desde @hemale su proporcionalidad.

1. Asi el articulo 159 del Cédigo Electoral prescridmeno requisito de inscripcidon
de un partido politico en el TSE, acreditar un nimre afiliados equivalentes al tres por

ciento del total de votos emitidos de la Ultimaceién Presidencial.



A. Como primer punto en el juicio de proporcionalidiedla medida adoptada, debe
determinarse su finalidad, pues en efecto constituna limitacién al ejercicio del derecho
establecido en el articulo 72 ordinal 2° de la @tugon. Y asi poder establecer si existe
una relacion condicionada entre la medida y elfippnderar su idoneidad para alcanzarlo.

En ese sentido, la exigencia de un numero dadd$ -equivalentes al 3% del total
de votos emitidos en la Ultima eleccion presiddnci@etende la determinacion de un
minimo de representacion preelectoral antes deilirsan partido politico, es decir, la
finalidad de la medida adoptada es generar repsEsén politica previa a las elecciones.

Y es que, como se ha dejado apuntado, la demacphuralista prescrita por la
Constitucién no pretende implantar un sistema equel cada individuo o cada identidad
diferenciada tenga necesariamente que estar peesamtlas instituciones politicas,
representando sus caracteristicas peculiares.lBoresulta constitucionalmente legitimo
establecer un limite legal a la participacion @edtde aquellos intereses sociales que no
posean la idoneidad de trasladar, desde planol $@ga el plano organico funcional, la
representatividad politica.

Establecido lo anterior, corresponde ahora exantn@oneidad de la medida para
poder alcanzar dicha finalidad. En efecto, la pigodicion politica en los procesos
electorales genera una dialéctica necesaria entptusalismo con efectos fragmentarios y
un pluralismo con representacion efectiva de isEseociales.

En ese contexto, la medida enjuiciada genera uilil@@ entre los posibles efectos
de un proceso eleccionario con antelacion, en o por un lado, se pretende posibilitar
gue la mayor parte de los sectores sociales seadnoglectoral, pues a mayor inclusién de
estos, mas representativas resultan las eleccignes; el otro, se busca mantener ciertos
margenes de gobernabilidad, evitando la fragmetgublitica o pluripartidismo.

B. Ahora bien, respecto a su necesidad, es decicuanto a la gravosidad de la
medida en comparacién con otras -hipotéticas- mgeate idoneas, es preciso sefialar que,
dada la naturaleza del control de constituciondligize se realiza en esta sede, un Tribunal
Constitucional no podria emitir un juicio de pedién a titulo de imposicién al legislador
sobre una medida determinada que resulte menossgrav



Y es que, efectivamente no se trata de imponarimmero o un porcentaje como
menos gravoso, en comparacion con el 3% actualsigjue siendo parte de la libertad de
configuracion de legislador. El juicio que, bajosebprincipio de necesidad, se realiza se
encamina a determinar —para el presente caso-ntdxto en el cual ese 3% se exige, es
decir, no se trata de decir si el 3% es despropaacio por si solo, sino de indicar si el
parametro sobre el cual se exige ese porcentajgtagsroporcionado a los fines del
articulo 85 inciso 2° y 72 ordinal 2° de la Constion.

Efectivamente, el parametro edahl de votosle la ultima eleccidn presidencial, el
cual puede parecer bajo, sin embargo debe tenersgeata que esa proporcion se traduce
en una cantidad fija, luego de cada eleccion peesidl. Con ello, lo margenes de
participacion se ven excesivamente limitados segimente el nimero de votantes y puede
alcanzar una cifra que exceda las capacidades el@swpciones politico-sociales, sobre
todo si se tiene en cuenta que dicha exigencisstedblece para un partido politico que
apenas inicia o pretende iniciar.

En ese sentido, la desproporcion se verifica,ambot sobre el porcentaje mismo,
sino sobre el contexto en el cual se exige -towlvdtos- que traduce la exigencia
porcentual de representatividad previa, en una elievada de afiliados, pudiendo exigirse
el mismo porcentaje, con base en otros parameti®seasulten o generen un efecto menos
lesivo a las aspiraciones de los articulo 72 otdihg 85 inciso 2° de la Constitucion.

Por tanto, debe declararse la inconstitucionalidatl articulo 159 del Cddigo
Electoral por generar exigencias desproporcionatiaerecho a asociarse para constituir
partidos politicos y al pluralismo politico, consadps en el articulo 72 ordinal 2° vy
articulo 85 inciso 2° de la Constitucion, respextiente.

2. Por su lado el articulo 182 ordinales 3°, 7° yd8f mismo Cdodigo, establecen
gue si un partido politico, coalicion con simboiedependientes o coalicion con un solo
simbolo, que haya intervenido en una eleccion desitRente y Vicepresidente de la
Republica o de Diputados en la Asamblea Legislativeo obtenga por lo menos el 3%,
para el primer y segundo caso, el 6% en el terciaotal de los votos validos debera ser
cancelado.



A. En la primera fase del examen de proporcionalitdpiéen, la finalidad de la
medida se plantea a partir del equilibrio entrdigipacion y fragmentacion politica. En
efecto, al igual que la disposicion anterior 889 CE— con la exigencia de un minimo de
representacion postelectoral para la subsistereciandpartido politico se busca mantener
los margenes de gobernabilidad a partir del redmiltle un proceso eleccionario.

Ahora bien, el contexto del este porcentaje pestetal se sitla en dos tipos de
elecciones: la presidencial —sistema mayoritariodayde diputados a la Asamblea
Legislativa —sistema de representacion proporcion@leben hacerse, por tanto, las
ponderaciones sobres su idoneidad por separads,sgugeneran diversas consecuencias
entre uno y otro en el plano de la representativedagida.

Asi, en un sistema de eleccién presidencial, eunal se adjudica la administracion
del gobierno desde el Organo Ejecutivo a un saf@gder, y no se genera una participacion
proporcionada en el ejercicio de la jefatura deaditsty de Gobierno, entre las diversas
fuerzas contendientes, no tiene ningun sentidoiredig minimo de votos para subsistir
como partido politico, pues ni siquiera el seguhdyar en el resultado eleccionario ha
conseguido transformar su representatividad seniaina participacion organico funcional.

Es decir, es incongruente exigir un porcentajeates para subsistir como partido,
si el sistema de eleccion es mayoritario, puessenataramente solo habra un ganador. Por
tanto, y establecido que no existe una relacidrdicmmada entre la medida —barrera
electoral- y el fin —generar representacion postetal-, precisamente porque solo
obtendra esa representacion el partido que obtew@gavotos, la medida adoptada resulta
desproporcionada y por tanto vulnera los articdi@sordinal 2° y 85 inciso 2° de la
Constitucion.

Sin embargo, vale aclarar que la inconstitucialaai que se pronuncia por dicha
incongruencia entre la medida y el fin que persigee declara Unicamente en la parte
relativa a la eleccion presidencial, pues respéetéste es que se verifica la incongruencia
sefalada.

B. Corresponde ahora examinar la medida impugnadaxdoalizada en un sistema
de eleccion proporcional para diputados a la Asaanbkgislativa. En ese sentido, y siendo



gue el fin es el mismo, solamente se ponderadbleeidaddel porcentaje establecido para
alcanzar dicho fin.

En ese sentido, y al igual que el andlisis detwad 159 CE, la idoneidad de la
medida se determina a partir del equilibrio queeeera entre los posibles efectos de un
proceso eleccionario, en tanto que, por un lad@retnde posibilitar que la mayor parte
de los sectores sociales sigan siendo opcidén eddctp por el otro, se busca mantener
ciertos margenes de gobernabilidad, evitando lastxa fragmentacion politica.

Y es que, el porcentaje requerido para subsifgatigamente constituye un limite
legal a la participacion postelectoral de aquellisreses sociales que no tuvieron la
idoneidad de trasladar, desde plano social hacigpl&ho organico funcional, su
representatividad politica.

En consecuencia, el articulo 182 ordinales 3% 8° del CE es una medida idonea
para obtener una muestra de la representatividad gartido politico, luego de un proceso
electoral, y con ello supero el examen que postusaibprincipio de idoneidad.

C. En cuanto a las exigencias que derivan del sutiprcnde necesidad, es decir, la
posibilidad de contrastar la barrera legal elettoom otra medida igualmente efectiva,
pero que restringa en menor manera las disposgionestitucionales desarrolladas en la
presente decision, es preciso afirmar, al igual guneel caso anterior, la jurisdiccion
constitucional tiene su limite en la libertad defgguracion del legislador.

En ese sentido, afirmar la existencia de una maedidnos lesiva es Unicamente a
fin de establecer un contraste hipotético para p@rda medida actual, que en suma es la
verdaderamente impugnada. Es decir, no se preestdblecer cual seria la medida mas
idénea o menos lesiva, sino establecer porqué thdamémpugnada no supera el juicio de
necesidad.

Asi, es un proceso electoral cuya finalidad esdaformacion de un Organo
colegiado, y con un sistema de eleccion proportiolaarepresentacion de intereses
sociales postelectoral perfectamente se logra @nadjudicacion de un escafio
parlamentario, asi sea por el sistema de residisodecir, no es tan necesario acreditar un

porcentaje de votos en la eleccion para diputados pubsistir como partido politico, si



con la obtencion de por lo menos un escafno se tmgragual efectividad el fin disefiado
por la disposicion impugnada.

Y es que, si de lo que se pretende es eliminarenoasiva fragmentacion politica,
cancelando aquellos partidos politicos que no hagdmenido un minimo de
representatividad en un proceso electoral conmséstgroporcional, el establecimiento de
un porcentaje resulta elevadamente gravoso en caogifa con otra medida igualmente
efectiva: desaparecerian por carecer de un minenepresentatividad aquellos partidos
gue no hayan alcanzado un escafo parlamentarid@ua@nos.

En consecuencia, y dado que la disposicion impleymeo ha logrado superar el
juicio de proporcionalidad, en cuanto a las exigena@ue derivan del subprincipio de
necesidad, debe declararse su inconstitucionafidadulnerar los articulo 72 ordinal 2° y
85 inciso 2° de la Constitucion.

Por tanto:

Con base en las razones expuestas, disposicionsstacionales citadas y articulos
9, 10 y 11 de la Ley de Procedimientos Constitwades) en nombre de la Republica de El
Salvador esta Sala

Falla:

1. Declérase que en el articulo 159 del Cdédigo Electoral exidte
inconstitucionalidad alegada, en tanto que gendgercias desproporcionadas al derecho
a asociarse para constituir partidos politicos wlatalismo politico, consagrados en el
articulo 72 ordinal 2° y articulo 85 inciso 2° @eConstitucion, respectivamente, pues el
3% se exige con base wuos los votos emitidan la ultima eleccién.

2. Declaraseque en el articulo 182 ordinal 3° del Codigo Hiest existe la
inconstitucionalidad alegada, en tanto que, porlado, establece como requisito de
subsistencia haber obtenido como minimo un porgerta los votos en una eleccion
presidencial, siendo que en éstas no hay repres@mtarganico-funcional postelectoral
mas que para el ganador; y, por otro, en el casexdgr el mismo porcentaje para
elecciones de diputados a la Asamblea Legislatesylta innecesario, siendo que puede
obtenerse con una medida menos lesiva la mismhdaade generar representatividad

postelectoral.



3. Notifiquesda presente resolucion a todos los intervinientes.
4. Publiqueseesta Sentencia en el Diario Oficial dentro degaisice dias siguientes

a esta fecha, debiendo remitirse copia de la ma&rérector de dicho 6rgano oficial.



