98-2015

Inconstitucionalidad

Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia: San Salvador, a las doce horas con
veintiséis minutos del dia veintitrés de octubre de dos mil veinte.

Agrégase el escrito de 12 de febrero de 2016, mediante el cual el ciudadano Eduardo
Salvador Escobar Castillo pide que las decisiones emitidas en el presente proceso se le hagan saber
por correo electrénico, el cual esta registrado en el Sistema de Notificacion Electronica Judicial.

El presente proceso fue iniciado por los ciudadanos Eduardo Salvador Escobar Castillo,
José Ramon Villalta, René Landaverde Herndndez, Karla Lucia Sanchez, José Matilde Sigaran
Navarrete, Nancy Patricia Portillo Portillo y José Ernesto Guevara Hernandez, con el fin de que se
declare la inconstitucionalidad del art. 165 inc. 1° letras ¢ y d del Cédigo Electoral (CE), por la
supuesta vulneracion a los arts. 3 'y 72 ord. 3° Cn. El CE que contiene el precepto impugnado fue
aprobado por Decreto Legislativo n° 413, de 3 de julio de 2013, publicado en el Diario Oficial n°
138, tomo n° 400, de 26 de julio de 2013.

Han intervenido en el proceso los demandantes, la autoridad demandada y el Fiscal General

de la Republica.
Analizados los argumentos y considerando:
1. Objeto de control.

“Art. 165.- La solicitud de inscripcién de planillas de Concejos Municipales deberd ser presentada a la
Junta Electoral Departamental correspondiente. Las planillas se presentaran en forma completa,
incluyendo alcalde, sindico, regidores correspondientes en orden de precedencia, miembros suplentes
en orden de precedencia y juntamente con los siguientes documentos:

c. Certificacion del punto de acta en que consta la designacién del candidato o candidata
postulado, hecha por el partido politico o coalicién postulante, de conformidad con los estatutos o
pacto de coalicién;

d. Constancia de afiliacion extendida por el representante legal del partido politico
proponente”.

Il. Argumentos de los intervinientes.

1. En su demanda, los actores adujeron que, segun el art. 165 inc. 1° letras ¢ y d CE, para
que un ciudadano pueda postularse como candidato a miembro de un concejo municipal debe
adjuntar a la solicitud de inscripcion de planillas la certificacion del punto de acta en que conste
que un partido politico o coalicién le ha designado y propuesto como tal, asi como la constancia
de afiliacion partidaria. Ellos aseveraron que estas exigencias son “irrealizables” para los

ciudadanos que no pertenecen a partidos politicos y que decidan optar a esos cargos, lo que implica



una desigualdad por diferenciacién con respecto a aquellos que si tienen vinculacion formal
partidaria.

Ademas, para los demandantes, dicha desigualdad carece de justificacion constitucional,
pues “[...] el tnico fin plausible del objeto de control es dar cumplimiento a lo dispuesto en el
inciso 2° del art. 85 [Cn.], para asi asegurar que ninguna organizacion distinta de los partidos
politicos pueda acceder a ejercer poder politico dentro del [g]obierno [municipal]”. De igual
manera, afiadieron que “[...] la postulacion por un partido para optar a ejercer [g]obierno municipal
no es un requisito que la Constitucion exija, como s[i] lo es para el caso del [P]residente de la
Republica [...]. [CJualquier ciudadano estaria habilitado para postularse como candidato a cargos
dentro del Concejo Municipal, no importando si ostenta militancia partidaria [...], ya que no es
monopolio de los partidos politicos proponer candidatos en la eleccion municipal ni mucho menos
exigencia constitucional pertenecer a uno”.

También, afirmaron que, aunque existen semejanzas entre los candidatos partidarios y no
partidarios a concejos municipales (ej., que ambos cumplen con los requisitos establecidos en el
art. 202 inc. 2° Cn.; que estan habilitados para ejercer su derecho al sufragio; que pueden optar al
mismo cargo; que desarrollarian las mismas funciones en caso de ser electos), en el objeto de
control la diferencia significativa radica en la afiliacion partidaria, la cual no aporta una ventaja
sustancial ni relevante para el ejercicio del gobierno local. De ahi que la exigencia de afiliacion
partidaria para optar al cargo de regidor de un concejo municipal carezca de razonabilidad. Por
ultimo, sostuvieron que la diferencia injustificada que hace el art. 165 inc. 1° letras ¢ y d CE
produce una consecuencia perniciosa: impide que las personas que no sean miembros de partidos
politicos se postulen a cargos municipales de eleccion popular —alcalde, sindico, regidores
propietarios y suplentes—, lo cual significa que el legislador les pondera como aptos partiendo de
su militancia partidaria y no sus méritos.

2. Ensu informe, la Asamblea Legislativa indicd que la disposicién impugnada no contiene
un trato desigual injustificado ni supone una precalificacion de los méritos de los candidatos a
cargos en concejos municipales segun el criterio de afiliacion partidaria, porque solo establece
requisitos para optar a los cargos sefialados, lo cual es potestad de ese 6rgano por la libertad de
configuracién que le ha conferido el constituyente en el art. 202 inc. 2°, parte final, Cn. Asimismo,
dijo que “[1]os requisitos establecidos por el CE [...] no traspasan el limite constitucional que fija

el articulo 3 de la Cn., tampoco establece diferencias por razones economicas, politicas o sociales,



pues los ciudadanos que cumplan con los requisitos, independientemente de su situacion social o
econodmica, o su ideologia politica, puede[n] participar o postularse libremente a un cargo de
eleccion popular [...]".

También, expuso que los requisitos de postulacion por un partido politico y de afiliacion a
él para optar a cargos en concejos municipales no responde a una arbitraria diferenciacion entre
ciudadanos, sino que tiene como base lo establecido en el art. 85 inc. 1° Cn. —donde, segln su
literalidad, se dispone que el sistema politico se expresa por medio de partidos politicos—, la
“Exposicion de Motivos” de la Constitucion de 1983 —en la que se reconocio a los partidos
politicos como la expresion del pluralismo democrético y representativo— y la consideracion del
contexto histérico y politico del pais en materia electoral —particularmente, porque el requisito de
postulacion partidaria para cargos publicos se exige desde la Ley Electoral de 1952 vy la afiliacion
partidaria desde reformas realizadas al CE en al afio 2007—.

Por ultimo, sostuvo que es importante reflexionar sobre las consecuencias politicas y
sociales de habilitar las candidaturas no partidarias en los concejos municipales, siendo Gtil para
ello analizar las experiencias de otros paises al respecto, en los que algunos ciudadanos,
aprovechando su riqueza personal o su popularidad mediatica, se lanzan a conseguir candidaturas
independientes, o bien casos en que intereses econémicos o incluso el crimen organizado ha
permeado las instituciones a través de este tipo de candidaturas, patrocinando sus campafas y
logrando hacerse de sus propios representantes. Esta preocupacion habria llevado al constituyente
a circunscribir a los partidos politicos la expresion del pluralismo democréatico y representativo.
Sobre esto, también alegd que “[n]o se puede obviar que a los candidatos partidarios los respalda
un partido politico con arraigo ideoldgico, presentan a la poblacion plataformas ideoldgicas y
programas politicos a desarrollar [...] y la gente puede ejercer algiin control con respecto a ellos,
no asi en el caso de los candidatos no partidarios [...]”.

3. El Fiscal General de la Republica, en cita de la sentencia de 29 de julio de 2010,
inconstitucionalidad 61-2009, sostuvo que el art. 85 inc. 2° Cn. de ninguna manera excluye que los
ciudadanos puedan optar a cargos publicos sin la mediacion de partidos politicos, sino que, al
contrario, debe considerarse que la participacion ciudadana en la vida publica es la esencia de la
democracia, por encima de los partidos politicos y de grupos con intereses particulares. Por otro
lado, dijo que en el art. 202 Cn. no se establecié como requisito para optar al cargo de alcalde,
sindico o regidor de un concejo municipal la postulacion por un partido politico o la afiliacion



partidaria, por lo que el ciudadano tiene la potestad de elegir para ello la opcion que estime
conveniente. En tal sentido, concluyd que el art. 165 letra ¢ CE —que trata lo relativo a la
postulacion de candidatos a concejos municipales— admite una interpretacion conforme con la
Constitucidn; mientras que en la letra d de la misma disposicién —donde se regula la comprobacion
de afiliacion partidaria para dicha optar a dichos cargos— si existe la inconstitucionalidad alegada
por los demandantes, en tanto que viola los arts. 72 ord. 3° y 202 Cn.

I11. Identificacion del problema juridico y del desarrollo tematico.

1. Antes de identificar el problema juridico y establecer el desarrollo tematico de esta
sentencia, esta sala debe referirse a un error detectado en el auto de admision de la demanda. En
él, este tribunal tuvo por demandantes a Eduardo Salvador Escobar Castillo, José Ramon Villalta,
René Landaverde Hernandez, Karla Lucia Sanchez, José Matilde Sigaran Navarrete, Nancy
Patricia Portillo Portillo y José Ernesto Guevara Hernandez. Sin embargo, se ha advertido que solo
fue legalizada la firma de 6 de las 7 personas identificadas como demandantes, pues no lo fue la de
René Landaverde Hernandez. Aunado a lo anterior, quien presentd la demanda fue Eduardo
Salvador Escobar Castillo, por lo que no es posible obviar la falta de dicha legalizacién respecto
de tal ciudadano.

Para el proceso de inconstitucionalidad, circunstancias como esta implican que solo se
puede tener por parte demandante a quienes si han cumplido con la exigencia de legalizacion de la
firma o que presentaron personalmente la demanda. Esto se debe a que situaciones como la presente
contravienen lo establecido en el art. 54 de la Ley de Notariado, que exige la legalizacion de las
firmas puestas por el interesado. Para ello es suficiente con que un notario ponga a continuacion
de la firma que autentica una razon por la que dé fe del conocimiento o identidad del otorgante, en
los términos indicados en el art. 32 n° 5 de la misma ley, y de la autenticidad de la firma. Dicha
razon debe indicar, ademas, el lugar y fecha en que se extiende y ser firmada y sellada por el notario
(improcedencia de 1 de junio de 2015, inconstitucionalidad 112-2014). Por esta razén, se tendran
por demandantes en este proceso a los mencionados al inicio de esta sentencia, con exclusion del
ciudadano René Landaverde Hernandez.

2. Aclarado lo anterior, y en atencién a la pretensién planteada y a lo establecido en el auto
de admision de la demanda, el problema juridico a resolver consiste en determinar si los requisitos
para optar a un cargo dentro de un concejo municipal que el art. 165 letras ¢ y d CE establece para

la postulacion y afiliacion partidaria, respectivamente, conllevan un trato diferenciado carente de



justificacion constitucional en relacion con los ciudadanos que opten a dichos cargos publicos, pero
que no cumplan con tales exigencias, vulnerando en consecuencia los arts. 3 inc. 1°y 72 ord. 3°
Cn.

3. En congruencia con lo anterior, para justificar esta decision: (IV) se hard un esbozo
jurisprudencial sobre el principio de soberania popular en relacion con el principio de democracia
representativa. Posteriormente, (V) se realizaran breves consideraciones sobre los derechos
politicos, y en particular sobre el derecho al sufragio en su dimension pasiva —optar a cargos
publicos—; a continuacion, (V1) se abordara el papel de los partidos politicos en el marco de un
sistema democratico-representativo, en lo relativo a la postulacion de candidaturas electorales para
cargos publicos, con especial mencidn de las candidaturas no partidarias. Luego, (V1) se realizaran
consideraciones sobre la igualdad como principio y derecho fundamental contenido en el art. 3 inc.
1° Cn. y sus implicaciones para la actividad de configuracion legislativa. Finalmente, (VIII) se
resolvera el problema juridico planteado.

IV. Soberania popular y democracia representativa.

El principio de soberania popular y la democracia representativa reconocidos en la segunda
frase del art. 83 Cn. significan que el pueblo es el titular del poder politico, en el sentido que todas
las normas juridicas y cargos publicos que ejercen poder real emanan directa o indirectamente de
la voluntad popular. Pero, también significa que la gestion de los asuntos publicos afecta a la
generalidad y, en esa medida, tiene interés en ella. En otras palabras: que las decisiones generales
que afectan el destino colectivo debe tomarlas el pueblo, que todos los cargos que ejercen poder
publico deben ser de eleccion popular o derivados de los cargos de eleccion popular y que las
decisiones las toma la mayoria, atendiendo a sus intereses, pero con respeto a las minorias (al
respecto, puede consultarse la sentencia de inconstitucionalidad 61-2009, ya citada, y la sentencia
de 9 de julio de 2014, inconstitucionalidad 52-2014).

En los Estados con amplios territorios y poblaciones, asi como con variados y complejos
asuntos a decidir, el pueblo no puede autogobernarse o ejercer por si mismo, en la practica, la
soberania de que es titular —democracia directa—, ya que requeriria de una comunicacion
reciproca perfecta y la actuacion simultanea de todos. Ademas, la voluntad del pueblo tiene una
naturaleza singular, debido a que por si misma es difusa, necesitada siempre de que se le dé forma
por medio de una organizacion politica. Asi se llega al concepto de democracia representativa (art.
85 incs. 1° y 2° Cn.), en donde el pueblo elige representantes que lo gobiernen y, por tanto, separa



la titularidad del ejercicio del poder para después vincularla por medio de los mecanismos
representativos para su transmision. Esta sala ya ha indicado que “[...] la representacion es la que
permite que el gobierno pueda armonizar diversos intereses en juego en una sociedad plural, que
haya una actividad permanente de integracion de la poblacion en el Estado [...]. [L]a forma
ordinaria de ejercicio actual de la soberania es indirecta: a través de elecciones periodicas en las
cuales los ciudadanos eligen representantes, que son los que realmente toman las decisiones sobre
los asuntos publicos en nombre de aquéllos” (sentencia de inconstitucionalidad 61-2009, ya citada).

Como se establecio en el precedente mencionado, entre los elementos de una democracia
indirecta o representativa se encuentran: la realizacion de elecciones libres, en donde todo aquel
que desee ser electo a un cargo publico pueda aspirar a serlo y que todo el que quiera votarlo pueda
hacerlo, lo cual dota de validez a la representacion (vease el art. 3 Carta Democréatica
Interamericana de la Organizacién de Estados Americanos); y, asimismo, un mandato libre, por el
cual el representante-elegido pueda elegir sin influencia u orientaciéon alguna entre distintas
opciones, en tanto que el gobierno democratico y representativo a que se refiere el art. 85 inc. 1°
Cn. demanda de los elegidos o representantes un compromiso con el pueblo. No actdan en nombre
0 a favor de grupos de poder o de sectores determinados, sino de todos y cada uno de los miembros
que conforman la sociedad salvadorefia, y deben tomar en cuenta la voluntad y los intereses de la
totalidad de sus representados (confréntese con el contenido de las sentencias de 13 de mayo de
2011 y 5 de junio de 2012, inconstitucionalidades 7-2011 y 23-2012, respectivamente).

V. Derechos politicos y dimension pasiva del derecho al sufragio.

Una democracia representativa comprende, necesariamente, la democracia electoral en
donde adquieren relevancia los derechos politicos, es decir, los derechos fundamentales que
permiten a los ciudadanos su participacion en la vida politica, en la configuracion del gobierno de
una comunidad y la incidencia en la toma de decisiones publicas (sentencia de 4 de enero de 1994,
amparo 5-M-93). En nuestro ordenamiento juridico, los derechos politicos se reconocen en el art.
72 Cn. y, dentro de estos, esta el derecho al sufragio, el cual se concibe en sentido subjetivo, como
un derecho en el que se resalta su dimension de libertad, y en sentido objetivo, que equivale a un
principio basico y condicién necesaria de la democracia.

Esta idea ha sido reiterada en la jurisprudencia constitucional, de acuerdo con la cual el
sufragio activo (art. 72 ord. 1° Cn.) se presenta en su dimension subjetiva como la facultad

constitucional de elegir a las personas que se desempefiaran en los organos representativos de



gobierno, mientras que en su dimension objetiva se entiende como un procedimiento
institucionalizado mediante el cual el cuerpo electoral se manifiesta politicamente, a fin de designar
a quienes ejerceran de manera transitoria el poder politico (ej., sentencia de 26 de junio de 2000,
inconstitucionalidad 16-99). Por otro lado, se ha dicho que el sufragio pasivo (art. 72 ord. 3° Cn.)
es el derecho de optar a cargos publicos, entendiendo por estos los que deben ocuparse por decision
directa del cuerpo electoral y los de eleccion secundaria o indirecta a través del 6rgano competente
(sentencia de 20 de agosto de 2009, amparo 535-2004).

En concreto, en la mencionada sentencia de inconstitucionalidad 61-2009 se sefialé que,
enfocado en los cargos de eleccion popular, el derecho al sufragio pasivo consiste en ser elegible
y, consecuentemente, presentarse como candidato en elecciones. Por ello, en todo caso, el aspecto
central de tal derecho es que todos los ciudadanos, sin distincion alguna, tengan la oportunidad de
ejercerlo, lo que no es incompatible con el cumplimiento de determinados requisitos de origen
constitucional o legal que se impongan segun el cargo de que se trate. De ahi que en dicho
precedente se haya dicho que el reconocimiento constitucional del derecho al sufragio pasivo esta
dirigido a la proteccion de la oportunidad de todo ciudadano a participar en la gestién democratica
de los asuntos publicos y de modo indirecto a la proteccion de la regularidad de los procesos
electorales.

VI. El papel de los partidos politicos en un sistema democratico-representativo y
postulacion de candidaturas electorales, particularmente candidaturas no partidarias.

1. El principio de pluralismo (art. 85 inc. 2° Cn.) tiene dos dimensiones basicas: el
pluralismo ideoldgico, que implica favorecer la expresion y difusion de una diversidad de
opiniones, creencias o concepciones del mundo o, en palabras del Informe Unico de la Comision
de Estudio del Proyecto de Constitucion de 1983 (IUCEPC), “[...] la convivencia temporal y
espacial, dentro de un régimen de libertad, de multiples ideologias y, cuando es democratico, sin
exclusion de ninguna”. Asimismo, el pluralismo politico, que dicho informe Unico conceptualiza
como la “[...] multiplicidad de instituciones que sin formar parte de la estructura gubernamental,
[influye en] la formulacion de las decisiones politicas [...]”.

Precisamente, los partidos politicos encajan en el marco del pluralismo politico, entendidos
como “[...] grupos libremente formados que enraizan en la esfera socio politica del Estado, [aunque
al margen de la estructura formal del gobierno], Ilamados a cooperar en la formacion de la voluntad

politica del pueblo y a incidir en la esfera de estabilidad institucionalizada” (sentencia de



inconstitucionalidad 16-99, ya citada), a lo que puede afiadirse su finalidad de “[...] alcanzar el
poder, ejercerlo y desarrollar un programa politico” (sentencia de inconstitucionalidad 61-2009, ya
citada). A partir de la jurisprudencia citada, esta sala ha reconocido que aungue los partidos
politicos son importantes y necesarios para el funcionamiento y buen desempefio de la democracia
(considerados como elementos esenciales de la democracia representativa, de acuerdo con el art. 3
de la Carta Democratica Interamericana, OEA), en el esquema de la representacion politica
cumplen una funcién instrumental y mediadora: recogen, canalizan y articulan demandas e
intereses de individuos y grupos sociales, dandoles un cauce dentro del sistema politico y electoral.
En tal sentido, se afirma que los partidos politicos no agotan las expresiones del pluralismo politico
—donde también se encuentran, por ejemplo, sindicatos, asociaciones profesionales y demas
formaciones colectivas— ni sustituyen a los ciudadanos como los principales sujetos de la
democracia.

2. De acuerdo con las sentencias citadas, el derecho fundamental de ser votado para cargos
publicos corresponde a los ciudadanos como sujetos de la democracia y, como para ser elegible
primero hay que ser proclamado candidato, esto supone la necesidad de considerar lo relativo a las
candidaturas electorales. Una candidatura electoral es la oferta o propuesta politica respecto a
cargos publicos determinados sobre la cual se pronuncian los electores, sea que los candidatos se
presenten uninominal o plurinominalmente en forma de lista (sentencia de 24 de octubre de 2011,
inconstitucionalidad 10-2011). Su regulacion concreta es un elemento clave de todo sistema
electoral, pues ciertamente incide en la formacién de las preferencias de los electores y, por tanto,
en los resultados de los comicios.

A grandes rasgos, segun los criterios de postulacion y afiliacion politico-partidaria, las
formas de candidaturas pueden ser partidarias, si son postuladas por un partido politico con
respecto a ciudadanos afiliados o militantes al mismo; extrapartidarias, en las que los ciudadanos
carecen de afiliacion o militancia en relacion con el partido que los postula —es decir, que estan
fuera de la estructura partidaria existente—; e independientes en sentido estricto, que son aquellas
postulaciones individuales o colectivas para cargos electivos sin el concurso, ni principal ni
complementario, de un partido politico (sentencia de inconstitucionalidad 61-2009, citada
previamente).

En relacion con las formas de las candidaturas electorales, es necesario distinguir los

conceptos de postulacion y afiliacion. Al respecto, en la citada sentencia de inconstitucionalidad



16-99, este tribunal explicé que postulacion es un concepto cuyo significado consiste en la
presentacion de una persona para un cargo publico, mientras que afiliacion a un partido politico es
un acto formal del que se deriva una relacion juridica entre este Gltimo, como persona juridica, y
el ciudadano, persona natural. Asi, en el contexto de la mediacion de los partidos politicos en la
representacion politica, la postulacion supone el grado de mediacion mas leve entre electores y
representantes, en tanto que la afiliacion supone el grado mas intenso.

Comprender la diferencia sefialada es de suma importancia al considerar que el derecho al
sufragio pasivo es un derecho de configuracion legal, segun lo establecido en el art. 72 ord. 3° Cn.,
y que, por tanto, el legislador puede regularlo para establecer, de acuerdo con el cargo de que se
trate, sus alcances, manifestaciones y condiciones de ejercicio, asi como la organizacion y
procedimientos que sean necesarios para volverlo efectivo y la estructuracion de sus garantias. Esta
sala ha aclarado que la regulacion normativa o configuracion de un derecho fundamental implica
la afectacidn de sus elementos no esenciales 0 no necesarios, es decir, que no inciden directamente
sobre su ambito de proteccion y limites, mientras que la limitacién constitucionalmente aceptable
conlleva el establecimiento de restricciones o impedimentos para su libre ejercicio, siempre que se
respeten las exigencias derivadas del principio de proporcionalidad (sentencia de 21 de septiembre
de 2012, inconstitucionalidad 60-2005).

La idea anterior esta en sintonia con el criterio de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos, sentencia de 6 de agosto
de 2008, parr. 156 y 157, cuando se indica que “[d]esde el momento en que el articulo 23.1
[Convencion Americana sobre Derechos Humanos] establece que el derecho de participar en la
direccion de los asuntos publicos puede ejercerse directamente o por medio de representantes
libremente elegidos, se impone al Estado una obligacion positiva [...] de realizar ciertas acciones
0 conductas, de adoptar medidas, que se derivan de la obligacion de garantizar el libre y pleno
ejercicio de los derechos humanos de las personas sujetas a su jurisdiccion (articulo 1.1 de la
Convencion) y de la obligacién general de adoptar medidas en el derecho interno (articulo 2 de la
Convencion) [...] Esta obligacion positiva consiste en el disefio de un sistema que permita que se
elijan representantes para que conduzcan los asuntos publicos. En efecto, para que los derechos
politicos puedan ser ejercidos, la ley necesariamente tiene que establecer regulaciones que van mas
alla de aquellas que se relacionan con ciertos limites del Estado para restringir esos derechos,

establecidos en el articulo 23.2 de la Convencion. Los Estados deben organizar los sistemas



electorales y establecer un complejo nimero de condiciones y formalidades para que sea posible
el ejercicio del derecho a votar y ser votado™.

VII. La igualdad y sus implicaciones para la configuracion legislativa.

1. Laigualdad es reconocidaen el art. 3inc. 1° Cn. y puede ser concebida como un principio
y como un derecho fundamental. Entendida como principio, es un mandato que supone una
sujecion para todos los poderes publicos en el ejercicio de sus funciones, como una garantia de la
legalidad y un imperativo de la justicia. El principio de igualdad constituye un criterio informador
del sistema constitucional y del ordenamiento juridico, por lo que debe ser observado en las
actividades de aplicacion, creacion y ejecucion del Derecho. La igualdad también es el derecho
fundamental que tienen las personas a exigir de los poderes publicos un trato equivalente al
encontrarse en condiciones similares a otras, pero también a que deliberadamente se les dé un trato
dispar en beneficio propio, al encontrarse en situacion distinta a los demas, bajo criterios
justificados constitucionalmente. De ello se sigue que la igualdad, a diferencia de la mayoria de
los derechos fundamentales, no tiene caracter autbnomo o ambito de actuacion propio, sino que
tiene un contenido relacional, porque precisa de la existencia de normas, relaciones juridicas y
situaciones en las que se haya introducido una diferencia de trato (sentencia de 25 de noviembre
de 2008, inconstitucionalidad 9-2006).

Ya sea como principio o como derecho fundamental, la igualdad puede constituir un
mandato de equiparacion y un mandato de diferenciacion. Como exigencia de equiparacion,
implica dar un trato igual a circunstancias o situaciones no idénticas que, sin embargo, deben
considerarse irrelevantes para el disfrute o ejercicio de determinados derechos o para la aplicacion
de una misma disposicién (sentencia de 8 de abril de 2003, inconstitucionalidad 28-2002). Para
llevar a cabo el juicio de equiparacién, se debe establecer el criterio segin el cual se van a
considerar los datos como irrelevantes para predicar la igualdad entre situaciones o personas
distintas. Por otro lado, como exigencia de diferenciacion, equivale a no equiparar arbitrariamente
aquellas situaciones o personas entre las que se presentan diferencias relevantes. Se trata de
establecer un trato diferenciado con respecto a circunstancias o situaciones aparentemente
semejantes, pero que requieren una regulacion juridica distinta.

La igualdad, entendida como exigencia de equiparacion o diferenciacion, se manifiesta en
la formulacion de la ley y en su aplicacion por los operadores juridicos. En la formulacion de la ley
implica que el legislador debe procurar, en la medida de las posibilidades facticas y juridicas, crear



normas que establezcan un mismo trato a todas las personas, y, en caso de prever diferencias, que
determine su justificacion segun el contenido de la norma. Por otro lado, la igualdad en la
aplicacion de la ley exige que los supuestos de hecho iguales sean tratados idénticamente en sus
consecuencias juridicas, de manera que un organo jurisdiccional o administrativo no pueda, en
casos sustancialmente iguales, modificar arbitrariamente el sentido de sus decisiones o
resoluciones, salvo cuando la modificacién de sus precedentes posea una fundamentacion
suficiente y razonada (entre otras, sentencia de 29 de julio de 2015, inconstitucionalidad 65-2012).

2. Desde la resolucion de sobreseimiento de 14 de diciembre de 2018, inconstitucionalidad
35-2018, habia quedado abierta la posibilidad de revisar la necesidad de integrar el test de igualdad
y el test proporcionalidad y determinar las cargas de la argumentacion del actor que derivan del
caracter escalonado del principio de proporcionalidad (ej., las cuestiones relativas a la aplicacion
del principio de eventualidad en el andlisis de la proporcionalidad). Dado que la proporcionalidad
racionaliza la decision de los problemas que involucran principios 0 normas que tienen la estructura
de principios (como las de derecho fundamental) y que la igualdad implica la exigencia de
escrutinios distintos que pueden afectar la manera en que se realiza el test de proporcionalidad, es
conducente estructurar un test integrado que sirva para proveer un marco previsible, racional y
ordenado de andlisis y alegacion de violaciones a la igualdad. Y es que, ademas de favorecer a la
seguridad juridica, también mejorara las posibilidades de acceso a la justicia por alegaciones
referidas a la igualdad, en tanto que cualquier actor podra seguir las lineas trazadas por él para
resolver los problemas constitucionales de esta naturaleza.

El juicio de igualdad es el analisis escalonado que hace el 6rgano contralor de
constitucionalidad para verificar la violacion al principio de igualdad en los términos del art. 3 inc.
1° Cn. Como es un analisis escalonado, todas las fases analiticas deben agotarse en el orden
correspondiente, dado que la superacion de cada una de ellas es presupuesto para el analisis de la
que sigue. A continuacion se establecera la estructura que debe corresponderle, que, a grandes
rasgos, consiste en: (i) determinar que se esta en presencia de una intervencién en la igualdad; (ii)
determinar el escrutinio de igualdad que se ha utilizar; y (iii) aplicar el principio de
proporcionalidad a la medida limitadora de acuerdo con las reglas que deriven del escrutinio
pertinente.

A. El primer paso consiste en determinar si la medida que se enjuicia representa una

intervencion en el derecho de igualdad, esto es, identificar si estamos en presencia de una



diferenciacion o de una equiparacion introducida por una norma. La intervencion de un derecho
fundamental ocurre cuando el legislador expide una norma que afecta negativamente su contenido
garantizado prima facie o a primera vista a una de sus modalidades de ejercicio, en aras de proteger
o tutelar otros derechos fundamentales o bienes constitucionales. La jurisprudencia constitucional
se ha referido a ella diciendo que se trata de una modificacion del objeto o sujetos de forma que
se impide o se dificulta el ejercicio de las acciones, propiedades o situaciones habilitadas por el
derecho afectado (sentencia de 5 de diciembre de 2012, inconstitucionalidad 13-2012).

La catalogacion de una norma legal como una intervencidn tiene lugar antes de la aplicacion
del principio de proporcionalidad. Esto quiere decir que se trata de un presupuesto o una condicion
necesaria. Y lo es porque antes del examen de constitucionalidad las modalidades de ejercicio de
un derechos fundamental adquiere tan solo una validez prima facie o provisional, a raiz de la
presuncion de constitucionalidad. Si tras el examen se determina que la medida que interviene el
derecho esta justificada —y por lo tanto es proporcionada—, adquirird una validez definitiva y se
convertira en una limitacién o restriccion admisible al derecho fundamental respectivo. Si, por el
contrario, en el control de constitucionalidad se verifica la desproporcion de la medida legislativa,
ella debera ser considerada como una vulneracion del derecho y, por ello, debera ser declarada
inconstitucional.

Si en lugar de tratarse de una intervencion a un derecho se trata en realidad de una
regulacién positiva, no habria necesidad de realizar un test de proporcionalidad. Hay que recordar
que la expresion “regulacion de un derecho fundamental” es un género que admite por lo menos
dos tipos de especies: la intervencién y el desarrollo de un derecho. El primero lo afecta
negativamente, como se ha visto previamente, mientras que el segundo lo afecta positivamente. En
este Ultimo caso estamos en presencia de normas juridicas que configuran o posibilitan el ejercicio
de un derecho fundamental, al mismo tiempo que establecen el &mbito de su proteccion.

En materia de igualdad, en la jurisprudencia constitucional se ha sostenido que “[d]e la
igualdad, como principio constitucional, se deducen las siguientes obligaciones: (i) tratar de manera
idéntica las situaciones juridicas idénticas, (i) tratar de manera diferente las situaciones juridicas
gue no comparten ninguna caracteristica, (iii) tratar de manera igual aquellas situaciones juridicas
en las cuales las similitudes son mas relevantes que las diferencias y (iv) tratar de manera diferente
aquellas situaciones juridicas en las cuales las diferencias son mas relevantes que las similitudes”

(sentencia de 4 de mayo de 2011, inconstitucionalidad 18-2010). En términos constitucionales, el



tercer supuesto presupone que las semejanzas entre los sujetos o situaciones comparadas son mas
relevantes que sus diferencias, por lo que existe un mandato de trato paritario, que equivale a una
prohibicion de discriminacion. En el cuarto supuesto las diferencias entre los sujetos o situaciones
comparadas son mas relevantes que las semejanzas, de modo que impone un mandato de trato
diferenciador, esto es, una obligacion de promocion o proteccion.

Dado el caréacter indeterminado del principio de igualdad, no es posible establecer de
antemano cuando un trato diferente o paritario esta prohibido, impuesto o permitido por la
Constitucion. De ahi que sea necesario llevar a cabo un andlisis para determinar si la
equiparacion o la diferenciacion esté justificada o no. Y, de acuerdo con lo indicado previamente,
el criterio para llevar a cabo dicho andlisis es el principio de proporcionalidad, porque mediante
él se precisa si el tipo y el peso de las diferencias o semejanzas justifican el trato diferente o
semejante de un grupo o situacion en comparacion con el de otros.

En consecuencia, en el caso de la prohibicion de discriminacion se entendera que existe una
intervencion en la igualdad cuando la medida otorgue un trato diferenciado a dos destinatarios del
derecho, mientras que en el caso de la obligacién de promocién o proteccion la intervencion a la
igualdad se producira cuando las normas prevean un trato paritario a un grupo de sujetos en los
que, por sus circunstancias, uno o mas de ellos deban ser favorecidos por el Estado en comparacion
con los demas.

B. El segundo paso es determinar el tipo de escrutinio de igualdad que debera guiar la
aplicacion del principio de proporcionalidad. Para determinar el tipo de escrutinio a utilizar, es
necesario tomar como referencia la idea de categorias sospechosas de discriminacion. En efecto,
de acuerdo con la sentencia de 23 de diciembre de 2016, inconstitucionalidad 156-2012, “[e]l
mandato de trato igualitario incorpora una prohibicidn de discriminacion injustificada —art. 3 inc.
1° frase 22 Cn.—. Y la forma en que la Constitucidn garantiza la aplicacion del mandato en cuestion
es la enumeracion o indicacidn de categorias establecidas en las fuentes de Derecho sobre las que
hay que sospechar[,] porque son situaciones, criterios o factores que histéricamente han sido causas
comunes de tratos discriminatorios”.

Dicha sentencia de inconstitucionalidad 156-2012 siguié indicando que, “[aJunque la
disposicion sefiala como tales la nacionalidad, raza, sexo y religion, la enumeracion no se reduce a
es0s unicos motivos de discriminacion. La existencia de otro tipo de categorias sospechosas es

posible. Asi lo ha indicado esta [s]ala, al aclarar que del art. 3 Cn. ‘... se coligen algunas de las



posibles causas de discriminacion, esto es, aquellas situaciones bajo las cuales cominmente se ha
manifestado la desigualdad, debido a tratos diferenciados basados en criterios o factores, tales
como: la nacionalidad, raza, sexo y religion...””. Y aclaré que “[d]icha enumeracion no es taxativa
precisamente[,] porque ‘... existen otros aspectos o motivos de discriminacion como los
mencionados en los articulos 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 1.1 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos —tratados internacionales suscritos y
ratificados por El Salvador—, en los cuales el Estado se ha comprometido a respetar y garantizar
a todas las personas gque se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion, los derechos
reconocidos en los mencionados cuerpos normativos, sin distincion alguna de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion econémica,
nacimiento, o cualquier otra condicion social’...”.

La infraccion a la prohibicién de discriminacién o el incumplimiento de la obligacion de
promocion o proteccion de los derechos fundamentales puede estar fundamentada o no en
categorias sospechosas de discriminacion. Cuando el trato equiparador o diferenciador se basa en
circunstancias ajenas o distintas a las referidas categorias sospechosas, el escrutinio o utilizar es
aquel gue puede denominarse escrutinio basico; en cambio, cuando el trato equiparador o
diferenciador si se basa en las citadas categorias sospechosas, es posible hacer una ulterior
distincién de escrutinios excepcionales: el escrutinio intermedio, que es el tipo de escrutinio que
debe utilizarse para enjuiciar las acciones afirmativas cuyo proposito es cumplir la obligacion de
promocion o proteccidn de los derechos fundamentales de las personas que histéricamente han sido
discriminadas por razén de la nacionalidad, raza, sexo o religion (art. 3 Cn.) o cualquier otra
categoria sospechosa de discriminacion; y el escrutinio estricto, que es el tipo de escrutinio que
debe realizarse para analizar la constitucionalidad de medidas que establecen un trato diferente en
detrimento —discriminacién— de los derechos de un grupo de personas por su hacionalidad, raza,
sexo o religion o cualquier otra categoria sospechosa de discriminacion.

C. Y el tercer paso es la aplicacién del principio de proporcionalidad. De acuerdo con la
jurisprudencia constitucional, este principio es un criterio estructural de caracter escalonado que
sirve al tribunal para determinar si una medida de intervencion a derechos fundamentales esta
justificada o no por la Constitucion. Posee dos variantes: la prohibicion de exceso y la prohibicion
de proteccion deficiente. La estructura de la primera esta compuesta por tres elementos

universalmente aceptados: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto o



ponderacién. En cambio, la estructura de la segunda se compone de los elementos siguientes:
idoneidad, suficiencia 0 medio alternativo mas idoneo y proporcionalidad en sentido estricto o
ponderacion. Para los efectos de la presente sentencia, solo interesa analizar el funcionamiento de
la prohibicion de exceso.

a. La idoneidad exige que toda intervencion en los derechos fundamentales deba ser la
adecuada para contribuir a la obtencion del fin constitucionalmente legitimo que persigue. Aqui
hay dos exigencias: la medida que se impugna debe perseguir un fin admisible desde la
Constitucion y debe ser adecuada para favorecer su obtencion. Entonces, la medida es idénea si, y
solo si, es la apropiada para alcanzar el fin identificado como tal; y en sentido inverso: la medida
no es idénea cuando no es la apropiada para alcanzar el fin.

Cuando se cuestiona la constitucionalidad de una medida que interviene un derecho
fundamental por violacion al subprincipio de idoneidad, lo primero que debe hacer el tribunal es
analizar si el fin que persigue y que ha sido propuesto como su fundamento estad amparado por la
Constitucion —esto expresa el aforismo de que “no puede pedirse igualdad en la ilegalidad”—.
Luego, el andlisis ha de demostrar si la medida adoptada por el legislador no es idénea para
contribuir a alcanzar, conseguir o asegurar ese fin. Esto significa que entre el medio y el fin existe
(o debe existir) una relacion de causalidad, la cual se presenta cuando el precepto impugnado
conduce a un estado de cosas en que la realizacion de su fin se ve aumentada. Para que exista
violacion a la idoneidad, esa relacion de causalidad entre el medio y el fin debe ser inviable o
inaceptable.

En materia de igualdad, el analisis de idoneidad debe seguir ciertas reglas argumentativas,
las cuales varian en funcion del escrutinio que sea utilizado: (i) si se aplica el escrutinio basico, la
medida debe servir para alcanzar un fin que la Constitucion no prohiba; (ii) si se aplica el escrutinio
intermedio, la medida debe procurar conseguir un fin constitucionalmente deseado —promocionar
0 proteger a alguno de los grupos o individuos de las categorias sospechosas—; y (iii) si se aplica
el escrutinio estricto, la medida debe servir para alcanzar un fin constitucionalmente imperioso.
Esto indica que la seleccion del escrutinio incide en el margen de accion que posee el legislador
para regular medidas relacionadas con la igualdad. Dado que uno de los margenes de accion que
posee el legislador es para la fijaciobn de fines (sentencia de 7 de octubre de 2011,
inconstitucionalidad 20-2006), es preciso sefialar que, en el escrutinio intermedio, el fin debe ser

uno que sea constitucionalmente deseado, mientras que en el escrutinio estricto debe ser uno



constitucionalmente imperioso. Solo en el escrutinio basico es que el legislador dispone de un
margen de fijacion de fines amplio, pues bastara con que no sea constitucionalmente prohibido.

b. La necesidad, segundo elemento del principio de proporcionalidad, exige que toda medida
que interviene un derecho fundamental sea la mas benigna con este, entre todas las que revistan
por los menos la misma idoneidad para contribuir a alcanzar el objetivo propuesto. Segun esto, la
“necesidad” presupone la existencia de por lo menos un medio alterno a la medida adoptada por el
legislador con igual o mayor idoneidad. La razén es que este examen es una comparacion entre
medios. En este analisis, es preciso seleccionar aquel o aquellos medios que, segun el conocimiento
cientifico, técnico, dogmatico, jurisprudencial o general existentes en el momento de expedirse la
medida cuestionada habrian podido y podrian ser idéneos de alguna manera, para contribuir a la
obtencion de la finalidad perseguida por el Legislativo con la medida. El principal criterio para
seleccionar los medios alternativos es que estos revistan algin grado de idoneidad para contribuir
a alcanzar el objetivo perseguido con la medida. Y como la aplicacion del subprincipio de
necesidad implica que la medida examinada es idonea (por ser la adecuada para alcanzar el fin que
persigue), dicha evaluacion no puede llevarse a cabo cuando esta falta.

En materia de igualdad, el andlisis de la necesidad de la medida equiparadora o
diferenciadora debe pasar por el examen de si la medida idénea resulta ser la mas benevolente de
todas las posibles con las cuales se compara. Dicho de otra manera: el término de comparacion
propuesto debe ser igualmente idoneo para determinar si la afectacion a la igualdad por la
equiparacion o por la diferenciacidon es mayor que la situacion juridica del sujeto con que la norma
enjuiciada debe ser comparada. Esto significa que el actor corre con la carga de proponer al tribunal
una medida alternativa menos perjudicial —término de comparacién—, pues es de la esencia de
este estrato del principio de proporcionalidad el ser un examen hipotético en el que se analizan
posibilidades que no existen, pero que pueden llegar a existir.

c. La proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion consiste en un proceso
argumentativo para determinar si las ventajas que se obtienen mediante la intervencion legislativa
en el derecho fundamental logran compensar los sacrificios que esta implica para sus titulares y
para la sociedad en general. Se trata de una comparacién entre la importancia de la intervencion en
el derecho fundamental y la importancia de la realizacion del fin legislativo, con el objetivo de
fundamentar una relacion de precedencia entre aquel derecho y este fin. Si el derecho fundamental
adquiere prioridad en esta relacion de precedencia, la modalidad de ejercicio del derecho



fundamental adquirira primacia, por lo que la norma objeto de enjuiciamiento debera ser declarada
inconstitucional. En cambio, si la prioridad se atribuye al fin constitucional, la modalidad del
derecho fundamental debera ceder y, por ello, la norma objeto de enjuiciamiento no debe ser
declarada inconstitucional. Como se observa, el objeto normativo de la ponderacion no es la norma
cuestionada (que fue previamente objeto del analisis de idoneidad y necesidad), sino el fin
constitucional, el cual se pondera con el derecho fundamental intervenido.

El proceso argumentativo que corresponde realizar al tribunal en una ponderacion esta
representado por dos pasos: (i) la identificacion del peso de los objetos normativos a ponderar —
fin constitucional y derecho fundamental intervenido— y su posterior comparacion —para
determinar si la importancia del fin constitucional es mayor que el derecho fundamental, o
viceversa—; Y (ii) la construccion de una regla de precedencia, para determinar cuél de los objetos
normativos debe preferirse.

3. Debe reiterarse que el test de proporcionalidad tiene un carécter escalonado. Si la medida
analizada no supera el examen de idoneidad, el tribunal debe declarar su inconstitucionalidad sin
continuar con el siguiente paso. Lo mismo ocurriria si concluye que un fin es legitimo y que el
medio es idoneo para su obtencion, pero luego en el segundo escalébn —el de necesidad— se
considerase que existe una medida alternativa con igual idoneidad, pero que limita en menor grado
el derecho fundamental o el principio de que se trate. En otras palabras, el principio de
proporcionalidad implica un test cuya aplicacion se desarrolla en tres etapas sucesivas y cuya
prosecucion hacia la siguiente depende, por tanto, del agotamiento de la etapa anterior (resolucion
de sobreseimiento de 10 de diciembre de 2018, inconstitucionalidad 23-2018).

En concordancia con la inconstitucionalidad 23-2018, y al extrapolar la tesis sostenida en
ella —y que se resefia en el parrafo anterior—, es incompatible con el test integrado de igualdad
alegar la falta de idoneidad de una medida y, bajo el argumento del principio de eventualidad,
arguir a continuacion que la misma es también innecesaria, en tanto que concluir la supuesta falta
de necesidad de una medida supone como condicion indispensable afirmar y superar el analisis de
la existencia de un fin constitucional y de una medida adecuada para alcanzarlo —es decir, la
idoneidad—. De igual manera, estariamos en presencia de una incoherencia si, por un lado, se
sostuviera que una medida es innecesaria y luego, con base en el mismo argumento de la

eventualidad, sostener que, en caso de resultar necesaria, la norma objeto de control no superaria



el escrutinio de proporcionalidad en sentido estricto. Y esto mismo ocurre precisamente respecto
de los demas escafios de dicho test integrado de igualdad.

VI11. Analisis de las inconstitucionalidades alegadas.

Determinado lo anterior, se procedera a examinar la confrontacion normativa propuesta por
los actores entre el art. 165 inc. 1° letrasc y d CE y los arts. 3 'y 72 ord. 3° Cn. Para ello, en tanto
que ambas letras prevén requisitos diferentes que deben cumplirse para optar a cargos en concejos
municipales —el de postulacion partidaria en la letra ¢ y el de afiliacion partidaria en la letra d—,
se analizara cada supuesto por separado en relacion con la supuesta vulneracion a los parametros
de control citados.

1. En lo que concierne a la exigencia que establece el art. 165 inc. 1° letra ¢ CE para la
procedencia de la inscripcién de planillas de concejos municipales en la Junta Electoral
Departamental correspondiente, en especifico mediante la presentacion de la “[c]ertificacion del
punto de acta en que const[e] la designacién del candidato o candidata postulado, hecha por el
partido politico o coalicion postulante, de conformidad con los estatutos o pactos de coalicion”, el
problema radica en distinguir si el requisito de postulacion partidaria que el legislador pueda
establecer para optar a ciertos cargos electivos —por ejemplo, para diputados a la Asamblea
Legislativa y PARLACEN, asi como para alcalde, sindico y regidores propietarios y suplentes de
concejos municipales— constituye una regulacion del sufragio pasivo o si, por el contrario, debe
entenderse como una limitacion.

Sobre este punto, en las sentencias de inconstitucionalidad 16-99 y 61-2009, ambas citadas
previamente, se sostuvo que, a partir de lo establecido en el art. 72 ord. 3° Cn., el derecho de optar
a cargos publicos es un derecho de configuracion legal, en el sentido que el Constituyente atribuyd
al legislador la competencia de regular su adecuado ejercicio. Esta idea encuentra un respaldo en
el art. 202 inc. 2° parte final Cn., que, ademas de prever ciertos requisitos, se establece que “[...]
sus demas requisitos seran determinados por la ley”. En esos mismos precedentes se SOStuvo que
en este marco de libertad de configuracion del legislador, la exigencia de postulacion por un partido
politico debe entenderse como una mera regulacion o configuracion del derecho aludido, porque
lejos de limitar o afectar negativamente a sus titulares o su modo de ejercicio, constituye
unicamente una configuracion o condicion a cumplir para posibilitar su efectiva realizacion en el

caso de optar por una candidatura partidaria.



Por ello, en congruencia con el criterio de dichos precedentes, lo establecido en el art. 165
inc. 1° letra ¢ CE admite una interpretacion conforme con los arts. 3 inc. 1°, 72 ord. 3° y 202 inc.
2° parte final Cn., en el sentido que para la inscripcion de planillas de candidatos a concejos
municipales ante las Juntas Electorales Departamentales correspondientes, la exigencia de
presentar certificacion del punto de acta en que conste la postulacion por un partido politico o
coalicion de partidos politicos de conformidad con los respectivos estatutos o pactos de coalicion
solo es aplicable a aquellos ciudadanos que opten por presentar su candidatura a través de un
partido politico o coalicion de partidos.

En consecuencia, interpretado en la manera expuesta, el art. 165 inc. 1° letra ¢ CE no
constituye una intervencion en el derecho a optar al cargo publico de miembro de concejo
municipal, sino solo una regulacién positiva, por lo gque no se cumple la condicién previa para la
aplicacion del principio de proporcionalidad. De ahi que dicha disposicion legal no sea
inconstitucional y asi se declarara en esta sentencia.

2. A. a. En lo que respecta a la inconstitucionalidad del art. 165 inc. 1° letra d CE, se debe
realizar un juicio de igualdad en los términos definidos en el considerando VI de esta sentencia.
Ciertamente, esta disposicion se trata efectivamente de una intervencion al principio de igualdad
en relacion con el derecho al sufragio pasivo (arts. 3 inc. 1° y 72 ord. 3° Cn., respectivamente), en
el sentido que impide a las personas que no estan afiliadas a un partido politico la presentacion de
una candidatura para un cargo dentro de un concejo municipal, o que supone un trato desigual para
estos, aparentemente injustificado, e implica que, al entenderse asi, en el ambito de elecciones
municipales solo podran ser inscritos en las planillas candidatos con afiliacion partidaria.

b. En su intervencidn, la Asamblea Legislativa sefialé que los requisitos de postulacion por
un partido politico y de afiliacion al mismo para optar a cargos en concejos municipales responden,
por un lado, a la interpretacion literal del art. 85 inc. 1° Cn. y, por otro, al devenir y “contexto
historico-politico” del pais, seglin el cual ha sido practica del legislador en diversa normativa
electoral exigir para cargos de eleccion popular la postulacién y afiliacién por partidos politicos.
Segun tales alegatos, este tribunal interpreta que el fin constitucional perseguido por el legislador
en la formulacion del art. 165 inc. 1° letras ¢ y d CE fue el de reconocer la importancia de los
partidos politicos como instrumentos del pluralismo politico y como mediadores de los ciudadanos
en la representacion politica, excluyendo cualquier otro tipo de asociaciones y organizaciones con

distintas finalidades de arrogarse la representacion popular de acceder al ejercicio del gobierno.



Esto significa que estamos frente una diferenciacidn que no est& basada en categorias sospechosas
de discriminacion, de manera que corresponde aplica el principio de proporcionalidad a partir
del escrutinio basico de la igualdad.

c. Sobre la idoneidad de la medida contenida en el art. 165 inc. 1° letra d CE para la
obtencion de la finalidad identificada, es pertinente sefialar que la afiliacion partidaria obligatoria
para poder postularse en un cargo a un concejo municipal implica que en el ambito local los partidos
politicos mantienen la exclusividad tanto de las candidaturas como de la asignacion de escafios
dentro de aquellos —con las peculiaridades actuales de su conformacién segun la modalidad de
concejos pluripartidarios—. De esta forma, es patente que la norma impugnada permite mantener
el predominio de los partidos politicos en los gobiernos municipales. Y este es un fin constitucional
que la Constitucién y la jurisprudencia constitucional no prohiben, de modo que se trata de una
medida idonea para contribuir a la realizacion del fin sefialado.

d. Luego, debe hacerse el juicio de necesidad. De acuerdo con lo expuesto en el
considerando VII de esta resolucion, “el actor corre con la carga de proponer al tribunal una medida
alternativa menos perjudicial —término de comparacion—, pues es de la esencia de este estrato
del principio de proporcionalidad el ser un examen hipotético en el que se analizan posibilidades
que no existen, pero que pueden llegar a existir”. En este caso, no obstante que los demandantes
han aducido la falta de necesidad de la medida idonea, han incumplido con su carga argumentativa
de proponer la hipotética medida igualmente idénea, pero menos perjudicial para la igualdad vy el
sufragio pasivo. En tal sentido, han incumplido con las exigencias que vienen impuestas por este
escafo del test de proporcionalidad. Esto significa que la demanda se admiti6 indebidamente, pues
este error se pudo haber advertido en el examen liminar de la demanda al tratarse de un defecto
argumentativo no subsanable, pues si el tribunal determinara por si mismo la medida alternativa
menos perjudicial, estaria configurando oficiosamente la pretension.

B. En ese sentido, es pertinente sefialar que esta sala ha sostenido que existe la posibilidad
de aplicar el sobreseimiento en el proceso de inconstitucionalidad. En concreto, ha afirmado que,
segun la Ley de Procedimientos Constitucionales, son variadas las causas en virtud de las cuales
puede sobreseerse en un proceso constitucional de amparo. Sin embargo, dicha ley guarda silencio
para los casos en los que con idéntica razon se advierta cualquiera de tales causas, u otras analogas,
en los procesos de inconstitucionalidad. Por ello, este tribunal ha afirmado que la regulacion del

sobreseimiento en la Ley de Procedimientos Constitucionales puede extenderse a los otros dos



procesos de los cuales conoce, via autointegracion del Derecho (resolucion de sobreseimiento de
14 de agosto de 2017, inconstitucionalidad 57-2016).

Una de las causales de sobreseimiento establecida en la Ley de Procedimientos
Constitucionales es la del art. 31 n° 3, consistente en la admision indebida de la demanda. Esto es
lo que ocurre respecto de este motivo de inconstitucionalidad, pues el error patente en el juicio de
necesidad va contra las exigencias argumentales del principio de proporcionalidad en materia de
igualdad, en concreto, la carga de los actores de proporcionar la medida alternativa en el juicio de
necesidad. En tal sentido, lo que corresponde es declarar el sobreseimiento.

Por tanto,

Con base en las razones expuestas, disposiciones constitucionales citadas y articulos 9, 10
y 11 de la Ley de Procedimientos Constitucionales, en nombre de la Republica de El Salvador, esta
sala FALLA:

1. Declérase que en el articulo 165 inciso 1° letra c del Cddigo Electoral referido no existe
la inconstitucionalidad alegada, pues admite una interpretacion conforme con los articulos 3 inciso
1°, 72 ordinal 3° y 202 inciso 2° parte final de la Constitucion, en el sentido que para optar a un
cargo electivo en un concejo municipal, la exigencia de presentar certificacion del punto de acta en
que conste la postulacion por un partido politico o coalicion de partidos politicos de conformidad
con los respectivos estatutos o pactos de coalicion, solo es aplicable a aquellos ciudadanos que
opten por presentar su candidatura a través de un partido politico o coalicién de partidos. En
consecuencia, para optar a cualquier cargo electivo en un concejo municipal, los ciudadanos
también pueden postularse como candidatos independientes, es decir, sin la mediacion de partidos
politicos o coalicion de partidos alguna —acompafiados de su respectiva planilla—, con el apoyo
0 no de movimientos colectivos.

2. Sobreséese en el presente proceso con respecto a la inconstitucionalidad del articulo 165
inciso 1° letra d del Codigo Electoral por la supuesta vulneracion al principio y derecho de
igualdad, asi como al derecho de optar a cargos publicos que se reconocen en los articulos 3 inciso
1°y 72 ordinal 3° de la Constitucion, respectivamente, por haberse admitido indebidamente la
demanda, ya que los actores no propusieron la medida alternativa hipotética menos gravosa para
los derechos fundamentales en juego, lo cual es una carga de la argumentacién con la que ellos
corren al realizar el test de proporcionalidad que se integra al de igualdad.

3. Notifiquese a todos los intervinientes.



4. Publiquese esta sentencia en el Diario Oficial dentro de los quince dias siguientes a esta
fecha, debiéndose remitir copia al Director del mismo.



