Foro Juridico8

Analisis mensual de coyuntura juridica Enero-Febrero 2010

LA CONSULTA POPULAR:

Su justificacion desde el derecho de
participacion en los asuntos publicos

En este numero

. La mutabilidad
constitucional ............. 1

IIl.  Un motivo para
una reforma
constitucional ............. 2

ll. El contenido del
derecho ala
participacién en los
asuntos publicos ........ 3

I\V. Constitucionalizar la
consulta popular no
alteralaCn. ........cou.... 4

Directorio

*  Dr. José Humberto Morales

*  Dr. Julio Olivo Granadino

*  Dr. José Rodolfo Castro

e Lic. Francisco Eliseo Ortiz Ruiz
e Lic. René Mauricio Mejia

e Lic. Matlon Anzora

/

|. La mutabilidad constitucional

El tema de reforma constitucional, para este pais, no es un tema extrafic
Desde laindependencia del Reino de Espaiia en 1821, se han sucedido .
constituciones, y dos grandes procesos de reforma constitucional (la de I:
Constitucion de 1939 en el afio 44, que desemboca en la promulgacion d
la Constitucion de 1945, y el de la Constitucion actual que se sucede com
un componente sustantivo deAasierdos de Paz en 1992).

Esto ha supuesto para los constitucionalistas, los estudiosos de I
Constitucion y los celosos de su aplicacion, el reconocimiento de lo
escurridizo que puede se la fijacion de posiciones acerca de los beneficio
y obstaculos de las instituciones constitucionales recogidas por estos
instrumentos y para el ciudadano comun, la pérdida de confianza en e
contenido y permanencia de las constituciones con su secuela d¢
desconocimiento de la fuerza normativa de éstas.

Por otra parte, debe aceptarse que estos “cambios” de constituciones, han si
motivados por circunstancias coyunturales y/o por la necesidad que han sentic
las élites politicas de incorporar sus visiones sobre la forma de gobierno en e
texto constitucional Pasada la coyuntura o sustituida la “vision” hegemonica
gue motivo la reforma, se impone la “necesidad” de reformar o sustituir ala
Constitucion de turnd. de nuevo, se inicia otro ciclo...

A estos supuestos o condiciones que han propiciado reformas constitucionale
0 emision de nuevas constituciones, debe sumarse nuestra total o meridiar
disposicién (unas veces abierta, otras velada) a no cumplir el ordenamientt
juridico, y menos la Constitucién. Desde el Estado, en sus funciones de
mediacion o de dominacion, se han dado muestras de inobservancia de lale
por lo que inobservado el sistema juridico por las autoridades, también se h
estimulado el que seamos renuentes a respetar sus disposiciones.

Y este irrespeto a la leyo s6lo ha sido evidenciado en el caso de la autoridad
politica, también ha sido practica de quienes estan dotados del poder/deb:

1  EIDr.Reynaldo Galindo Polh, en el discurso de instalacion de la Asamblea Nacional Constituyente
de 1950, entre otros, dice: “...La corriente (liberal) culminé en mil ochocientos ochenta y seis,
aflos memorables en el cual una élite que acababa de ganar en guerra una batalla por el poder
politico, imprimié a las leyes su concepcion liberal.” (Recuérdese que esta Constituyente
habia sido convocada por un gobierno de facto, surgido de un golpe de estado).
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de aplicarla. En nuestro pais, hastduestra opinién es que la Constitucién si debe y puede ser reformada.
hace un par de decenios se le l@uando menos para aceptar que el contenido de la dignidad (un valor
reconocido a la Constitucion sisustantivo de la democracia) no esté plenamente reconocidagarella:
caracter autoejecutable; aun hoy etesde la Constitucion se han limitado derechos que, para el caso, afios ha
dia, un porcentaje significativo deque han sido reconocidos en otras, e incluso, por instrumentos legales del
aplicadores de la lggte distinto nivel derecho internacional de los cuales El Salvador es signatario.

y competencia, no le reconocen a la o
Constitucién su fuerza normative® €Ste proposito, nos centraremos en un solo asunto: el de una reforma

(siempre estan arguyendo la falta Fonstitucional justificada en la necesidad de contar con condiciones para el
una ley secundaria que regule “x” &lercicio de un derecho fundamental: el derecho de participacion en los

“y” institucion constitucional). asuntos publicos, que se define como aquel que siendo expresion directa
del poder soberano, supone la pretension o exigencia de participacion del
Il. Un motivo para una pueblo en la gestion y resolucion de los asuntos publicos, sea directamente

reforma. constitucional 0 através de representantes libremente elegidos.

Pero conlo expuesto, cabe preguntaiiste derecho es reconocido ya en las primeras declaraciones de derechos
sinecesitamos reformar la ConstitucioRumanos (Declaracion de Derechos del Buen Puebliogigia, 1776, y
salvadorefia. Hace apenas diecisigtfyclaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadand )1L&&gos

afos se hizo unaimportante reformgstrumentos reiteran que el derecho de participacion publica se entiende como
constitucional Ahora, a raiz de manifestacion directa del poder soberano del pueblo y es identificable como
declaraciones de un alto funcionario dgyuel genérico derecho que engloba o encierra los derechos politicos. Silos
gobiernoy de laimplementacion de Ugerechos civiles se consideran derechos de exclusion, los derechos politicos —
evento de consulta popular por un edibntrario sensu— son derechos de participaciédemas, es un derecho cuyo
municipal (que de paso, su realizaCiftylar o sujeto activo no son todas las personas, sino sélo aquellos nacionales
estaregulada por ley), distintos grupge un determinado pais o Estadouyo contenido, supone a sus titulares
(todos ellos con alguna influencia en lgyjetos activos en la formacion de la voluntad estatal, que aplica tanto en mate-
formacion de opinién publica) haryig de derechos politicos al igual que en otros &mbitos del ordenamiento, y

reaccionado. Unos, al estilqjonde sufundamento radica en la dignidad de la persona humana
apocaliptico; otros con alguna mesura.

Unos negando, no la posibilidad d&l derecho de participacion en los asuntos pulblicos también se contiene en
una reforma constitucional, sino inclusts principales textos internacionales de derechos humanos: asi en el articulo
la de siquiera hablar de ello; otros, qul de la Declaracion Universal de Derechos Huntaebarticulo XX de

se requiere de una reforma “radicalla Declaraciomericana de Derechos del Honfrrticulo 25 del Pacto

una que esté a “la altura” del nuevbnternacional de Derechos Civiles y Politito&rticulo 23.1 de la

siglo y de los nuevos tiempos (1??). ConvenciérAmericana sobre Derechos Humanos (“Pacto de San José”);

2 Declaracién de Derechos del Buen Pueblo de Virginia (1776), Seccion 6: “Que las elecciones de miembros para servir de representantes
del pueblo, en asamblea, deben ser libres; y que todos los hombres que hayan probado suficientemente su interés permanente con la
comunidad, y su adhesion a ella, tengan el derecho de sufragio...”.

3 Declaracioén de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (DDHC, 1789), articulo 6: “La ley es la expresion de la voluntad general. Todos
los ciudadanos tienen derecho a participar personalmente, o a través de sus representantes, en su formacion... Todos los ciudadanos,
siendo iguales a sus o0jos, son igualmente admisibles a todas las dignidades, puestos y empleos publicos, segun su capacidad, y sin otra
distinciéon que la de sus virtudes y sus talentos”

4 Por eso el Papa Juan XXIII, en su Enciclica Pacem in Terris afirma que de la misma dignidad de la persona humana proviene el derecho a
tomar parte activa en la vida publica y contribuir a la consecucion del bien comun.

5 Articulo 21 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (ONU, 1948): “1. Toda persona tiene derecho a participar en el gobierno
de su pais directamente o por medio de representantes libremente escogidos. 2. Toda persona tiene el derecho de acceso, en condiciones
de igualdad, a las funciones publicas de su pais (...) 3. La voluntad del pueblo es la base de la autoridad del poder publico; esta voluntad
se expresara mediante elecciones auténticas que habran de celebrarse periédicamente, por sufragio universal e igual y por voto secreto
u otro procedimiento equivalente que garantice la libertad del voto”.

6 Art. XX de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (OEA, 1949): “Toda persona, legalmente capacitada, tiene
derecho de tomar parte en el gobierno de su pais, directamente o por medio de sus representantes, y de participar en las elecciones
populares, que seran de voto secreto, genuinas, perioddicas y libres”.

7 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ONU, 1966): “Articulo 25. Todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de las
distinciones mencionadas en el articulo 2, y sin restricciones indebidas, de los siguientes derechos y oportunidades: a) Participar en la
direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes libremente elegidos; b) Votar y ser elegidos en elecciones
periddicas, auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los
electores; c¢) Tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais”.
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asi como en Convenciones que regulan los derechos politicos deda myijgo por limitaciones exclusivamente

L L constitucionales, sino especialmente
Y en la legislacion salvadorefia, si bien este derecho no se recoge eBdPﬂﬂitaciones legales o por limites

su extension, si se prescribe en los articulos 72 Cn. y 78@me;  osiaplecido de manera artificial por la
disposiciones que deben observarse en relacion directa con los artfﬁ'téﬂ)?etacién incompleta o interesada
83, 85y 86 de la Constitucién, puesto que en ellos se define la residgg%eyy de la Constitucion.

de la soberania, la naturaleza del gobierno y del sistema politico salvadorefio

y sobre la representacion polifica Auny cuando el maximo tribunal de
) o justicia (la CSJ) ha emitido opiniones
[ll. El contenido del derecho a la participacion en los que pueden guiar la ampliacién mate-
asuntos publicos rial de este derecho. Para el casoy a

En unintento de sistematizacion del derecho a la participacion en los as#e®sito del examen de una
publicos, se observa que éste comprende los siguientes derechos: el dgeagheda de inconstitucionalidad, la
de participacion politica, el cual se integra a su vez por el derecho a la asoggi®e lo Constitucional, al referirse
politica del cual derivan dos derechos: el derecho a formar partidos politigpgetecho de sufragio, que concreta
el derecho a afiliarse libremente a los partidos politicos; el derecho a la libgrifide] individual el precepto de
de reunion politica; el derecho a la libertad de manifestacion; el derech@ffipacion en los procesos de
sufragio, que comprende el derecho de sufragio activo y el derecho de sufi@glision de los poderes publicos, en
pasivo; el derecho de peticion; y el derecho a acceder a los cargos publiggfespondencia con el principio de

. . o . . ... _soberania populay que es apenas
Asimismo, incluye al derecho a la participacion en la actividad legislativa qHS; %ﬁ los derechos integrantes del

a suvez, comprende los siguientes derechos: el derecho al referéndLH’ré 80 de participacion pblica, dijo
derecho a la iniciativa legislativa popular (ambos excluidos de la legisl 'g@ui ente: '
salvadorefia); el derecho a la participacion en la administracion de justicia que '

supone basicamente dos derechos: el derecho a intervenir en los prq es)oﬁuede entenderse como el
formando parte del jurado y el derecho a ejercitar la acciéon pppﬁglfecho de todo ciudadano de
amparandose en el proceso como acusacion particular (ambos restri(r%%ﬂ(i)a par en la estructuracion y
en la legislacion salvadorefia); y por Ultjegian los derechos a la participaci Atividad del poder concurriendo ala
enla seguridad social y en la actividad de los organismos publicos cuya f

n.. i
4 . : . YaHRAcion de lavantad colectiva, ya
afecte directamente a la calidad de la vida o al bienestar general. sea para elegir a los titulares de los

Como se podra deducir de su contenido, en nuestro pais el derectiREJRS lectivos, o bien para tomar
participacion en los asuntos pablicos aun no puede ser ejercido plenarflfteiones sobre temas fundamen-

8 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (OEA, 1969): “Articulo 23. Derechos Politicos. 1. Todos los ciudadanos deben gozar
de los siguientes derechos y oportunidades. a) De participar en la direccién de los asuntos publicos, directamente o por medio de sus
representantes libremente elegidos; b) De votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio universal e
igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los electores, y c) De tener acceso, en condiciones generales
de igualdad, a las funciones publicas de su palis”.

Convencion sobre los Derechos Politicos de la Mujer (ONU, 1953): “Art. |. Las mujeres tendran derecho a votar en todas las elecciones
en igualdad de condiciones con los hombres, sin discriminacion alguna. Art. Il. Las mujeres seran elegibles para todos los organismos
publicos electivos establecidos por la legislacion nacional, en condiciones de igualdad con los hombres, sin discriminacién alguna (...)".
Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (ONU, 1979): “Articulo 7. Los Estados Partes
tomaran todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en la vida politica y publica del pais y, en particular,
garantizaran, en igualdad de condiciones con los hombres, el derecho a: a) Votar en todas las elecciones y referéndums publicos y ser
elegible para todos los organismos cuyos miembros sean objeto de elecciones publicas (...)".

Convencion Interamericana sobre Concesion de los Derechos Politicos a la Mujer (OEA, 1948): “Articulo 1. Las Altas Partes Contratantes
convienen en que el derecho al voto y a ser elegido para un cargo nacional no debera negarse o restringirse por razones de sexo”.

9 “Art. 72.- Los derechos politicos del ciudadano son: 1°- Ejercer el sufragio; 2°- Asociarse para constituir partidos politicos de acuerdo con
la ley e ingresar a los ya constituidos; 3° Optar a cargos publicos cumpliendo con los requisitos que determinan esta Constitucion y las
leyes secundarias” y “Art. 73.- (...) El ejercicio del sufragio comprende, ademas, el derecho de votar en la consulta popular directa,
contemplada en esta Constitucion”.

“Articulo 83.- El Salvador es un Estado soberano. La soberania reside en el pueblo, que la ejerce en la forma prescrita y dentro de los
limites de esta Constitucion”.

“Articulo 85.- El Gobierno es republicano, democratico y representativo. El sistema politico es pluralista y se expresa por medio de los
partidos politicos, que son el Unico instrumento para el ejercicio de la representacion del pueblo dentro del Gobierno. Las normas,
organizacion y funcionamiento se sujetaran a los principios de la democracia representativa”.

“Articulo 86.- El poder publico emana del pueblo (...) Los funcionarios del Gobierno son delegados del pueblo y no tienen mas facultades
que las que expresamente les da la ley”.
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tales que se les consulta. En egdPero existen limites a que se despliegue la funcion del derecho de sufragio, al
sertido, el contenido del sufragio noque nuestra CSJ denomina funcién gubernafilp&receruna lectura basica

se agota con la designacion de lae lo que nuestra Corte entiende bastante bien como formas semi directas de
representantes, sino que comprendemocracigyebiscito, referéndum, consulta popuddas que debemos sumar

los procesos de participacidna iniciativa legislativa y la revocacion popular), nos permite descubrir que en
gubernamental, es decir aquellos quriestra Constitucion estas formas no tienen reconocimiento. O mejor dicho, de
consagran la intervencion del cuerptmdas ellas sélo una si la tiene, aunque de forma extraordinariamente restrictiva:
electoral en la formulacién de lada consulta popular (s6lo para efectos someter a nuestra consideracion el proyecto
decisiones politicas, juridicas yy las bases de la unién centroamericarzg9 Cn.).

administrativas del poder en el Estado” o )
IV. Constitucionalizar la consulta popular no alterala Cn.

Y continud diciendo: “En perspectivaP€ro la necesidadagregariamos la razon, algunas veces se les cuela a los
con lo anterigpuede afirmase que einsensatos tomadores de decisioAss; cuando se decreta el Codigo
sufragio tiene dos funciones basica4unicipal (1986), se legitima la consulta popuda que por su naturaleza
dentro de las democraciase e denomina Cabilddierto; y cuando, 12 afios después, es emitida la
contemporaneas: en primer lygar L€y de MedicAmbiente (1998), también se reconoce la consulta popu-
cuanto expresion del poder electordft”’- En ambos casos la justificacion y los propésitos de tales manifestaciones
tiene por funcion la seleccién yde la participacion politica son diferentes, pero en lo esencial, responden a
nominacion de quienes habran dénmismo principio: el de intervencion ciudadana en la actividad administrativa
ejercer el poder en el Estado; pery/0 toma de decisiones de los representantes en el Estado.

ma icha funcién electoral, el : . -
:3$raa?:etide(r:1ea uuneC1 ?‘uﬁce;jg 6(;’ Ambas formas de consulta popular tienen el caracter de ser municipales,
a rticigacién Ubernativavincula daelocales o territorialmente muy localizadas. Pero, qué hay de la posibilidad
b P 9 Ye consultas populares a nivel nacional, al tratarse de asuntos de especial

las formas semidirectas de democraci . - py
e ! A scendencia o de escrutinio de la voluntad popular respecto de politicas
—plebiscito, referéndum y consulta ., .. - . _
. : publicas o de decisiones que de suyo impactan la vida de las personas
popularinter alia—y que responde o : L o L
. . .gemlsmn de leyes, nacionalizacién de empresas publicas, suscripcion de
alas nuevas realidades y exigenci

S L "
ue la comunidad 'un’dicamenteacuerdos economicos o politicos de largo alcance, proyectos de
gr anizada IanteaJ en las que |r]fraestructura de gran envergadura, etc.); o de evaluacion del desempefio
9 P! ’ . q ubernativo al término, por ejemplo, de la primera mitad del periodo para

ciudadano quiere algo mas que s

bien gobemado, quiere tomar pa rtefque ha sido elegido o designado un funcionario publico.

directamente en el gobierno. En ninguno de estos casos en que se entenderia procedente y necesaria la

De ahi que paulatinamente se han | ggnsulta populase estaria infringiendo la disposicion constitucional prescrita
I que pauia . ?n el inciso final dé\rt. 248 Cn. Con una reforma constitucional que amplie
ampliando las intervenciones d

sufracio en las diversas esferas dg%s ambitos y las materias en que procede la consulta popular en el sentido
rag .,_antes expuesto, no se alteraria de ninguna manera ni la forma ni el sistema
actividad estata¥a no se trata solo

. S de gobierno (éste seguiria siendo incluso mas liberal, en el sentido histérico
de unatécnica o procedimiento pa

a . . i X
la eleccion de los representantes. i r(?el términé! y tan democratico como el que mas en el mundo actual), y

. p ; S04 bien, segun el caso, hasta se constituiria en medio adicional para el
de una participacion directa en efl

roceso de elaboracién de la ortalecimiento de la alternabilidad en el ejercicio de la presidencia de la
P P . ., Pepﬂblica yde paso, se cualificaria la democracia representativa.
politicas nacionales”.

10 EIl Cdédigo Municipal, dado que asigna al municipio la funcién de garantizar la participacion popular en la formacién y conduccion de la
sociedad local (Art. 2), lo faculta para la “promocion de la participacion ciudadana, en la solucién de los problemas locales y en el
fortalecimiento de la conciencia civica y democrética de la poblacion” (Art. 4), por ello manda a que el Cabildo Abierto, debe realizarse cada
tres meses, para tratar asuntos que los vecinos soliciten o los que el Concejo Municipal considere conveniente. Por el caracter vinculante
de la decisién adoptada, la Consulta Popular se realiza cuando el Concejo Municipal considera conveniente conocer la voluntad ciudadana
respecto de un determinado proyecto o politica. Aca el Concejo no puede actuar en contra de lo expresado por la mayoria (Art. 116). La
Ley del Medio Ambiente reconoce como derechos de la poblacién, participar en las consultas previas a la definicion y aprobacion de la
politica ambiental, o cuando dentro de sus municipios se vayan a otorgar concesiones para la explotacion de recursos naturales, o
cuando se trate de actividades, obras y proyectos que puedan afectarle o requieran Permiso Ambiental (Art. 9).

11 Un gobierno de la mayoria con respeto a las minorias; fundado en el principio de soberania popular; garantizador del ejercicio de los
derechos y las libertades publicas; ideolégica y politicamente pluralista; con el poder distribuido en distintos érganos; y, en el continte
vigente el Estado de derecho:
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