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En 2018, la Asamblea Legislativa de El Salvador se avocara a una de las mas
trascendentales decisiones en su quehacer como primer 6rgano del Estado:
la eleccién parcial de jueces de la Corte Suprema de Justicia y en este caso,
con el agravante de que tendra que elegir a la mayorfa de los jueces que ahora
componen la Sala de lo Constitucional.

El hecho de que la actual Sala se ha caracterizado por su insistencia en exigir
que la Asamblea Legislativa tome con mayor seriedad y formalidad el proceso
de eleccion de los funcionarios que la Constitucion le manda elegir, no hace sino
aumentar la necesidad que la préxima eleccion indiscutiblemente requiere que el
cuerpo legislador asuma esta tarea con la mas alta responsabilidad y ejecute su
papel de 6rgano elector con eficiencia y transparencia.

En el presente ensayo se analizara el aspecto juridico-constitucional de las
elecciones de segundo grado, especificamente la elecciéon de Magistrados a
la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, incorporando el
analisis critico de las practicas politicas y legislativas de los personeros politicos
salvadorefios.

Su intencionalidad es abrir una discusion e intercambio de ideas y propuestas
sobre un tema que amenaza, no solo ser candente sino crucial para el avance de
la democracia y la consolidacién de la independencia del Organo Judicial, pieza
clave del Estado de Derecho y palanca de defensa de la Democracia.
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1. Introduccioén

EI presente ensayo pretende ser una combinacién
de glosa constitucional que analizara el aspecto
juridico-constitucional de las elecciones de segundo
grado, especificamente la elecciéon de Magistrados
a la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia, incorporando el andlisis critico de las
practicas politicas y legislativas de los personeros
politicos salvadorefios, con la intencién de, por
un lado descubrir sus fallas e inconsistencias con
los preceptos constitucionales, y por otro, proveer
al lector interesado de sugerencias y propuestas
encaminadas a promover su involucramiento en la
superacion de los problemas planteados.

Hacerlo en el 25 aniversario de los Acuerdos de
Paz, es para el autor su forma de celebrarlos, por
un lado puntualizando los destacados avances
que los Acuerdos de Paz generaron en el sistema
democratico y judicial salvadorefio, y al mismo
tiempo, contrastindolos con la actual realidad
politico social del pafs.

El ensayo consta de seis apartados que, ademds de
esta introduccion y del colofén final, analizan el
tema de las elecciones de segundo grado en nuestro
ordenamiento constitucional y hacer propuestas
sobre las siguientes preguntas: ¢Qué se elige?
¢Quién elige? ¢A quién se elige? y ¢como se elige?

Todo lo que en este corto ensayo se dice tiene la
intencién de abrir una discusion e intercambio de
ideas y propuestas sobre un tema que amenaza, N0
solo ser candente sino crucial para el avance de la
democracia y la consolidacién de la independencia
del Organo Judicial, pieza clave del Estado de
Derecho y palanca de defensa de la Democracia. Si
alguien se siente aludido, desde ya pido disculpas,
pues no es mi intencién sefialar a nadie en particular,
sino plantear problemas y dificultades que todos,
hombres y mujeres, como salvadorefios debemos
enfrentar y sugerir soluciones para su resolucion si
queremos vivir y profundizar el sistema democratico
en El Salvador.

2. Las elecciones en la Constitucion
Salvadorena: esqueleto, y
presupuestos

Toda eleccién es un mecanismo mediante el cual
el elector empodera al elegido para ejercer un
conjunto de funciones mediante un procedimiento
pre-existente. El presente ensayo se centrara en la
eleccion de los Magistrados de la Corte Suprema de
Justicia (CSJ), especificamente en quienes integraran
la Sala de lo Constitucional de dicho Organo.

Esto significa que, desde el punto de vista de 1a ley,
el esqueleto de este proceso debera contener cuatro
elementos fundamentales:

a. La especificacion del cargo a llenar y sus
funciones: ¢qué se elige?

b. La determinacién del elector, su delimitacion
y caracteristicas: ¢quién elige?

c. Las condiciones que el elegido debera cumpli:
¢a quién se elige?

d. El procedimiento a seguir para la eleccion:
¢como se elige?

La Constitucién salvadorefia regula, con mayor o
menor detalle, inicamente las elecciones de la cipula
del poder Estatal, es decir, por un lado, la de los
tres 6rganos fundamentales (Legislativo, Ejecutivo
y Judicial) y por otro, las de siete instituciones
estatales que juzga son de trascendencia para la
vida politica del pafs; para hacetlo, establece dos
tipos de eleccion en base a quién es el elector:
tres elecciones de primer nivel encomendadas al
pueblo: diputados de la Asamblea Legislativa (AL)
y Parlamento Centroamericano (PARLACEN),
Presidencia de la Republica y Concejos Municipales;
y siete elecciones de segundo nivel encomendadas
ala AL; la regulacién del resto de elecciones dentro
del aparato del Estado quedan a cargo de las leyes
secundarias y sus reglamentos, as{ como los detalles
y procedimientos de las anteriores.

Dado el caricter universal y abstracto de la ley,
las disposiciones legales no pueden menos que
basarse en hipétesis sobre un numero de conductas
individuales y sociales limitadas y no pueden definir
de antemano todas las posibilidades que la realidad
va presentando; pues siempre la realidad es mas rica
que cualquier construcciéon mental o como Goethe
decia, “toda teorfa es gris en el verde arbol de la
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vida”; por ello, este analisis no puede ser unicamente
juridico, sino que debe considerar los elementos
concretos e historicos de la realidad, precisamente
para hacer de la ley no solo un papel escrito sino un
instrumento vigente para la convivencia humana.

Lo anterior es especialmente importante a
tener en cuenta cuando se trata de cuestiones
constitucionales, pues, la Constitucién contiene
los consensos basicos entre los componentes de
la sociedad y el acuerdo fundamental de estos con
el Estado; ademas tiene el caracter de ley suprema
del orden juridico a la cual se subordinan todas
las otras leyes, reglamentos y ordenes publicas, la
Constituciéon no puede menos que presentar un
caracter mas genérico y abstracto que el del resto
de los demas mandatos legales.

Lo anterior se pone en evidencia cuando tratamos
las cuestiones electorales, asi por ejemplo, el
legislador constitucional no se avoca a determinar
el grado de capacidad del elector para cumplir
adecuadamente con su tarea; en el caso del
pueblo elector solo regula los casos extremos de
incapacidad (Arts. 74 y 75 Cn.) y no considera, y
tampoco puede hacerlo, todos los demas factores
cuya incidencia en la capacidad del votante es real;
esta tiene relacién con el nivel educativo, el acceso
a la informacion y las presiones sociales del elector;
igualmente, al conferir a los partidos politicos el
monopolio de la representaciéon del pueblo en el
gobierno (Art. 85.2 Cn.) el legislador presupone
que éstos vy sus candidatos van a proporcionar a los
electores la oportunidad de conocerlos, testarlos
y estar debidamente informados sobre lo que
proponen hacer con su mandato, de tal manera que
el elector pueda ejecutar racionalmente su facultad
de escoger y posteriormente comprobar si el electo
ha cumplido. El caso de la AL, como elector, se
analizara en la préxima seccion en detalle.

Deigual manera, la Constitucién establece que todos
los votantes son iguales, pero la realidad muestra que
los poderes del dinero, el peso de la moral social,
la desigual capacidad de usar los medios masivos
de comunicacién social o del aparato represivo del
Estado, que son manejados por grupos reducidos,
tienen la capacidad de modificar y crear una realidad
cuyo peso en la eleccion se vuelve mayor que la del
elector comun.
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Es innegable que el hecho de elegir es un acto
concreto, especifico en el tiempo y en el espacio,
sujeto a modificaciéon por las condiciones y
practicas historicas de los encargados de hacerlo.
Esto presenta al pueblo elector o ala AL novedades
o demandas a las hipétesis que la ley contempla,
las cuales deben analizarse para asumir las medidas
necesarias y asegurar que corresponda a la realidad
y no sea un mandato vacio lo que la Constitucion
pretende; por ello es necesario insistit que la
Constitucién es indispensable, pero al mismo
tiempo insuficiente para construir una sociedad
democratica, para ello se necesita de los cuatro
elementos fundamentales que la acompafien: una
legislaciéon coherente y sistematica, una cultura
politica democratica desarrollada por la sociedad
y el Estado, y una sociedad civil robusta, critica y
realista.

Se afirma lo anterior no para concluir que la ley y
la democracia no sirven o son utopias, sino para
entender que solo la ley fundamental no basta,
y que para concretar sus mandatos se requiere
de un conjunto de instituciones, practicas vy
fuerzas sociales, tales como: leyes secundarias,
“cultura
democratica” y de una robusta organizaciéon de

“gobernanza”, desarrollo de una
sociedad civil. Para estos cuatro elementos, la
Constitucién no es sino el marco normativo de
su existencia y dentro del cual deben moverse; y
dictar o reformar leyes no es suficiente para tener
democracia; pero también, es igualmente cierto, que
sin ordenamiento constitucional y un claro cuerpo
de legislacion secundaria no podran desarrollarse,
ni la gobernanza ni la cultura democratica y mucho
menos la sociedad civil, pues estas necesitan de un
cuadro de legalidad adecuado y que este se cumpla,
es decir, el Estado de Derecho.

3. El escenario y sus posibles dramas

El préoximo afo, 2018, la Asamblea Legislativa se
avocara a una de las mas trascendentales decisiones
en su quehacer como primer 6rgano del Estado:
la eleccion parcial de jueces de la CSJ y en este
caso, con el agravante de que tendra que elegir a la
mayoria de los jueces que ahora componen la Sala
de lo Constitucional.

El hecho de que la actual Sala se ha caracterizado
por su insistencia en exigir que la AL tome con
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mayor seriedad y formalidad el proceso de eleccion
de los funcionarios que la Constitucién le manda
elegir, no hace sino aumentar la necesidad que la
proxima eleccion indiscutiblemente requiere que el
cuerpo legislador asuma esta tarea con la mas alta
responsabilidad y ejecute su papel de 6rgano elector
con eficiencia y transparencia.

En el pasado reciente se han presenciado serias
controversias cuando la Sala ha declarado nula la
elecciéon de algunos funcionarios que la actual y
anterior legislatura habian electo, aduciendo que
los diputados no comprobaron fehacientemente
los requisitos que la Constitucion exige para elegir
a los candidatos al cargo en cuestion; tratandose
de la nueva eleccion de jueces de la CSJ, con
mas razén, se debe evitar una crisis mayor si
se presentara el especticulo de una eleccion de
Magistrados de la CSJ que sea declarada nula por
la Sala de lo Constitucional saliente, aduciendo el
incumplimiento de la AL en comprobar que los
candidatos electos cumplen con los requisitos
constitucionales.

¢Cudles podrfan ser los escenarios posibles si
esto sucede?, un primero es que la AL no acate
la resolucion de la Sala de lo Constitucional y se
establezca un claro conflicto entre el Organo Judicial
y el Legislativo, para lo cual no hay 6rgano en la
legislacion constitucional salvadorefia a quien acudir
para resolver el desacuerdo. L.a Constitucién solo
concibe conflictos entre el Legislativo y el Ejecutivo
y es precisamente a la Sala de lo Constitucional a
quien le encomienda dirimirlos (Art. 174 Cn.); en
este caso, la Unica salida seria apelar al principio
ya aceptado tanto por el Ejecutivo como por el
Legislativo, que las resoluciones judiciales de la Sala
de lo Constitucional son inapelables y por tanto, la
AL tendria que acatarlas.

Un segundo escenario se produciria si la AL inicia
el proceso de creacién, discusion y aprobacion de
una ley ad hoc que fije el procedimiento para las
elecciones de segundo grado, lo apruebe el pleno y
proceda a una nueva eleccién. En este caso, lo mas
probable serd, que el tiempo para cumplir con todo
esto serda mas largo que los dias que les quedan de
ejercicio a los Magistrados salientes con lo que se
tendrfa una situacion de acefalia para la cual no hay
ni ley ni precedente que lo regule o guie; se quedaria
sin Sala de lo Constitucional y sin Presidente de la

CSJ y del Organo Judicial lo que sumirfa al pafs en
una grave crisis politica, ya que el inciso segundo
del Art. 174 Cn. al sefialar la eleccion directa de los
cinco miembros de la Sala Constitucional afiade:
“...Su presidente serd elegido por la misma en cada
ocasion que le corresponda elegir Magistrados de la
Corte Suprema de Justicia; el cual serd Presidente
de la Corte Suprema de Justicia y del Organo
Judicial”, pero, si la eleccién de cuatro de los cinco
miembros de la Sala de lo Constitucional ha sido
declarada inconstitucional, el actual Presidente de
la CSJ tendtia que ser nuevamente reelecto para la
presidencia de la Sala de lo Constitucional ya que
¢l serfa el dnico posible candidato al puesto y se
tendria el absurdo de un Presidente de la Sala de lo
Constitucional que carece de Magistrados.

Una tercera hipotesis podria ser que la AL,
aduciendo que los anteriores escenarios son
inaceptables, decide, después de las 12 de la noche
del dia en que termine el periodo de la actual Sala,
convocar a sesion y hacer una nueva eleccion, y
reelegir por unanimidad a los Magistrados que
habia electo. ¢Actuaria legalmente la Asamblea
Legislativa? ¢Estarfan dispuestos los Magistrados a
tomar posesion de su cargo bajo estas condiciones?,
y si lo hacen, cudl serfa el nivel de legitimidad de
la nueva Sala sabiendo que su eleccidn, aunque sea
por necesidad, tiene como base un fraude de ley,
ya que la Sala en su resolucién no ha declarado
inconstitucional la calidad de los miembros, sino
la actuacién de la AL y si los elige nuevamente
sin tomar en cuenta las razones aducidas por
la Sala para sustentar la inconstitucionalidad de
la anterior eleccion, esta segunda, formalmente
podtia argumentarse que es una “nueva eleccién”,
pero de jure es también nula pues la resolucion de
la Sala atin tiene vigencia aunque quienes dictaron
la sentencia ya no ocupan el cargo; ¢acaso esto no
estarfa dando pie a que los diputados fueran sujetos
de acusacion por el delito de desacato?.

Independientemente de las posibles crisis y mas alla
de ellas, esta la obligacion de los diputados, como
servidores publicos que son, de cumplir con todas
las disposiciones constitucionales en el ejercicio de
sus funciones, tal como lo sefialan los Arts. 235 y
244 Cn.



Rubén |. Zamora Rivas

SOBRE LA ELECCION DE MAGISTRADOS PARA LA SALA

DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE

4. El marco del problema

La trascendencia de esta eleccion es evidente si se
analiza brevemente de lo que trata. En primer lugar,
hay que sefalar que la CSJ es el unico de los tres
“Organos fundamentales”, base institucional del
Estado Democratico (Art. 86 Cn.), que no es electa
directamente por el pueblo, sino que se constituye
por una eleccién de segundo grado. Si bien la
Constitucion delega esta facultad en la AL, por un
procedimiento especial y novedoso que se detalla
mas adelante.

En segundo lugar, la Constitucién manda que la
organizacion de la Judicatura y especificamente
de la C§J seran determinadas por la Asamblea
Legislativa (Arts. 172.2 y 173.3 Cn.). Por el
contrario, la Constitucién en su Art. 174.2 establece
expresamente las caracteristicas organicas de la Sala
de lo Constitucional, a diferencia de las otras Salas,
le ordena a la AL elegir especificamente a los jueces
que conforman esta Sala, y le otorga a uno de ellos la
presidencia de la misma y la del Organo Judicial por
periodos de tres afios. Asi mismo, la Constitucién
se reserva la delimitaciéon de la jurisdiccion de
la Sala, es decir, que la AL no puede modificarla
mediante una ley secundaria (Art. 183 Cn.). Estas
caracteristicas le confieren un rango diferente a la
Sala de lo Constitucional.

Finalmente, se trata de una instancia jurisdiccional
inapelable, pues conoce en primera y tltima instancia
de las materias sometidas a su consideracion.
A diferencia del principio juridico de que toda
resolucién sobre controversia de aplicacion de ley
por el Estado, tanto a nivel administrativo como
judicial, puede ser sometida a revision o apelacién
por la parte que no esta de acuerdo, presentando
sus razones a una o dos instancias superiores que
pueden reexaminar el caso y resolverlo de diferente
manera, lo que la Sala de lo Constitucional decide
ninguna autoridad del Estado puede cambiarlo, el
querellante descontento con la sentencia no tiene
recurso alguno para recurrir a otra instancia legal
para que revise lo actuado por la Sala; solo ella misma
puede hacerlo. Sus fallos, a diferencia de los demas
tribunales de justicia incluyendo las otras Salas de la
CSJ, no pueden ser modificados por Corte Plena,
es decir, no admiten apelacién alguna, son finales.
El tnico recurso que puede concebirse contra un
fallo de la Sala de lo Constitucional ya no es de

JUSTICIA DE EL SALVADOR

caracter jurisdiccional sino politico: la destitucion
de sus magistrados por una conducta que viole
gravemente la Constitucion solo puede hacerlo la
AL (Arts. 186 y 236 Cn.), en lenguaje parlamentario
esto se conoce como bomba atomica.

Esta especialidad y prerrogativa de la Sala de
lo Constitucional la constituyen en un tribunal
que goza de tal grado de independencia frente
a los otros organos fundamentales del Estado,
incluyendo el resto de la CSJ que, como sucede
formalmente en otras legislaciones, se constituye en
un tribunal independiente. La razén de ello es que
su tarea principal es ejercer el control de legalidad
constitucional sobre el aparato del Estado. La
Constitucion la ha creado para ser guardian de la
ley fundamental de la Republica', es decit, para dar
a todos los ciudadanos la garantia que el gobierno
cumplird con lo que ella manda y respetara los
derechos que ella les otorga. Por ello es que la
Constitucién faculta a todo ciudadano el acceso
a este instrumento cuando considere que una ley,
decreto o reglamento que dicte la AL, el Organo
Ejecutivo o cualquiera otra instancia del Estado
viola la Constitucion; es unicamente la Sala de lo
Constitucional la que tiene la facultad de dirimir el
conflicto, o en el caso de que el ciudadano considere
que un acto de la autoridad publica le viola derechos
reconocidos por la Constitucion, le ofrezca amparo
y haga cesar el dafio.

Planteadasasilas cosas, estamos frenteaunainstancia
judicial a la que la Constitucién le da un caracter
organico especial, le determina explicitamente su
jurisdiccion y considera sus fallos inapelables, por
ser el resguardo de la ley mas importante para la
vida democratica de la Republica.

1 La comparacién con la historia clasica romana es inescapable
en este punto, pues inmediatamente nos viene a la memoria el
antecedente del papel y destino de la Guardia Pretoriana en la
antigua Roma. Esta fue creada para proteger, primero, a los
pretores durante la Republica y luego ampliada para proteger a
los Emperadores. Se trataba de una tropa elite, con paga doble
y otros privilegios, cuyos miembros eran escogidos por el
gobernante y que en tiempo del Imperio, sus jefes, después de
la caida de la Republica llegaron a convertirse gradualmente en
verdaderos primeros ministros que manejaban el gobierno vy,
en algunos casos llegaron a asesinar al propio Emperador. Este
es un claro ejemplo que cuando la autoridad superior no tiene
limites, sean estos internos o externos, y carece del balance que
le generen los otros poderes del gobierno, tarde o temprano
tiende a abusar del poder.
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Lo anterior hace evidente que la escogitacion
de los jueces para la CSJ y especialmente para la
Sala de lo Constitucional, debe revestir el miaximo
cuidado y responsabilidad por el 6rgano que lo
hace. En otras palabras, el pleno de la Asamblea
Legislativa para elegir a los Magistrados de la Sala
de lo Constitucional debera demostrar mas tino y
responsabilidad, pues tienen el tiempo y medios
para pensar y valorar su decision, ademds, el pueblo
les paga para hacerlo, y en definitiva estin sometidos
al indirecto juicio de la ciudadania mediante el voto
en la eleccion una vez terminado su periodo.

Lo anterior es base para plantear tres elementos
indispensables a tener en cuenta para este proceso
de eleccion: uno es la naturaleza formal y real del
elector; dos es el método que la AL adopte para
hacer la eleccion de candidatos; y tres son ciertas
caracteristicas indispensables que la Constitucion
establece para las personas propuestas y que la AL
debe tomarlas en cuenta con seriedad y objetividad.

5. El elector formal y el real

El orden constitucional establece que los cimientos
del aparato estatal salvadorefio se construyen
sobre la base de tres 6rganos a los que califica
de “fundamentales” (Art. 86.2 Cn.), es decir son
indispensables los tres; sin embargo, la eleccion de
los dos primeros es encomendada directamente al
pueblo elector, y la eleccion de la cabeza del tercero,
la Corte Suprema de Justicia (CSJ) es delegada a la
AL, ¢es esto una discriminacion? No, la diferencia
responde a la distinta naturaleza entre el Organo
Judicial, y los otros dos organos: el Legislativo y
Hjecutivo tienen como objetivo central hacer y
ejecutar la ley respectivamente, pero el judicial solo
participa cuando hay una controversia entre dos o
mas partes sobre el contenido o ejecucién de laley y
lo hace para dirimir controversias, es decit, su papel
no tiene que ver con la creaciéon o ejecucion de la
ley, sino con lo que sucede después de que ésta se
ha ejecutado y solo cuando se genera controversia.
Esta es su naturaleza especifica que la separa de los
otros dos poderes y establece el requerimiento de
que quienes impartan justicia en el Estado deben
tener un conocimiento especializado de las leyes y
sus alcances, de lo contrario no podrian realizar su
funcion; en otras palabras, la “competencia notoria”
(Art. 176 Cn.) es una exigencia estructural para los
miembros del Organo Judicial y no se diga para su
mas alto nivel, la Sala de lo Constitucional.

Si se trata de jerarquizar las funciones de la AL es
indiscutible que la primera se refiere a hacer la ley,
la segunda a elegir al conjunto de altos funcionarios
que le establece la Constitucién, y tercero la
aprobacién del presupuesto y de los impuestos que
en definitiva son leyes, o sea que caben en el primero.
Sin embargo, es notable que la Constitucién dedica
dos de las tres secciones del Capitulo sobre el
Organo Legislativo a la primera prioridad (Arts. 133
a 149 Cn.) y para su segunda prioridad no pasa de
indicar que es la AL quien hara estas elecciones, ni
siquiera recurre al expediente que usa en muchos
casos de ordenar una ley secundaria al respecto.
Esto claramente significa una falencia legislativa
y que en la practica, no solo ha permitido abusos
y omisiones por parte del cuerpo legislativo, sino
también, injerencias indebidas de otros 6rganos
fundamentales, pues el vacfo de legislacion es
un incentivo para que otros poderes o malas
costumbres lo llenen con “soluciones” ad hoc.

Esta tarea aun esta pendiente, en gran medida a
pesar de innumerables reformas a la legislacion
electoral que se han hecho, estas se han enfocado y
se siguen enfocando casi exclusivamente en impedir
el fraude y generar una mayor trasparencia de los
procesos electorales, lo cual es indispensable pero
insuficiente, pues la gran tarea pendiente es la de
acercar, mediante el instrumento legal, la practica
politica al ideal que la Constitucion sefiala. Para
lograrlo anterior es indispensable enfocar la reforma
de los instrumentos que ella nos presenta como
indispensables e incluso unicos, y contribuir para
que tengan la capacidad de hacerlo. En concreto,
por un lado, lograr que los partidos politicos
presenten candidatos que cumplan plenamente con
los requisitos que la Constitucion establece, y que
el Tribunal Supremo Electoral (TSE), que es quien
inscribe a los candidatos, tenga los instrumentos
necesarios para velar porque estos requisitos sean
llenados a cabalidad. Por otro lado, en el caso de las
elecciones de segundo grado, que el elector es la AL,
implemente los procedimientos necesarios para que
los candidatos que se le presenten a eleccién sean
idoéneos, segun lo que exige la ley fundamental.

Esto permite concluir que la primera tarea es lograr
que el elector de los Magistrados de la CSJ tenga
una composicion que le permita asumir la eleccion
con seriedad y consciente de su trascendencia para
la Republica; que no solo cumpla formalmente con
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la ley, sino que lo haga con voluntad de gobernanza
nacional y no personal o partidaria, imbuido en una
cultura democratica y vigilado por una sociedad
civil consciente y vigorosa. Lograr lo anterior no es
tarea facil, pero es necesario y deber de los partidos
politicos e igualmente de la sociedad civil asumir y
proponer medidas concretas al respecto.

La Asamblea Legislativa como cuerpo colegiado
necesita asegurar en ¢l la presencia de la
diversidad del pueblo y sus distintos intereses. La
heterogeneidad de sus miembros, no solo politica
sino social y cultural, es de gran importancia porque
pretender una AL integrada casi exclusivamente
por profesionales universitarios y con el agravante
de ser casi todos del sexo masculino, es utépico y
contraproducente parala democracia representativa;
el predominio de la tecnocracia tiende a deslegitimar
la democracia, -la crisis actual de la Unioén Europea
es un aleccionador caso.

No es casual que el legislador constitucional en los
requisitos para los cargos mas altos del Estado hace
una distincién muy clara entre los casos de eleccién
presidencial y de diputados?, y los cargos de eleccion
de segundo grado. Para los dos primeros, establece
como requisito la “instrucciéon notoria”, y en los
otros la “competencia notoria”. La distincién entre
instruccién y competencia puede considerarse
irrelevante, sin embargo, lo que el legislador esta
sefialando es la diferencia entre los dos tipos de
cuerpos a elegir: la instruccién es una calidad de
la persona, pero la competencia se refiere a algo
mas especifico, a la capacidad de la persona para
desempefiar el cargo, contrario sensu, si se exigiera
la “competencia notoria” es decit demostrada,
nadie podria ser ni presidente ni diputado, pues en
ambos esta no se obtienen por carrera académica
o de un previo ejercicio del cargo (la competencia
solo puede demostrase en el puesto y no siendo
candidato). Pero también hay otra razén para que
el legislador escoja el criterio mas indeterminado
de “instruccién notoria” para los dos cargos de
eleccion popular y es que la aspiraciéon al cargo
queda asi abierta para todos los ciudadanos y
ciudadanas, solo excluye a los lecto-analfabetas y
demas precisiones que la misma Constitucion hace,
es decir el derecho constitucional del ciudadano
de aspirar a cargos publicos queda garantizado.

2 Para la eleccion de Concejos Municipales, la Constitucién no
requiere calificacién de conocimientos.
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Adicionalmente, hay que notar que en el segundo
caso, el legislador establece especificamente el nivel
de instruccién que requieren como un requisito
indispensable.

Lo aqui planteado contrasta radicalmente con
tanta falla ética que el publico percibe en los
diputados al no asumir con responsabilidad,
seriedad y conocimiento sus tareas. Esto se refleja
sistematicamente en las encuesta de opinion publica
que ubican ala AL como la instancia gubernamental
con menor credibilidad, solo superada por los
partidos politicos. Lo que se necesita es dar
legitimidad a la institucién y esto empieza porque
sus miembros actien legitimamente, es decir, de
cara y respondiendo a sus electores y que en su
funcién, sean fieles al caracter de primer 6rgano
del Estado: la eleccion de los Magistrados de la CS]
serfa una buena oportunidad para mostrarlo.

La superacion de este problema hay que atacarlo
en su rafz, es decir los partidos politicos, pues
son cllos quienes en primera instancia generan
la composicién de la AL; esto es algo que reviste
urgencia dado nuestro calendario electoral que
contempla tres elecciones: la elecciéon de una nueva
AL en el mes de marzo del 2018, la renovaciéon del
tercio de la CSJ dos meses después de la instalacion

de la nueva AL, y la elecciéon de Presidente en
marzo del 2019.

Desafortunadamente, estd generalizado, tanto en la
academia como en las organizaciones de sociedad
civil, un enfoque critico de los partidos politicos
casi totalmente dominado por un discurso prefiado
de airadas, rotundas y generales condenas a los
partidos, a los diputados y a la AL; en su contenido
suelen tener razon, pero su tono y absolutismo lo
que producen en las direcciones partidarias es una
reaccion defensiva que, mas alla de sus diferencias
ideologicas, genera un consenso de rechazo y
descalificacion a la critica, tildindola ya sea de
mal intencionada o producto de la ignorancia o la
envidia. Por otra parte los criticos, cuando pasan
a propuestas, tienden a centrarse en la AL, en los
diputados o en despojar a los partidos politicos
de legitimas funciones para la vida nacional,
desconociendo, en primer lugar, que para lograr
una reforma real de la AL es indispensable iniciarla
con una seria reforma al sistema de partidos
politicos; segundo, que esta reforma tiene que pasar
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necesariamente por un acto legislativo; y tercero,
que ambas cosas solo pueden tener posibilidades
de éxito si hay una coalicién reformista en la que
participe la sociedad civil en alianza con personas o
grupos dentro de los partidos existentes con los que
se pueda llegar a consensos y tener posibilidades de
éxito.

Basta revisar la lista de propuestas de reforma que se
han hecho recientemente para darse cuenta que se va
de iniciativa en iniciativa: que si cambiar el numero
de diputados, que si introducir candidaturas no
partidarias para la AL, que si suprimir los diputados
suplentes, solo para citar unas de las mas recientes;
los mas radicales claman por su abolicién, sin darse
cuenta que no hay caso en el mundo moderno que
reporte tener democracia sin partidos politicos y
no se repara en que, si bien es cierto que se tienen
muchos diputados que no merecen serlo, también
es cierto que esos diputados dados por los partidos
politicos, escogidos y definido su quehacer por las
capulas partidarias, han sido elegidos por el pueblo
basandose en campanas electorales hechas por los
partidos politicos, en la mayorfa de casos plagadas
de propuestas imprecisas, inviables o alejadas de la
realidad politica, econémica y social del pais.

Una gran parte de la reforma del Organo Legislativo
solo puede ser exitosa si se vincula estratégicamente
con una similar reforma de los partidos politicos.
Para ello se debera empezar por una seria revision
de los procesos que los partidos politicos han
estado usando para escoger sus candidaturas para
integrar la Asamblea Legislativa. Los partidos hacen
uso de algunos criterios para ello, inadecuados en su
mayortfa, y no cuentan con una escala de criterios
objetiva, ponderada y publica, que les permita
escudrifiar y escoger a los mejores candidatos; no
es tirado de los cabellos comparar la seleccion de
estos con una pifiata de cumpleafios tanto en lo que
se refiere a los “dulces” como a los “palos”.

Por ejemplo, el criterio de fidelidad a la linea
partidaria (y no pocas veces a la conduccién
partidaria) tiende a ser el determinante para la
aceptacion del candidato, sin duda este criterio es
importante, pues el partido debe estar seguro que
lleva a la AL un equipo que sera fiel al programa
que el partido oferta. Sin embargo, la Constitucion
dice que el diputado “representa al pueblo entero”
y no a un partido o fracciéon, pero nada dice sobre
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coémo va a hacerlo; probablemente no es necesario
porque desde una perspectiva democratica, la forma
de hacetlo es que el candidato, ya como diputado,
adopte en su trabajo las actitudes y propuestas que
le hizo a sus electores y que tenga mecanismos para
rendir cuentas de ello, no solo a los que votaron
por él o ella sino a todos los habitantes de su
circunscripcién, por algo nuestra democracia es
representativa y los diputados son representantes y
no autocratas.

Otro criterio usado actualmente por los partidos
politicos es el de escoger candidatos por la
contribucién financiera a la campafa; no hay duda
que los recursos financieros son necesarios para una
exitosa campafia, pero esto no puede ser criterio
determinante para escoger a un candidato, hay otras
formas de conseguir fondos que no sea la venta de
curules; serfa ingenuo pensar que no debe tomarse
en cuenta, pero debe ocupar un nivel secundario en
la determinacion del candidato.

Un tercer criterio es el de escoger al candidato en
base a su “popularidad” en el departamento. No
hay duda que es muy riesgoso proponer candidatos
que nadie conoce o personas que carecen de todo
carisma, pero este criterio usualmente se concreta
en la “popularidad” que le atribuyen los miembros
militantesolosdirectivosdepartamentalesdel partido
y que en realidad no pasa de ser una popularidad de
caracter familiar entre “compaferos”. La validez del
criterio no se niega, pero el método de medirlo es
el inadecuado, podria ser acompafiado de métodos
mas modernos (encuestas, grupos de analisis,
paneles independientes u otros) la verdad es que si
esto no es posible, es preferible no darle peso como
criterio de escogitacion.

Se podrian enumerar otros, pero interesa mas
sefialar los que no se toman en cuenta: en primer
lugar, el analisis serio de antecedentes de vida
del candidato que podrtia lograrse con diversos
instrumentos como: entrevistas ante un panel
formado por independientes  que
puedan hacer una evaluaciéon privada y neutral

personas

de los posibles candidatos, acompafiadas de un
cuestionario que éste debera llenar y ser analizado
por un equipo independiente del partido; consultas
privadas con personas de respeto y confianza del
departamento o lugar donde estd asentado que
puedan dar juicios sobre las virtudes y defectos



Rubén I. Zamora Rivas | SOBRE LA ELECCION DE MAGISTRADOS PARA LA SALA
DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE

del interesado; revision voluntaria de su situacién
tributaria; andlisis y comprobacion de su Curriculum
Vitae, investigacion de su nivel de conocimiento tutil
para desarrollar legislacion, entre otros.

Lo anterior significa que los partidos asuman una
politica de evaluacion de candidaturas, que sea:

a. Transparente. Su diseflo es publico y del
conocimiento previo de quienes aspiren a la
nominacién, y debe contener, con claridad y
precision, los procedimientos y los critetios de
evaluacion de los candidatos y su jerarquia.

. Universal. Es aplicable a todos los pre-
candidatos, sean estos miembros de la direccion,
militantes o independientes.
Autonoma. Quienes  conduzcan
instrumentos  de personas
escogidas por su seriedad, honestidad y respeto
dentro del partido y/o fuera de él; ningin
miembro de la direcciéon departamental del
partido, a nivel de las circunscripciones, debe
ser parte del proceso.

Organizada y supervisada. Debera formarse

una Comisién Nacional Ad Hoc para planificar,

todo el proceso;
quienes la conduzcan a nivel departamental

los

e

analisis  sean

organizar y supervisar
entregaran sus resultados en forma de un
reporte confidencial a la Comisién Nacional
Ad Hoc, esta lo recibira, lo consolidard y
trasladara a la Direccién Nacional para su
consideracién y toma de medidas que le
permitan dar orientaciones y no mandatos
a las bases que participen en los procesos de
primarias internas, si es que éstas se reinstalan;
de lo contrario utilizara este reporte como un
insumo necesario para tomar decisiones.

La Constitucion exige a los candidatos a diputado
tener moralidad e instruccion notorias; ya se planted
anteriormente las razones de esta peculiaridad, y por
qué a las candidaturas para diputados y Presidente
de la Republica no se les puede aplicar el criterio
de “competencia”, asi como el alcance del requisito
de “instruccién” que de ninguna manera puede ser
el apoyo para pretender tener una AL compuesta
por tecnocratas ilustrados, doctores y licenciados,
en todo caso esto obliga a los partidos politicos
y al TSE, si es que respetan la Constitucion y la
importancia de la funcién legislativa, a ejercer un
especial cuidado y diligencia en la escogitacion y la
aprobacién de las candidaturas.
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Independientemente de lo que los partidos o el
TSE puedan o no hacer, es importante que desde
la sociedad civil, especialmente las organizaciones
que tratan este tipo de problematicas, deberia
organizarse y elevar una exigencia concreta a los
partidos para que actien en este sentido. Serfa mas
productivo reducir el volumen de condenas a los
partidos y sin abandonar la critica constructivas a
su actuacion, organizar e impulsar la exigencia de
una AL con miembros honestos, transparentes,
cuidadosos con el dinero de los impuestos y capaces
de enfrentar seriamente y con conocimiento la
elaboracion de las leyes. Una util iniciativa durante
el periodo pre-electoral podria ser desarrollar
acuerdos entre organizaciones de sociedad civil y
los partidos o/y los candidatos individualmente
que establezcan compromisos en este tenot.

Asi mismo, las organizaciones de la sociedad civil
podrian presentar argumentos demandando que el
TSE cumpla con su papel, pues si es el encargado de
otorgar a los candidatos la calidad de contendientes
en la eleccién, necesariamente debe de hacerlo
sobre la base de los requisitos formales y sustantivos
que la Constitucion establece; de lo contrario no
cumplen con su deber y estarfan sujetos a perder su
cargo y otras penalidades.

6. Los candidatos: sus calificaciones

En cuanto a las calificaciones que deben ostentar
los candidatos a Magistrados de la CSJ, segtin la
Constitucioén y que la AL debe evaluar, el articulo
176 senala taxativamente ocho, de los cuales seis
son constatables mediante pruebas documentales
(nacionalidad, seglar, edad, titulo de
abogado, experiencia como juez o ejercicio de la
profesion, y goce de derechos ciudadanos), basta
con presentar los documentos oficiales que prueben

estado

que el candidato posee cada una de ellas para que
se tenga que aceptar por el elector el cumplimiento
del requisito, pero hay dos requisitos cruciales que
plantean dificultades y merecen consideracion
aparte: la moralidad y competencia notorias.

Las seis primeras no son problematicas, otra cosa
serfa sise considerard conveniente ampliar el nimero
de este tipo de requisitos; se podtian proponer
algunas iniciativas pero por el momento esto es
inviable, pues implica una reforma constitucional
(Art. 248 Cn.). Proceso por medio del cual, mas alld
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de lo estrictamente legal, exige un proceso en el que
la sociedad civil sea parte activa de la propuesta, los
diputados de todas las fracciones sean parte de las
discusiones preliminares y cuyo resultado sea un
texto fruto del consenso social, de tal manera que
las dos Asambleas Legislativas puedan aprobar las
reformas por unanimidad, tal y como se hizo hace
25 afios en ocasion de los Acuerdos de Paz.

Analicemos los dos otros requisitos exigidos por la
Constitucién a los candidatos a la magistratura:

a) Moralidad notoria. Noétese que el legislador
constitucional no se refiere a “no haber
cometido crimenes” que facilmente puede ser
comprobado con una certificacién judicial y
que ya esta incorporado en otro requisito, cual
es el de gozar de los derechos de ciudadania;
sino que presenta una exigencia que va mas
alla de la comprobacién legal o de la simple
presuncion de inocencia, pues lo que exige es
nada menos que “moralidad notoria” y cuando
usa la expresion “notoria” esta indicando que
excede el campo de la conciencia personal
y se refiere a una consideracion social de su
moralidad, es decir que es notada por otros;
en otras palabras, no basta con presentar la
certificaciéon de no haber sido condenado por
delito alguno, ni basta la declaracion jurada del
candidato afirmando que es una persona con
moralidad.

No hay duda que aqui se entra a un campo de
dificil evaluacion, donde no hay normas legales
sino apreciaciones de una percepcién social de
la conducta moral o ética del candidato, y que
facilmente se puede caer en subjetividades o
inquisiciones mal intencionadas; pero esto no
puede ser excusa para que la AL no se dote de
medios para dar legal y exacto cumplimiento
al requisito que debe de investigar.

Lo que se puede afirmar es que la AL debe
mostrar que ha indagado a los candidatos mas
alla del ambito de la ley penal y que ha tratado,
por los medios que considere razonables,
de averiguar si el candidato es una persona
cuya moralidad en la sociedad es aceptable,
o si por el contrario, en la vida del candidato
hay hechos notorios que lo sefialan como
inmoral o con una moralidad deficiente, a via
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b)

de ejemplos: tomar unos tragos de licor es
aceptable en nuestra sociedad, pero si es un
borracho consuetudinatio y escandaloso eso
va no lo habilitarfa al cargo; si el candidato
fuma cigarrillos eso no constituye tacha
moral, pero si tiene un problema de adiccion
a drogas debe ser rechazable; si el candidato
es conocido por ejercer violencia intrafamiliar
y/o violencia de género es definitivamente no
aceptable; si el candidato tiene asociaciones
con grupos delincuentes, tales como los
carteles de droga o los ha representado
en su vida profesional, constituye tacha
moral; si el candidato presenta indicios de
enriquecimiento no correspondientes a sus
esfuerzos laborales, no es admisible, entre
otras condiciones. En este campo es posible
que los diputados se auxilien de los oficios
de la seccién de Probidad de la CSJ, la
Procuraduria para la Defensa de los Derechos
Humanos, la Fiscalia y Procuraduria generales
de la Republica, el Ministerio de Hacienda,
y el aparato de inteligencia del Estado; es
fundamental que haya un espacio para que los
ciudadanos, sean organizados o no, puedan
expresar sus consideraciones al respecto,
siempre que este contemple los mecanismos
de resguardo de la privacidad y buena fama
del candidato y que tenga la capacidad de
excluir reclamos o acusaciones pueriles o mal
intencionadas contra los mismos.

Competencia notoria. Como ya se sefiald
anteriormente la diferencia entre exigir
instruccién (un minimo de educacién) y
competencia notoria, implica, ésta udltima,
la capacidad de desempenar el puesto
para el cual es electo. En el caso de la Sala
de lo Constitucional se trata de un campo
especializado, el Derecho Constitucional, por
lo que es ineludible que se examine al candidato
en este campo del conocimiento juridico. El
tema se vuelve ain mas acuciante dada la
reciente historia de conflictos entre esa Sala,
el Ejecutivo y la AL, lo que puede llevar a los
diputados a elegir candidatos que les aseguren
su sometimiento a los deseos y actitudes de
la AL y el Ejecutivo, lo cual significarfa un
retroceso al pasado de antes de los Acuerdos
de Paz, pues si la CSJ era escogida en base a
las preferencias del Ejecutivo, hoy no puede
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aceptarse que se haga en base a preferencias del
Legislativo; este es un argumento importante
para sefialar que un procedimiento de eleccion
justo, previamente acordado y transparente, se
vuelve indispensable.

Existen medios y formas para comprobar este
requisito, por una parte se puede recurrir a
la lista de publicaciones cientificas que haya
hecho el candidato, en el CV que refleja la
trayectoria laboral en la judicatura, entre
otros. Aunado a lo anteriot, se podria incluir
un cuestionario, elaborado por un grupo de
juristas que asesoren al Legislativo, en el que
se explore no solo temas de la personalidad
del candidato y de su pasado sino también de
su conocimiento y/o competencia sobre el
contenido de su magistratura; sin embatgo, lo
mas efectivo en este punto son las audiencias
publicas con los candidatos, con presencia de
sectores representativos de la sociedad civil,
que permitan a los diputados formarse un
criterio mas acertado acerca de la competencia
profesional del candidato y que le dan una
mayor transparencia y legitimidad a la decision
que vayan a tomar.

7. El proceso de eleccion de los
magistrados: su seleccion

Antes de hacer cualquier propuesta respecto al
método de seleccién de candidatos es necesatrio
analizar criticamente por un lado los instrumentos
legales con los que la AL cuenta para las elecciones
de segundo grado y por el otro analizar las practicas
que los agentes involucrados en el proceso han
estado teniendo.

En cuanto al marco normativo con que contamos,
no es mucho lo que se puede decir: la Ley del
Consejo Nacional de la Judicatura (CNJ) vy su
reglamento; Reglamento Especial para el
Proceso de los Candidatos a Magistrados de la
Corte Suprema de Justicia que la Federacion de
Asociaciones de Abogados de El Salvador prepara
para cada eleccion; dos articulos del Reglamento
Interior de la Asamblea Legislativa referentes a
normas sobre las elecciones de segundo grado y 5
sentencias de la Sala de lo Constitucional que han
fijado ciertas normas para el proceso.

el
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Es muy poco esclarecedor lo que se puede obtener
de la lectura de estos textos legales para los efectos
de mejorar el proceso electoral: la Ley del Consejo
Nacional de la Judicatura, en este campo es poco
esclarecedora, pues amen de repetit lo que la
Constituciéon ya ha dicho y de afadir algunas
indicaciones para evaluar la competencia notoria,
se centra en cuestiones formales. El Reglamento
Interior de la Asamblea Legislativa, trata el tema
general de las elecciones de segundo grado en sus
articulos 99 y 100 en el primero establece que la
lista de candidatos presentada por el CNJ, debe ser
estudiada por la Comision Politica, para determinar
“por cualquier medio” si las personas propuestas
cumplen con los requisitos y que la Comision podra
entrevistarlos “si lo considera pertinente” y el Art.
100, faculta la creaciéon de subcomisiones para el
analisis de los antecedentes de los candidatos.
Finalmente las 5 sentencias que la Sala de lo
Constitucional ha emitido, afirman la inmovilidad
de los magistrados electos para esa Sala; que la AL
en cada periodo solo puede realizar una eleccién
de Magistrados; invalida el nombramiento del
Presidente de la Sala debido a “su filiacién politico
partidaria”; y en las ultimas 2 sentencias, emitidas
en 2015, da criterios para la eleccion.

Esta diversidad de fuentes juridicas, asi como
la pobreza que ellas presentan no hace sino
confirmarnos la falta de un tratamiento juridico
de este tema, que sea sistematico, comprensivo y
sustantivo.

St revisamos las practicas vigentes es evidente que
se trata de un proceso electoral que se centra en
la negociacion, debajo de la mesa (yo doy, td me
das), que privilegia los intereses partidarios sobre
los nacionales y cuya base es el reparto de los
candidatos de las vacantes mediante cuotas de
candidatos entre fracciones legislativas; todo esto
justificado en la necesidad de sumar no menos de
las dos terceras partes de los votos del pleno que
requiere la eleccion y teniendo en cuenta el hecho
que en la AL ninguna fraccion tiene ni siquiera la
mayorfa simple y no se diga los dos tercios que la
Constitucion exige para elegir Magistrados.

Se trata de un procedimiento no esctito, pero que
es reiteradamente practicado en las elecciones de
segundo grado, al menos en los ultimos 30 afios de
vida parlamentaria y que en sus lineas fundamentales
consiste en cuatro pasos sucesivos:
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1. Las fracciones legislativas negocian la cuota
de magistrados que le corresponde a cada una
v que suele ser proporcional al nimero de
curules que tienen en el pleno.

2. Sobre la base de lo anterior, las direcciones
partidarias escogen los candidatos que les
corresponden bajo el criterio principal y a
veces unico del interés partidario.

3. Un tercer paso es la “negociacién negativa”
que entablan las fracciones por convocatoria
de la Junta Directiva de la AL y con asistencia
de los jefes de fraccion: cada fraccion presenta
los candidatos que le corresponden segun
el reparto inicial y estos son sometidos a la
aceptacion unanime por parte del resto de
fracciones; sin embargo, si un candidato es
“vetado” por los representantes de una o
varias fracciones, la fraccién que lo presenta no
suele defenderlo sino que, responde vetando
a uno o varios de los candidatos presentados
por la o las fracciones objetoras. En este
nivel no hay discusiéon sobre los méritos o
deméritos de los candidatos propuestos, el
mandato constitucional de que la AL debe
elegir magistrados que gocen de “moralidad
y competencia notoria” se deja a un lado y
todo gira en torno a un razonamiento muy
simple: “Si td me vetas, yo te veto y ninguno
de los dos saldremos ganando pues no habran
suficientes votos en el pleno para poder elegir
ni al tuyo ni al m{o”; el resultado de este quid
pro quo tiene dos salidas, o ambos deciden
cambiar los nombres y proponen nuevos
candidatos o ambos retiran los vetos mutuos.
En conclusion el ejercicio se centra en lograr
una mayoria calificada y no en la calificacion
de los candidatos;

Paso final. El pleno de la AL elige a los
magistrados consensuados por las fracciones
y decididos por las direcciones partidarias,
por lo general, lo hace por unanimidad, o con
muy pocas abstenciones o votos en contra de
unos pocos diputados (que suelen ser los de
las fracciones que quedaron excluidas de la
negociacién de cuotas).

Esta es la realidad del proceso. A veces va
acompafiado de largas reuniones de comisiones
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ad hoc con participacién de todas las fracciones,
que analizan los antecedentes y entrevistan
candidatos, en las que se discuten nombres y se
valoran capacidades de los candidatos, pero se trata
de formalismos para datle cobertura al proceso
real que paralelamente se estd realizando y que
contempla los pasos arriba resefiados. Otras veces
ni siquiera estas formalidades se respetan, por
ejemplo, en casos de elecciones de un solo puesto,
lo que no permite distribucién de candidaturas
entre varias fracciones, se suele negociar “a futuro”
es decir, se asegurara la elecciéon del candidato
propuesto por un partido a cambio de que éste
apoyara el candidato que presente el otro en una
futura eleccién de segundo grado, por ejemplo,
una fracciéon acepta dar los votos por el candidato
a Fiscal General de la Republica, sin preocuparse
por analizar sus capacidades e idoneidad, a cambio
de que la fraccién beneficiada por sus votos se
compromete a apoyar la candidatura que presentara
mas adelante para Procurador de Derechos
Humanos, aun desconociendo su nombre. No es de
extrafiar entonces las no muy agradables sorpresas
que se han tenido de funcionarios electos por la AL
por esos procedimientos, ni que el desprestigio que
la labor de este tipo de funcionarios ha acarreado se
centre en la AL

El total “secuestro” del proceso por parte de
partidatias
cumplimiento puramente formal y no real de los
requisitos que la Constitucién sefiala y que ha
llevado a repetidas y serias declaraciones de nulidad
de elecciones por parte de la actual Sala de lo
Constitucional’.

las conducciones conduce a un

Hay que tener en cuenta que para obtener el
porcentaje de votos que la Constitucioén sefiala para
elegir a un magistrado, es ineludible una negociacion
entre las fracciones ya que la composicion de la AL
es determinada por el sistema de representacion
proporcional y que esto impide, en la mayotia de los
casos, que se configure una AL en la que un partido
logre el control hegemoénico y pueda, con solo sus
diputados aprobar a sus candidatos; desde que se

3 Se aclara que la opinién dando la razén a la Sala de lo
Constitucional se refiere exclusivamente a los casos en que
la Sala ha aducido el argumento de no cumplimiento, en la
eleccién, de los requisitos que manda la Constitucién; no asi
en los otros casos en que ha aducido nulidad por la cercania
o apoyo del candidato a determinado partido politico, en
estos caso, se considera que la Sala se ha extralimitado en sus
funciones y, de hecho, ha reformado la Constitucién.
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introdujo la representacién proporcional en la AL,
hace mas de medio siglo, solo se registra una AL en
la que un partido logré la mayoria de los curules.

Esta dinamica legislativa es perniciosa, pues
en primer lugar, lo que no es mais que una
consideraciéon no fundamental sino secundaria
-la necesidad de formar mayoria calificada- se
sobrevalora de tal manera que, en la practica, anula
el mandato constitucional -elegir magistrados con
determinadas cualidades-, y en segundo lugar,
anula la capacidad del pleno a asumir seriamente
la eleccion. La negociacion de los diputados
queda restringida, en la practica, a la distribucion
de cuotas, y la cupula partidaria es quien define
los elegidos fuera del recinto legislativo y dandole
primacifa a los intereses partidarios; el lenguaje
cotidiano de diputados y politicos asi lo confirma:
“el magistrado de ARENA, el magistrado del
Frente” etc. no importa si fueron elegidos por
unanimidad; dando asf una muestra mas de lo que
se conoce como partidocracia y que no es otra
cosa que la apropiacion indebida o abusiva de la
funciones del Estado y del espacio publico por
parte de los partidos politicos; y que, en definitiva,
lleva a la imposibilidad de una seria consideracién
de los candidatos y pone los intereses partidarios
por encima de los intereses de la Nacion y erosiona
el prestigio y legitimidad de la Asamblea Legislativa.

No es posible ignorar la consideracion que en la
eleccion se debe tomar en cuenta el peso de cada
fraccion y reflejarlo en la negociacion; desconocetlo
es negar que esto tiene sus rafces en el principio
democratico de la regla de la mayorfa, que si bien
es imperfecto es siempre mejor o menos malo
que las alternativas que lo pretenden sustituir; sin
embargo, y este es el complemento indispensable
a la regla de la mayoria, en una democracia debe
estar limitado y complementado por un conjunto
de métodos, practicas e iniciativas que permitan u
obliguen a los que ejercen el voto (sea el pueblo o
el cuerpo legislativo) a hacerlo correctamente: con
racionalidad, dandole primacia el servicio al pueblo
sobre el interés personal o partidario, anteponiendo
el interés colectivo al personal o de grupo,
cumpliendo con lo que la ley constitucional manda
y no siguiendo ciegamente el interés partidario.
Hsto significa que no se puede invalidar la practica
de negociaciéon entre fracciones legislativas. Aqui
y en todo el mundo democratico es la forma de
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actuar de los parlamentos, pero darle a esta técnica
la primacfa, colocandola como el tnico instrumento
para determinar mecanicamente una elecciéon y
prescindiendo o subordinando otros criterios
mas validos, es un serio error y conduce a serios
problemas que ya se estan viviendo.

En resumen, si bien es practicamente imposible
prescindir de las dinamicas especificas del cuerpo
legislativo, que en buena medida obedecen a la
logica de “cuantos votos tienes tanto logras”, pero
hacerse esclavo de esta unica directriz es convertir la
funcion legislativa en un mal remedo del mercado,
solo que en vez de dinero se usan votos para en
un caso obtener mercancias y en el otro leyes y/o
decretos. No se puede negar que la negociacion y
el regateo son inherentes a la practica de ambas y
que la capacidad de convencer también lo es, pero
hay una diferencia fundamental, el mercado es la
expresion mas acabada de la relacién econémica
entre entes privados: ese es su marco de accion,
pero como invariablemente tiene efectos mas alla
de lo privado, es decir en el conjunto de la sociedad,
el Hstado tiene que someterlo a normas que lo
regulen; por el contrario la actividad legislativa
nada tiene de privada, es esencialmente publica y
desarrollada por seres investidos de poder politico
y que no son entes autdbnomos sino representantes
del pueblo. El sistema electoral salvadorefio, para
la eleccion de Presidente, Concejos Municipales
y Diputados, prescribe un proceso que llamamos
“campafia” -prestandolo del lenguaje militar-, en
el que se supone que los votantes, a través de los
medios de comunicacion, de concentraciones, de
publicaciones, twiter, Facebook, etc. conocen a
los candidatos y sus propuestas e interactian con
ellos; si eso funcionara en realidad y las campanas
electorales
publicitaria en la que quien dispone de mas dinero es
quien gana, recobrarfan su sentido de instrumento
democratico; por ello, la regulaciéon de campafias
electorales es cada vez mas una exigencia de primer
orden para el avance democratico del pafs.

no se convitrtieran en una feria

Las consideraciones anteriores deben guiar para
buscar alternativas de solucién al problema.

En el caso de la eleccion de jueces, las “campafias
electorales” no parecen ser el mejor instrumento.
Se puede disponer de todo un arsenal alternativo
al cual deberin someterse todos los candidatos
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y que podra proveer a los diputados de medios
para garantizar una eleccién racional, tales como:
analisis de perfiles académicos, de vida social y
privada, antecedentes elaborados por un comité
independiente de personas honorables nombradas
por la Asamblea Legislativa, que prepare un dossier
confidencial para los diputados, incluso con
fuentes de investigaciéon gubernamental nacional
e internacional; otro instrumento muy utilizado
son las audiencias publicas, llevadas adelante por
un comité de la AL en las que los candidatos
son sometidos a serios cuestionamientos sobre
sus capacidades, competencias legales y demas
aspectos necesarios para una buena eleccion de juez
constitucional o del Supremo Tribunal.

Estos son algunos ejemplos de lo que se puede
hacer, pero lo importante es:

Primero, que la AL apruebe un decreto legislativo
regulando el proceso de eleccion y lo siga fielmente
que contenga: caracteristicas, tiempos para la
eleccion, establecimiento claro de la secuencia de
pasos a seguir y los instrumentos a usar, precision
del papel que deberan jugar las comisiones del
Congreso y los apoyos que requeriran de la sociedad
civil.

Segundo, que el Congreso nombre una Comision
Ad Hoc, con participacién de diputados de todas
las fracciones, que ejecute el proceso y presente al
pleno un informe publico detallando los pasos que
ha seguido, conforme a la regulaciones del Decreto
Legislativo ad hoc y sus recomendaciones. Este
informe debe tener caracter puablico.

Tercero, todo lo anterior debe ser acompanado
con el indispensable compromiso de todas las
fracciones en primer lugar sobre el papel que la
negociacion del reparto de magistraturas: solo se
podra iniciar una vez concluidos todos los pasos del
proceso de investigacién de candidaturas, es decir,
no al inicio y como principal elemento como ha
sido hasta ahora, sino cuando la distribucién entre
las fracciones sea unicamente la forma de adecuar
el mandato constitucional a las condiciones reales
de la votacion y en segundo lugar un compromiso
de asumir el proceso con seriedad, basado en una
informacion que les permita votar conscientemente,
y que la negociacién de las cuotas esté vinculada
y tome en cuenta los resultados de los anteriores
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pasos. Hste compromiso no es otra cosa que darle
continuidad y ser coherentes con el novedoso
proceso de eleccion de los jueces de la CSJ que
nuestra Constitucion hace.
Efectivamente, una de las mas importantes
innovaciones constitucionales que los Acuerdos
de Paz (conocidas en nuestro medio como las
“reformas del 917) nos dieron fue precisamente la
introduccién de un nuevo proceso para seleccionar
la C§J e introduce una nueva perspectiva para la
calificacion de su composicion. En cuanto a lo
primero, si bien la reforma constitucional mantuvo
la funcion de eleccion en la AL, modifico la fuente
de escogitaciéon. Las constituciones anteriores
recurrfan al procedimiento generalmente usado
por las de muchos paises que incorporaban la
participacién del Ejecutivo al proceso de eleccion,
dandole la facultad de presentar al 6rgano elector
el nombre del candidato o ternas de ellos; la
Constituciéon de 1983 corrigié esto excluyendo
completamente al Ejecutivo del proceso de eleccion
dejando el nombramiento de los Magistrados
enteramente en manos de la ALL. Son las reformas
constitucionales introducidas por los Acuerdos de
Paz de 1991 las que modificaron radicalmente el
proceso de seleccion de los candidatos al introducir
un nuevo mecanismo segin el cual, el Consejo
Nacional de la Judicatura (CNJ) presentara a la AL
una lista de 15 candidatos para que la AL elija al
tercio de los magistrados que le corresponde hacer
cada tres afios y la mitad de los candidato deberan
provenir de los resultados de una eleccién que para
este respecto hagan los abogados de la Republica.

Esto constituye una doble radical modificacion,
pues no solo es el cambio de los actores que
proponen los candidatos, sino que por primera
vez en la historia constitucional de nuestro pais
se ha introducido la democracia participativa en el
tradicional cuerpo de democracia representativa al
que histéricamente nos hemos adherido; y ambos
cambios se producen con una misma justificacion:
superar un pasado de subordinacién del Organo
Judicial a los dictados del Ejecutivo y asegurar la
independencia de este poder y la separacion entre
ellos. Hoy, 25 afios después del pionero esfuerzo de
los Acuerdos de Paz tenemos el reto de continuar
profundizando la independencia del Organo Judicial
no ya a los dictados del predominio militar en el
gobierno como era antes, sino del predominio de
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las direcciones partidarias, que han venido a llenar
en buena medida la retirada de las Fuerzas Armadas
del ejercicio del gobierno; si ayer fue militarismo,
hoy el reto es superar la partidocracia®.

En cuanto a la perspectiva del papel de la Sala de lo
Constitucional, hay que sefialar que esta fue creada
por la Constitucion de 1983, pero que los Acuerdos
de Paz, introdujeron una modificacién importante
en lo que se refiere a su jerarquia: en la Constitucion
del 83 el Presidente de la CSJ era ex oficio el
presidente de la Sala de lo Constitucional (Art.174.2
Cn.83), o sea que la AL elegfa al Presidente de la
CSJ y especificamente a 4 magistrados mds para
componer la Sala; con la reforma del 91, los
términos se invirtieron, pues cada 3 afios la AL elige
al Presidente de la Sala de lo Constitucional y este
es ex oficio el Presidente de la CSJ (Art. 174.2 Cn.
Reformada), o sea que la AL elije especificamente
a 5 magistrados uno de ellos es su presidente y
también lo es del Organo Judicial.

Finalmente es necesario llamar la atencion a un
segundo elemento que la reforma del 91 introdujo en
la composicion de la CS]J y al cual, se le ha dado nila
importancia ni la consideracién practica necesarias.
Se trata de una obligacion que la Constitucion le
establece al Consejo Nacional de la Judicatura, pues
le ordena que en la lista de candidatos a presentar
a la AL “deberan estar representados las mas
relevantes corrientes del pensamiento juridico”,
(Art. 186.2 Cn.) este es claramente un llamado al
pluralismo juridico, aun a nivel del juzgadores y

4 A este respecto no puedo dejar de consignar en este esctito
un recuerdo que ha permanecido indeleble en mi memoria.
Se trata de un encuentro con Shafik Handal durante las
negociaciones de los Acuerdos de Paz, nos encontramos en
un pasillo del hotel, me detuvo y me dijo: “Quiero que veas
esto y me dices que te parece” y se saco de la bolsa un papel
escrito a mano en el que bosquejaba precisamente su propuesta
de reforma constitucional para el proceso de eleccion de la
CSJ y el caricter de la Sala de lo Constitucional; lo lei con
gran atencién y no menor creciente sorpresa y recuerdo que
le conteste: “esto es maravilloso, yo lo apoyaria con todas
mis fuerzas, pero te sugiero que no lo presentes asf; es muy
radical y el gobierno nunca lo va a aceptar, al contrario podria
rechazarlo de entrada y perderfamos la oportunidad de lograr
un paso indispensable para nuestra sociedad”. Nos despedimos
y seguimos caminando, ¢l en su direccién y yo en la mia; pero
quiero ponerlo por escrito como mi reconocimiento a un lider
politico de quien aprendi mucho, con quien comparti muchas
luchas, discusiones y anécdotas y a quien no pude acompafiar
cuando recorti6 por ultima vez las calles de San Salvador, por
encontrarme fuera del pafs. Siempre fue, un hombre honrado y
modesto en su vida, un conversador imparable, un convencido
comunista, pero por encima de todo muy salvadorefio y muy
original en su pensar y actuar.
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refleja claramente las intenciones y pensamiento de
quienes los elaboraron. No pocos juristas consideran
que este requisito no es viable, pues conocer de
las “mas relevantes corrientes del pensamiento
juridico” es, en primer lugar, una caracterizacién
que se presta a muy diversas interpretaciones y en
segundo lugar es altamente técnica, sin embargo es
mi opinién que a pesar de estas dificultades, deberia
intentarse, por parte del Consejo Nacional de la
Judicatura, que se supone el érgano mas técnico del
proceso, un esfuerzo por implementarlo y aportarlo
a la ALL como un consejo técnico.

8. Colofén

De acuerdo con la Sentencia de la Sala de lo
Constitucional 19-2012, la actual legislatura no
puede elegir el nuevo tercio de Magistrados, puesto
que ya eligié una vez al inicio de su periodo; por lo
tanto, la eleccién estard en manos de la Asamblea
Legislativa que inicia su periodo de sesiones el 1o.
de mayo de 2018. Esto quiere decir que la nueva
legislatura enfrentara esta eleccién en sus dos
primeros meses, ya que el periodo de los magistrados
salientes termina a mediados del proximo afio.

St el calendario planteado en el parrafo anterior
se llega a cumplir, hace muy poco probable que la
nueva legislatura tenga la capacidad de asumir la
iniciativa y llevarla a término en tan corto periodo de
tiempo; de igual manera para formular una ley que
organice al menos el procedimiento de eleccion de
los magistrados y como maximo lo haga con todas
las elecciones de segundo nivel. En consecuencia ya
sea para culminar en esta legislatura o en la proxima,
es indispensable iniciar el proceso con la actual de
forma inmediata.

Hay que tener en cuenta que muy pronto el pafs
estara envuelto en la campafa electoral para
diputados y alcaldes, esto significa, una menor
eficiencia legislativa por parte de los diputados,
ya que muchos de ellos estaran crecientemente
enfrascados en su campafia de reeleccién, pero
puede ser una oportunidad para los promotores de
esta iniciativa de ley, pues serd mas facil acercarse
a los diputados que buscan reeleccién como a los
que se postulan por primera vez, y lograr acuerdos
concretos sobre la incorporacion del tema en su
plataforma legislativa, asi como en el pasaje de la
ley y sus contenidos; por otra parte es urgente el
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desarrollo de la iniciativa a partir de la sociedad
civil, pero manteniendo y aprovechando siempre
las oportunidades de hacer viable el esfuerzo
mediante la cooperaciéon de y con los diputados
que acepten contribuir a concretar la iniciativa. Una
estrategia de este tipo podtia ser el principio para
abrir una comunicaciéon productiva y racional entre
diputados y funcionarios publicos, por un lado, y
los componentes de la sociedad civil organizada,
por el otro, y de esta manera convertir la relacién
entre ambos en algo productivo para la democracia.

Para la preparacion de los documentos necesarios y
dela campana de difusién de laidea, es indispensable
lograr el apoyo y cooperacion de los tanques de
pensamiento; asi como para la preparacion de
un posible texto de ley se podria buscar apoyo
en los sectores académicos que repetidas veces
han expresado su preocupacioén por el tema y la
necesidad de un cuerpo legal que rija las elecciones
de segundo grado.

En sintesis, se concluye este ensayo haciendo
un llamado a la accién constructiva, pues una
democracia no puede existir sin una veta critica
del ordenamiento politico existente. Los procesos
democraticos, si se estancan, tienden a retroceder
y la critica es motor indispensable para el
movimiento, pero una democracia que se limita a
criticar y no logra proponer tiende necesariamente
a crear polarizacion y esta es la antesala de las crisis

democraticas.
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Anexo

REQUISITOS CONSTITUCIONALES ELECCIONES DE PRIMER Y SEGUNDO GRADO
Art.|Tipo de| Elector Cargo Requisitos formales Requisitos evaluativos
Cn. | eleccién Nacionalidad | Estado| Edad [ Instruccién | Ciudadanfa | Experiencia Otros Honradez | Moralidad | Competencia
civil Previa
126 ler. Ciudadania | Diputados Salvadorefio No espc. | mayor Notoria Goce en No espc. No espc. No espc. No espc. No espc.
Grado por nacimiento de 25 5 aflos
afios anteriores
151 ler. Ciudadania | Presidente Salvadorefio seglar mayor Notoria Goce en No espc. Padre o madre | Notoria No espc. No espc.
Grado por nacimiento de 30 5 aflos salvadorefio
afios anteriores y afiliacion
partidaria
170, 2do. A.L. con Magistrados | Salvadorefio seglar mayor Abogado Goce en 609anos | No espc. No espc. Notoria Notoria
186 Grado mayoria de | CSJ por nacimiento de 40 6 afios de juez o
2/3 afos anteriores 10 anos
abogado
autorizado
192, 2do. A.L. Fiscal General | Salvadorefio seglar mayor Abogado Goce en 6 de juez No espc. No espc. Notoria Notoria
177 Grado mayoria de 35 6 afios o 8 afios
2/3 aflos anteriores abogado
autorizado
192, 2do. AL. con Procurador Salvadorefio seglar mayor Abogado Goce en 6 de juez No espc. No espc. Notoria Notoria
177 Grado mayoria de | General de 35 6 afios o 8 afios
2/3 aflos anteriores abogado
autorizado
192,4 | 2do. A.L. con Procurador Ley secundaria
Grado mayorfa de | Derechos
2/3 Humanos
198 2do. A.L. con Magistrados | Salvadorefio No espc. | mayor No espc. Goce en No espc. No espc. No espc. Notoria Notoria
Grado mayoria CCR por nacimiento de 30 3 afios
simple afios anteriores
208 2do. A.L. con 3 Magistrados | No espc. No espc. | No espc. | No espc. No espc. No espc. No espc. No espc. No espc. No espc.
Grado mayoria TSE
simple
208, 2do. AL. con 2 Magistrados | Salvadorefio seglar mayor Abogado Goce en 6 de juez No afiliaciéon | No espc. Notoria Notoria
177 Grado mayorfa de | TSE de 35 6 aflos o 8 aflos partidaria
2/3 aflos anteriores abogado
autorizado
187,4 | 2do. A.L. con CNJ Ley secundaria
Grado mayotia de
2/3
131,17 | 2do. A.L. con 2 designados La constitucién al establecer que pueden asumir la presidencia de la Republica l6gicamente se asumen los requisitos para presidente.
Grado mayotia ala
simple presidencia
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Siglas

No espc.  No especifica

CsJ Corte Suprema de Justicia

CCR Corte de Cuentas de La Republica
TSE Tribunal Supremo Electoral

CN]J] Consejo Nacional de la Judicatura
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