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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacién cientifica versa sobre “El Alcance de la
Prohibicion de Reforma del inciso del articulo 248 de la Constitucion de la
Republica”; los autores somos del criterio que como estudiosos del derecho, los
temas a investigar deben ser actuales, siendo el caso el tema a desarrollar, dado
que el inciso ultimo del articulo 248 de la Constitucion de la Republica, contempla
normas de caracter pétreo que son de mucha relevancia para la sociedad
Salvadorefia, pues estipulan aspectos esenciales que fomentan y fortalecen el
sistema democratico de nuestro pais, asi como darle una estabilidad a la misma,
y es precisamente por esa razén que es de mucha importancia investigar sobre
los limites y el alcance que conllevaria la reforma del inciso ultimo del articulo 248
de la Constitucion, por lo que consideramos que es indispensable realizar y
publicar estudios sobre el tema, de las clausulas pétreas, de tal manera que se
contribuye a ampliar los conocimientos sobre este trabajo.

Este trabajo esta conformado en dos partes:

PARTE 1

Comprende el proyecto del tema a investigar, el cual a la vez se encuentra
sistematizado explicando el porque es importante el estudio, asi mismo se
expresan los objetivos que se persiguen como pilares fundamentales, que fueron
dando la direccionalidad l6gico-juridico a esta investigacion, asi como también el

planteamiento del problema vy la formulacion de una serie de preguntas a las que
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se le daran respuestas, ademas el alcance de la investigacion, asi mismo una
base tedrica que permita la utilizacion de conceptos y teorias relacionadas con el
tema, la formacién de la hipétesis que se pretenden comprobar como también la
estrategia metodoldgica a utilizar para una mejor comprension de la realidad, y
por ultimo, la propuesta capitular en la cual es donde se hace la limitacion de las
areas de estudio.

PARTE II

La segunda parte del trabajo es el cuerpo mismo de la investigacion, es
decir el desarrollo de los temas planteados en la propuesta capitular.

CAPITULO VI Alcance de la Prohibicion de reforma del inciso dltimo del
articulo 248 de la Constitucion de la Republica. En este se desarrolla de manera
sintética los alcances y limites que conllevan la reforma del inciso ultimo del
articulo 248 de la constitucion de la Republica; en donde se abordan aspectos
muy relevantes e importantes sobre las normas Constitucionales intangibles, y el
Estado democratico de derecho asi mismo analizamos, de qué manera la
distribucion del poder en Organos es una garantia para la democracia; asi
también sefialamos la incidencia del poder constituyente en el cambio
Constitucional; en el mismo orden estudiamos la competencia funcional de los
organos del Estado como limite al poder de reforma Constitucional.

Es importante estudiar aspectos tan relevantes en la realidad actual como

son los del Tratado de Libre Comercio y es asi como se hizo un estudio de la
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perspectiva juridica Constitucional derivada de la vigencia de los Tratados de
Libre Comercio.

CAPITULO VIl Andlisis de resultado, en este capitulo se desarrolla, todo el
conjunto de instrumentos de investigacion utilizados de manera sistematizada,
puntualizando la importancia de la investigacién aplicada; asi como el andlisis del
planteamiento del problema que se establece en el proyecto de la investigaciéon
de nuestro tema como objeto de estudio, estableciendo los preguntas planteadas
haciendo referencia de todos los datos redactados de igual manera reforzamos
las hipdtesis tanto generales como especificas, para demostrar su verificacion con
los datos obtenidos; de igual forma hacemos referencia a los objetivos propuestos
de la investigacion definiendo el area de estudio tanto de lo generales como de
los especificos, y determinando la efectividad de los mismos.

CAPITULO VIII Conclusiones y recomendaciones; aqui planteamos las
diferentes conclusiones a que hemos llegado a través de la investigacion, y las
recomendaciones para contribuir a la solucion de la problematica.

En la investigacion realizada se a desarrollado de forma sistematizada, los
elementos tedricos, doctrinarios y juridicos que nos llevan a la comprension clara
y precisa de los alcances y limites que conllevaria la reforma del inciso ultimo del
articulo 248 de la Constitucion de la Republica, desglosando los aspectos mas

importantes para que al final se conjuguen en un solo documento. Todo lo
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realizado a esa problematica sirviendo de esa manera al conglomerado y a

futuros investigadores.
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1.1 IMPORTANCIA DE LA INVESTIGACION

El Salvador, al igual que otros paises Latinoamericanos, responde a un
Estado moderno; tal como lo establece él articulo 83 de la Constitucion de la
Republica, es un Estado soberano, la soberania reside en el pueblo, que la ejerce
en forma prescrita y dentro de los limites que sefala la Constitucion. Ante tal
realidad la Sociedad Salvadorefia a participado en varios acontecimientos de
caracter historico, principalmente desde la firma de los acuerdos de Paz de 1992,
por medio de los cuales nacen Instituciones que vendrian a fortalecer el Estado
de derecho, como el Consejo Nacional de la Judicatura, La Policia Nacional Civil,
La Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos. Lo anterior viene a
promover nuevos procesos democraticos, pero también se van generando
obstaculos o dificultades para el pleno desarrollo de la nueva institucionalidad que
exige transformaciones en el Sistema Juridico y politico de El Salvador; valga
indicar el reciente conflicto suscitado entre la Corte Suprema de Justicia y el
Consejo Nacional de la Judicatura, en el que se disputan competencias
Administrativas para efecto de elegir a Jueces y Magistrados.

Siempre en el mismo orden, la realidad mundial tiene mucha incidencia en
los asuntos internos del Estado, con las nuevas politicas econdmicas propuestas
por nuestro gobierno en aras de responder a la globalizacion y con ello implica
hacer frente con otros paises y como consecuencia a ella suscitan los Tratados
de Libre Comercio como el ratificado con México, Guatemala y Honduras. Ahora

17



en via de celebrar un Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos, lo cual
implica también una nueva realidad juridica, politica y econdmica ya que los
Tratados pueden traer con su celebracidén impactos en nuestra Sociedad, ya sean
positivos 0 negativos  por que vienen a poner limites a nuestra soberania,
planteando la necesidad de reformar normas intangibles o pétreas de la
Constitucion, lo cual, al igual que “el conflicto entre la Corte Suprema de justicia y
el Consejo Nacional de la Judicatura vienen a plantear la necesidad de estudiar el
alcance y contenido de las normas pétreas””.

No se puede dejar de mencionar ademas la necesidad de un cambio en el
Sistema Juridico territorial, tal es el caso de la delimitacion de la frontera entre la
Republica de El Salvador y la de Honduras, lo que implicaria una reduccion al
Territorio, ya en virtud del fallo dado por la Corte Internacional de Justicia de la
Haya, lo cual entra en pugna con la Constitucion en cuanto esta sefiala el caracter
irreducible del territorio segun €l articulo 85 de la Constitucion de la Republica.

Lo anterior plantea la necesidad de que se produzca un cambio
constitucional particularmente en lo que se refiere al articulo 248 inciso ultimo de
la Constitucion.

Por lo antes expuesto es importante, conveniente y necesario, realizar esta
investigacion debido a que esta problematica no ha sido abordado de una

manera profunda, amplia y concreta; es decir, no ha sido investigado por

! La Prensa Grafica, opinién, Centro de Estudios Juridicos, “Clausulas inamovibles tacitas”, 12 de
mayo de 2003.
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estudiantes de Ciencias Juridicas y ha sido analizada de forma somera por
algunos Juristas.

Esta investigacion ayudara a resolver un problema Juridico politico, porque
es una necesidad y un derecho que tienen las sociedades de modificar sus reglas
superiores de convivencia, lo cual ha sido una exigencia de algunos partidos
politicos vy juristas, sino fundamentalmente de los ciudadanos como destinatario
de las acciones del Gobierno. Para ello recurrimos a un primer momento a la
técnica e interpretacion para comprender los limites y alcances del articulo 248
inciso final de la Constitucion de la Republica, en el que se consagra la clausula
pétrea, es decir, aquellas que no pueden ser reformadas, tal es el caso de la
Forma y Sistema de Gobierno, Territorio y La Alternabilidad de la Presidencia.

También, para el fortalecimiento de un verdadero Estado de derecho y de
la democracia, consideramos, que las clausulas intangibles o pétreas son un
obstaculo para ello, tomando como parametro que al momento que fue plasmada
en el inciso ultimo del articulo 248 de la Constitucion, respondia a otra realidad
distinta de la que tenemos en la actualidad; siendo una necesidad que las normas
Constitucionales puedan adaptarse a las circunstancias actuales impredecibles al
momento de su promulgacion. La Constitucibn se convierte en un proceso
dinamico por cuanto en el transcurso del tiempo cambia la realidad bajo la cual

se creo, por lo tanto sus normas quedan sometida a cambios en los que
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interfieren nuevos pensamientos e ideas y en algunos casos nuevos modelos
economicos.

Es necesario llevar a cabo la investigacion, porque nos servird para
cuestionarnos sobre la necesidad de superar los obstaculos, que ofrece esa
clausula pétrea o intangible, para el fortalecimiento del Estado de Derecho, asi
como también para determinar, por medio de la interpretacién, los alcances del
articulo 248 inciso ultimo de la Constitucion, y en su caso la necesidad de crear
una nueva Constitucion porque la sociedad, tal como lo dice el articulo 28 de la
Constitucion Francesa de 1793, “tiene el derecho inalienable de cambiar su
Constitucion, para adecuarla a la realidad social cambiante, porque una sociedad
no puede estar sujeta a normas que respondieron a realidades pasadas y que la
estancan en su desarrollo; la Sociedad siempre tiene el derecho de revisar,
reformar y cambiar su Constitucion”.

Al finalizar la investigacion, en la sociedad Salvadorefa se llenara un vacio
tedrico al poder tener un conocimiento mas profundo del contenido, alcance y
limite que lleva implicito el Articulo 248 de la Constitucion de la Republica;
encaminada a que se adquiera una posicion de ciudadano informado de la
realidad Juridica Salvadorefa y por ello conciente de la necesidad que existe de
la realizacion de modificaciones Constitucionales.

La investigaciéon ayudara, a la definicion de un concepto, en cuanto al
hecho, de que el que sea una clausula pétrea no excluye el que puede ser
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interpretada, mas all& de lo que su tenor literal dice; ya que la Constitucion
requiere que se le interprete sin olvidar que se trata de un todo organico y
sistematico, lo que supone que un precepto Constitucional no puede interpretarse
considerandolo aislado y en si mismo.

En definitiva creemos que el objetivo final de la Constitucion es verse
actualizada; y siendo que las circunstancias politicas, sociales y econdmicas van
cambiando y que pueden o no convivir con la realidad que condiciono su
surgimiento, es preciso dar preferencia a aquellas técnicas o criterios
interpretativos que ayuden a la Constitucion a encontrar una solucion Juridica-
Constitucional lo mas favorable a su eficacia.

Consideramos que el tema de investigacion es de relevancia social, por ser
de actualidad y determinante para el desarrollo Juridico y politico de nuestra
Sociedad, y se beneficiaran, estudiantes, abogados y estudiosos de
Jurisprudencia y Ciencias Sociales y la Sociedad en general con el objetivo que
los lectores tengan los conocimientos basicos de un tema que es tan importante,
decisivo y crucial en el derecho Constitucional; por tal razén, en el estudio es de
interés especial el analizar el contenido, los alcances y limites del articulo 248

inciso final de la Constitucion de la Republica.
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1.2 OBJETIVOS

GENERAL
Analizar si él articulo 248 inciso ultimo de la Constitucion de la Republica,

puede ser objeto de reforma en cuanto a su contenido.

ESPECIFICOS

- ldentificar los distintos mecanismos de Reforma Constitucional; valorando

la aplicabilidad de los mismos, a nivel Nacional.

- Estudiar los alcances y limitaciones que plantea la reforma del inciso

ultimo del articulo 248 de la Constitucion.

- Definir las consecuencias Juridicas que ocasionaria la reforma del articulo

248 inciso ultimo de la Constitucion de la Republica.

- Estudiar los alcances y limites de los Tratados de libre Comercio dentro de

la perspectiva del articulo 248 de la Constitucion de la Republica.

22



1.3 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

En el Salvador, a finales de la década de los setenta, se desarrolla una
serie de acontecimientos sociales, econdmicos, politicos que genera una serie de
movimientos insurgentes que conlleva a un desequilibrio social y con ello se va
dando inicio a una nueva coyuntura que vino a propiciar una serie de fenémenos
politicos, tal como el Golpe de Estado de 1979, y la proclama de la Fuerza
Armada, cuyo incumplimiento dentro de otros motivos mas conllevo a que el
conflicto se fuera intensificando, y es asi como en marzo de 1982 se instalo una
Asamblea Constituyente, que gesto en 1983 la actual Constitucion; paralelo a
esto se inicia y desarrolla una guerra civil, por las condiciones de inseguridad que
se generaban ante la ausencia de un autentico Estado de Derecho y de una
Democracia.

Todo esto genera un proceso de negociaciones entre el gobierno y la
insurgencia, encaminada al cese del enfrentamiento armado; siendo asi como en
1991, como fruto de esas negociaciones se dan las primeras reformas, referente a
derechos humanos, Fuerza Armada, proceso electoral y administracion de
justicia. Asi llegamos a los Acuerdos de Paz que lleva a la finalizacion del
conflicto armado; nuestra sociedad sufre cambios encaminados a mejorar la
situacion juridica, politica, econdmica y social para lo que se hace necesario la
creacion de nuevas instituciones que vinieran a garantizar un verdadero Estado
de Derecho, tal es el caso de la Procuraduria para la Defensa de los Derechos
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Humanos, la Policia Nacional Civil, el Consejo Nacional de la Judicatura, el
Consejo Superior de la Salud, y el fortalecimiento de otras como el Ministerio
Publico y la Corte Suprema de Justicia; todo lo cual se hace por medio de
reformas constitucionales como instrumento de adecuacion a la realidad.

Aunque la Constitucion tiene un sentido de permanencia que garantiza la
seguridad y la union de las generaciones pasadas con las presentes y las futuras,
reformarla implica que necesariamente amerita el cambio, no obstante la
naturaleza cambiante de la vida social y politica, se requiere que el marco juridico
de regulaciéon sea lo mas permanente posible.

Pero observando la necesidad de reforma Constitucional, o primero que
habria que preguntarse es, bajo que circunstancias se hace necesario o se motiva
dicha reforma, porque las modificaciones que experimentan las relaciones
sociales, economicas o politicas, son las responsables de que una norma
constitucional, que parecia razonable en el momento de crear la Constitucion,
haya perdido su capacidad funcional y tenga que ser por lo tanto, eliminada o
acoplada de alguna manera a las exigencias e intereses del desarrollo del sistema
juridico y politico actual.

Una reforma que surge en forma de complemento Constitucional, se
puede producir “cuando la Constitucién contiene lagunas, que deben ser cubiertas
con el fin de evitar que quede entorpecido el proceso politico; estas lagunas
pueden ser descubiertas u ocultas, una laguna constitucional descubierta existe
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cuando el Poder Constituyente fue consciente de la necesidad de una regulacion
juridico constitucional, pero por determinadas razones omiti6 hacerlo™. Un
ejemplo de esto seria el caso del articulo 248 de la Constitucién de la Republica
gue solamente ha regulado el procedimiento de reforma parcial, pero no ha
previsto sobre reforma total, que incluye la reforma a normas que llevan implicitas
las clausulas pétreas o normas intangibles y al no hacerlo, hace suponer que la
omisién obligaria en su caso a convocar al Poder Constituyente.

Anteriormente, se menciona que el inciso ultimo del articulo 248 de la
Constitucion de la Republica es una de las lagunas que tiene descubierta nuestra
Carta Magna, en el sentido de que tanto la reforma total y la reforma de las
normas intangibles no estan regulada expresamente por lo que debe recurrirse a
la doctrina general sobre el Poder Constituyente, esta nos indica que

unicamente el pueblo soberano puede cambiar su Constitucion.

Asi también el Poder Constituyente derivado el cual seria cuando se habla
del procedimiento de reforma que establece él articulo 248 de la Constitucion, en
el cual el depositario del poder de reforma es la Asamblea Legislativa, la iniciativa
le corresponde a un numero no menor de diez Diputados, una Asamblea actual
acuerda la reforma Constitucional con la mitad mas uno de los Diputados electos;

la siguiente Asamblea debera ratificar por lo menos con los dos tercios de los

2 Solano Ramirez, Mario Antonio; revista Que hacer Judicial, “El Poder Constituyente”
Publicaciones de la Corte Suprema de Justicia, abril 2003 No. 20, El Salvador. P4g. 5y 6.
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Diputados electos. Este poder dado a la Asamblea Legislativa no puede ir mas
alldA de su mandato Constitucional, de hacerlo estaria violando preceptos
constitucionales por lo cual se le pone limites, que son las normas intangibles o
clausulas pétreas; en el caso de nuestra Constitucion en su articulo 248
establece limites expresos, que no permiten la reforma total de la misma, porque
no se previo por el Poder Constituyente tal poder de reforma, en tal caso hay
lagunas o prohibiciones Constitucionales porque no se puede reformar los
articulos que se refieren: Al Sistema y Forma de Gobierno, al Territorio y a la
Alternabilidad a la Presidencia de la Republica.

Asi tenemos el problema suscitado entre el Consejo Nacional de la
Judicatura y la Corte Suprema de Justicia, donde el primero presento un proyecto
de reforma a la Asamblea Legislativa, en el que solicita suprimir, modificar o
trasladar las atribuciones y competencias de los 6rganos del Estado lo cual para
la Corte Suprema de Justicia suponia reformar normas intangibles.

Por otra parte no debe olvidarse que nuestro Estado se encuentra en un
proceso de modernizacion bajo las dinamicas de la globalizacién tomando como
pardmetro dos fendmenos que han cobrado gran significacion mundial: los
procesos de integracion econémica regional, y la expansion y aceleracién de los
flujos de comercio e inversiones.

En el primer caso se pone de relieve la llamada conformacion de bloques
regionales, destacandose el bloque del pacifico oriental, la Unién Europea y
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finalmente la zona de las América. En el segundo caso se trata de un fenémeno
gque complementa al primero, como lo es el establecimiento de zona de libre
comercio e inversion.

Los Tratados de Libre comercio constituye actualmente uno de los
principales instrumentos de desarrollo en mencion. De alli la significacion que
tiene el tratado de libre comercio firmado entre México y los tres paises Centro
Americanos (Guatemala, El Salvador y Honduras) todo ello debe ser materia de
estudio y analisis sobre sus impactos negativos y positivos, porque estos estan
teniendo y tendran repercusiones en varias esferas de nuestra economia y es que
los Tratados de Libre Comercio no solo tienen efecto sobre agentes productivos
como lo son importadores, exportadores, productores urbanos o rurales de bienes
y servicios, comerciantes y distribuidores, sino también consumidores, sobre
nuestras leyes y sobre el rol de nuestro Estado; esto nos lleva a concretar que
hay un fenomeno de gran significacion como son los Tratados de Libre Comercio
entre Estados Unidos y Centro América, Yya que introducen una serie de
limitaciones a la Soberania por limitar la maniobra en lo que respecta a la politica
de los Estados; lo cual puede implicar la necesidad de hacer cambios
constitucionales y en ello se podria estar transgrediendo la Constitucion de la
Republica. Para ello tendriamos que cuestionarnos, sobre cuales son los
beneficios y desventajas que trae a nuestra sociedad la implementacion de un
Tratado de Libre Comercio con una potencia, y que por lo tanto, para hacerle
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frente a tal disparidad seria necesaria la una integracion Centro Americana, para
atenuar los efectos que se podrian tener.

Asi también, como lo establece nuestra Constitucion, no se puede reducir
el territorio de la Republica, no obstante contrariando a esta se han dado
resoluciones que han venido de alguna manera afectando a este; ya el articulo 84
de la Constitucion determina la calidad de irreductible del territorio y que no se
puede reformar con el procedimiento del articulo 248 de la Constitucion ni por
tratados internacionales, leyes, ni decretos ejecutivos; no obstante nuestra
realidad, el problema de la limitacion territorial, entre la Republica de Honduras y
El Salvador fue sometido a la Corte Internacional de Justicia de la Haya; la cual
en sentencia especifico los limites de los dos paises; observando el problema
desde un punto de vista superficial pareciera que con la sentencia pronunciada
por dicha Corte Internacional se estaria modificando las normas referentes al

territorio. De esta manera nos Preguntamos:

¢ Podran trasladarse funciones y atribuciones de un Organo del Estado hacia

otro?
¢,Podra modificarse la norma, cuya modificacion esta prohibida?

¢En gue medida los mecanismos de reforma Constitucional que existen son

apropiados e indicados para la reforma del articulo 248 inciso final?
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¢, Que Consecuencias Juridicas ocasionan a El Salvador, la ratificacion e
implementacion del Tratado de Libre Comercio desde la perspectiva del inciso

ultimo del articulo 248 de la Constitucion de la Republica?

1.4 ALCANCE DE LA INVESTIGACION
NIVEL NORMATIVO

El tema objeto de estudio tiene como base una serie de articulos de la
normativa Constitucional Salvadorefia, en la cual nos referiremos primeramente al
articulo 248, tomado como base en la investigacién, ya que este articulo
determina, limitantes de reformas tales como, la Forma y Sistema de Gobierno
establecidos en el titulo Il que contempla los articulos 83, 84, 85, 86, 87, 88 y 89
todos de la Constitucion de la Republica.

También es de gran relevancia el enfoque de los articulos referentes a los
Tratados Internacionales celebrados por El Salvador con otros Estados, esto
plasmado en el Titulo VI Seccién Tercera, que contempla los articulos 144, 145,
146, 147, 148 y 149 de la Constitucion. Asi como también es necesario el estudio
del articulo 246 de la Constitucion donde nos menciona el alcance de aplicacion
de la Constitucion de la Republica.

No obstante lo establecido anteriormente, dada la trascendencia Juridica
de la investigacion se deja abierta la posibilidad de estudio de otros articulos no
mencionados, que pueden surgir en el desarrollo de la teméatica investigativa.
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NIVEL CONCEPTUAL

El objeto principal de esta investigacion, es el procedimiento de Reforma
Constitucional, en consecuencia, el concepto central son las reformas
Constitucionales, de ahi se derivan los conceptos de reforma total y parcial.

Por otra parte, al hablar de reforma constitucional incumbe, hablar de
mecanismos de reforma, del principio de rigidez, de normas intangibles o
clausulas pétreas.

Como nos estamos refiriendo a reforma Constitucionales cabe establecer
un concepto al respecto, asi mismo definir las Constituciones rigidas vy flexibles,

asi como también limitaciones y alcances de la reforma.

NIVEL ESPACIAL:

Consideramos, que la exigencia del tema de estudio conlleva una
importancia generalizada para nuestra Sociedad, por cuanto, en el esta inmerso
los intereses mismos de un pueblo que se desarrolla acercandose a un Estado de
Derecho; la reforma Constitucional juega un papel muy importante en ese mismo
desarrollo, por lo consiguiente es necesario hacerlo extensivo a todo el Pais,

porque la Constitucién es la ley primaria que rige nuestra sociedad.
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NIVEL TEMPORAL

La investigacion se enmarca, a lo expuesto en la Constitucion de la
Republica que data desde 1983 hasta la fecha, lo que se refiere el inciso ultimo
del articulo 248 de la Constitucion que se refiere a las normas pétreas o
intangibles, no obstante en algunos casos para una mayor ilustracién y como un
antecedente historico sera necesario retomar ciertos aspectos histéricos desde la

Constitucion de 1824 hasta la actual.
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2.1 ANTECEDENTES

El siglo XVIII es la era del fortalecimiento y decadencia del sistema
absolutista, al mismo tiempo que comienza a precisarse la tendencia liberal y
burguesa. El Absolutismo como caracteristica del Estado y como forma de
Gobierno es un sistema autocrético, en el que el detentador supremo es una sola
persona o de un grupo que lo ejerce sin el control de otras personas o
instituciones y sin limitaciones legales fijadas en un estatuto. Los monarcas que
llegaron a controlar los Estados nacionales que se formaron de las ruinas
feudales concentraron el poder total y asumieron que el poder real, era una
manifestacion del poder divino; los nobles que no quisieron perder sus privilegios
se sumaron al aparato burocratico y administrativo en calidad de oficiales de Rey,
qguien es el maximo detentador del poder que controla él ejercito, el comercio, las
finanzas etc. sin tener que informar sobre su gestion y sin controles legales.
Aparece en Europa en el renacimiento, por la influencia de “los legistas
restauradores del derecho Romano”® y sobre todo por las ideas teoldgicas que
asignan al monarca un origen divino; tal es el caso de Luis XIV y Luis XV, que no
comparten el poder con ninguna persona o institucion, salvo el apoyo interesado

de la nobleza.

3 Autores como Maquiavelo, Bodino, Hobbes, con sus contribuciones tedricas, tales como “El
Principe”, “La Republica”, a través de sus obras, teorizaban el absolutismo en la omnipotencia del
soberano real sin frenos juridicos relevantes.
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Debido a esta situacion se origina lo que se denomina el
constitucionalismo, el cual es el proceso de institucionalizacion del poder
mediante una Constitucion escrita, cuya supremacia significa la subordinacion a
sus disposiciones de todos los actos emanados de los poderes constituidos que

forman el gobierno ordinario.

2.1.1 ORIGEN Y DESARROLLO DEL CONSTITUCIONALISMO

Si bien el derecho Constitucional tiene lejanos antecedentes, se debe
reconocer que su origen inmediato data de la segunda mitad del siglo XVIII,
cuando los derechos del hombre se ubican expresamente como fin ultimo del
Estado y adquiere relevancia la teoria del principio de la division en o6rganos del
poder como garantia de la libertad. Cabe recordar, al respecto, la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano de Francia 1789 y las principales
normas de la Constitucion de los Estados Unidos de 1787, con las enmiendas
efectuadas a aquella en 1791.

Tales antecedentes y la evolucidon del derecho Constitucional permite dividir

su desarrollo en las etapas que sefialamos en los parrafos siguientes.

2.1.1.1 CONSTITUCIONALISMO ANTIGUO
En el mundo antiguo, las leyes fundamentales se caracterizaban por

establecer un poder absoluto, sin reconocer una esfera de libertad individual en la
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concepcion del hombre frente al Estado. Sin embargo no puede desconocerse la
preocupacion de los Griegos por la libertad, aunque limitaron sus efectos a la
esfera politica. Olvidaron la trascendencia que reviste limitar el poder publico del
Estado, para asegurar la libertad civil, los derechos y las garantias del hombre, y
gue el individuo y el Estado formaban una sola personalidad, por lo que no llego a
establecerse una distincidbn entre asuntos de caracter publico y privado. La
Concepciéon del derecho publico que sirve para definir las relaciones entre el
Estado y el individuo, no tubo desarrollo en las teorias politicas de Grecia. La
democracia Griega contribuyo a la formacion de los derechos politicos, pero no a
la teoria de los derechos civiles.

En Roma no hubo diferencia entre ley Constitucional y ley Ordinaria y como
todos los pueblos antiguos, las normas constitucionales no constaban en un

documento escrito ni se les conferia autoridad superior a las otras leyes.

2.1.1.2 CONSTITUCIONALISMO MEDIEVAL
En la edad media se desvanece la idea del Estado y se produce lo que

"4 toda la historia del Estado, en esa

Jellinek llama “Atomizacion del poder publico
época, es al mismo tiempo una historia de las tentativas para llegar a vencer el

desmembramiento Constitucional o al menos, para aminorar sus consecuencias.

* Citado por Zarine, Helio Juan; “Derecho Constitucional” editorial Astrea Lavalle 22. Edicion,
Buenos Aires Argentina, 1999. P4g. 20.
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La estructura politica medieval se encuentra influida y caracterizada por la
idea contractual que lleva al llamado Estado de estamento (Alta nobleza, baja
nobleza, clero, burguesia de las ciudades) Esta divisibn en estamento promueve
la formulacién y existencia de estipulaciones consistente en pactos, cartas o
fueros sobre derechos vy libertades, pero limitados a los integrantes del grupo o
estamento. Por eso a esas estipulaciones no se le puede equiparar a las

modernas Constituciones porque no fundan ninguna unidad politica.

En Espafia a raiz de la lucha por la reconquista contra los moros, comienza
el otorgamiento de los privilegios, fueros y cartas, y siendo muy importantes las
gue se dictaron en Castilla, Ledn, Navarra y Aragon. Ademas de las instituciones
de origen medieval se desarroll6 también en Espafia una fuerte corriente
doctrinal a favor del sometimiento del poder del principe al derecho.

Pero es en Inglaterra donde se encuentran los elementos mas importantes
del Constitucionalismo, no solo, por su continuidad y progreso a travées del tiempo,
sino también por su influencia en la doctrina y las instituciones desarrolladas en
los demas paises; sin embargo el siglo XVII fue decisivo en el proceso formativo
del Constitucionalismo Ingles, basta citar algunos de sus documentos mas
importantes, como La Peticion de los Derechos (1628), Acuerdo de la gente
(1647), el Instrumento de Gobierno(1653) el Acta de Habeas Corpus (1679) y la

Declaracion de Derechos (1688).
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2.1.1.3 CONSTITUCIONALISMO CLASICO O MODERNO

Este aparece con las revoluciones norteamericanas y Francesa de la
segunda mitad del siglo XVIII. El 12 de junio de 1776, el Estado de Virginia,
mediante una convencién reunida en Williamsburg, adopto una Constitucion
precedida de una declaracion de derechos. Esta es la primera Constitucion
escrita, que reune todos los elementos requeridos para ser considerada como tal,
establece un catalogo de derechos de la persona humana y una serie de
garantias para el individuo frente al Estado, a fin de otorgarle seguridad Juridica.

En ella también se expresa que todo poder reside en el pueblo, y, por
consiguiente que de él se deriva; los magistrados son sus mandatarios y
servidores, y en todo tiempo responsables ante él; el gobierno debe ser instituido
para el beneficio comun, la proteccion y seguridad del pueblo, nacién o
comunidad; que de todos los modos y formas de gobierno, la mejor es la que sea
capaz de producir el mas alto grado de felicidad y seguridad, y que este mas
eficazmente garantizada contra el peligro de una mala administracion; y cuando
un gobierno resulte inadecuadamente o contrario a estos fines, la mayoria de la
comunidad tiene el derecho inalienable a reformarlo, cambiarlo o abolirlo del
modo que juzgue mas adecuado para el bien publico, consagrandose asi el
derecho de resistencia a la opresion.

En lo que se referia a los poderes Legislativos, Ejecutivos y Judicial, debian
ser separados Yy distintos y sus miembros renovados por elecciones frecuentes,
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ciertas y regulares, impidiendo que incurran en opresion, se protegia y
garantizaba a todos los miembros de la comunidad, los derechos naturales a la
vida, a la libertad y al goce de la propiedad.

El 4 de julio de 1776, se produce la Declaracion de la Independencia de las
colonos inglesas, que forman parte de los Estados Unidos, histérico documento
gue tiene una gravitacién universal. Las trece colonias se emancipaban de la
dominacion de Inglaterra, para tomar entre las naciones lugar aparte e igual, y
declaraban que todos los hombres han nacido iguales; estando todas de ciertos
derechos inalienables; entre estos, la vida, la libertad y el procurarse la dicha.
Reconocian que los gobiernos se establecen solo para garantizar estos derechos

y que su poder emana del consentimiento de los gobernados.

La Constitucion de los Estados Unidos de América se adopta en 1787 y ha

servido de modelo para muchas Constituciones.

2.1.1.3.1 LA REVOLUCION FRANCESA

Con la Revolucion Francesa se da fin al absolutismo monarquico de los
Luis, lo que se llamo el antiguo régimen. Francia termina con su era feudal y
sefala la llegada de nuevos principios e instituciones se suprimen los privilegios
de clase, se exalta el individualismo y se inicia la época liberal. La Revolucion
Francesa de 1789 constituyo con la formulacion y reconocimiento de los derechos

del hombre, en su imperecedera Declaracion de los Derechos del Hombre y del
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Ciudadano, que contiene una verdadera concepcion politico-social y contiene la
precisa formulacién del concepto formal de constitucién, al proclamar en su
articulo 16 que “Toda sociedad en la cual no esta asegurada la garantia de los
derechos ni determinada la separacién de poderes carece de Constitucion”. La
Constitucion escrita, especialmente codificada, como ley fundamental y suprema,
es la base del Estado liberal moderno.

El Constitucionalismo clasico se propone defender los derechos del
hombre, limitar al Estado y dar seguridad al individuo frente a aquel. Para ello el
Estado se debe limitar a cuidar el orden y asegurar que los Derechos Humanos
no sufran perjuicios y abstenerse de intervenir cuando la libertad, la seguridad
comun y los derechos individuales no corren riesgo.

El Estado en el Constitucionalismo clasico, no interfiere en el ejercicio de
los derechos. Tampoco interviene ante las desigualdades sociales. Si hay pobres
y ricos, no tiene porque procurar para los pobres un mejoramiento social de
posicion ni porque reordenar las condiciones economicas a fin de que puedan
salir de su pobreza; le basta con no tratar peor a los pobres gque a los ricos.

El Constitucionalismo clasico parte de la base que la libertad ampliamente
reconocida es el medio suficiente para asegurar la actividad del hombre y el
disfrute de sus bienes. Conforma asi, una concepcion abstracta e individualista de

los Derechos Humanos.
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2.1.1.4 CONSTITUCIONALISMO SOCIAL

Al término de la Segunda Guerra Mundial (1939 — 1945) se hace visible
una tendencia que marca el surgimiento del Constitucionalismo y que se
denomina social, en relacion de correspondencia con la democracia social que se
va cristalizando como régimen politico en la sociedad contemporanea. El
constitucionalismo social registra una doble transformacién a nivel del Estado y al
nivel de los derechos de las personas:

a) Del Estado Abstencionista se paso al Estado Intervensionista, y

b) Se complementan los derechos individuales con la incorporacion de los

derechos sociales y econémicos.

El Constitucionalismo social refleja, asi una nueva realidad; ya no se trata
del Estado abstencionista del Constitucionalismo clasico, sino que ahora se
persigue obtener prestaciones de él. Aparece un Estado dispensador de servicios
gue debe hacer o dar algo a favor de los hombres y sectores mas necesitados
para lo cual abarca nuevas funciones sociales y econdmicas. En el
Constitucionalismo Social concurre la suma de dos expresiones que revisten el
caracter de verdaderas conquistas de la era Constitucional. a) la insercion de las
clausulas econdémicas y sociales en las leyes fundamentales; b) la denominada
“racionalizacion del poder”™, una Constitucién social que no contempla la

racionalizacion del poder no puede ser reconocida como democratica. Y a la

> Zarine Ob. Cit. Pag. 25
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inversa, la Constitucion que omita clausulas econdmicas y sociales es
considerada un instrumento insuficiente e inadecuado para el gobierno; ademas
los principios consagran que el orden social esta fundado en el trabajo simiente y
base de la organizacion del Estado, que el capital industrial nace del esfuerzo
humano y quienes participan con su esfuerzo, tiene el derecho al goce de una
vida digna; que todos los seres humanos sin distincidn, tienen el derecho de
perseguir su bienestar material y su desarrollo espiritual en condiciones de
libertad, dignidad y seguridad economica. Tales principios fueron consagrados

en la Constitucion Francesa de 1946, e Italiana de 1947.

2.1.2 LA REFORMA CONSTITUCIONAL

La clave de todo poder en el marco de la sociedad democratica es el de
caracterizarse como poder juridico. A partir de la revolucion francesa y otros
procesos politicos, la conformacion juridica del poder sera conocido como Estado
de Derecho, ahora conocido como Estado Constitucional de derecho, en vista
gue la Constitucion es la norma superior y todo el ordenamiento juridico y el poder
estatal estan sometidas a ella.

Toda Constitucion pretende fijar, y establecer un orden entre gobernantes y
gobernados y esa pretensidon es de caracter permanente, “no obstante la

naturaleza cambiante de la vida social y politica se quiere que el marco juridico de
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regulacién sea lo mas permanente posible™. Mas sin embargo las modificaciones
gue experimentan las relaciones sociales, econ6micas o politicas son las
responsables de que una norma Constitucional, que parecia razonable y
suficiente en el momento de crear la Constitucién haya perdido su capacidad
funcional y que tenga que ser, por lo tanto acoplada de alguna manera a las
nuevas exigencias de un desarrollo.

La irreformabilidad de una Constitucion escrita no puede sostenerse, ya
Rousseau dijo: “que el pueblo es duefio siempre de cambiar sus leyes, aun las
mejores; y que no hay en el Estado ley fundamental alguna que no pueda
revocarse”. Y la declaracién Francesa del 24 de junio de 1793 consignaba en su
articulo 28, que un pueblo tiene siempre el derecho de reformar y revisar su
Constitucion, porque una generacion no puede sujetar a sus leyes a las
generaciones futuras. Ademas cuando el derecho no ofrece medios para reformar
el mecanismo constitucional, las fuerzas histdricas que viven siempre en el
pueblo, buscan siempre el camino de la Revolucion.

La reforma constante pugna con el rango de ley fundamental de la
Constitucion y provoca descrédito de sus instituciones por eso el problema estriba

en conciliar el principio de estabilidad y el de revisidon, ya que la defensa del

primero puede estar confiada al espiritu tradicional; pero cuando ese supuesto

® Solano Ramirez Mario Antonio, ¢Qué es una Constitucién?, seccién de publicaciones, Corte
Suprema de Justicia. 12. Edicién, El Salvador 2000 Pag. 212.
" Citado por Ramella, Pablo; “Derecho Constitucional”. 32. Edicion Pag. 11.
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falla, hay que acudir a una limitacion juridica de los medios de revision, aplicando
estas ideas podemos decir que las Constituciones se catalogan en dos grandes
grupos: Unas, que tienen clausulas relativas a su propia reforma; otras que
carecen de ella. A la vez este silencio puede darse en una Constitucién no escrita
0 en un texto codificado.

La Constitucion prevé el procedimiento de reforma, y para ella exige
requisitos mas o menos cualificados, en tal caso estamos en presencia de un
texto rigido. Cuando la ley constitucional no se distingue de las restantes sino por
razon de su materia, la Constitucion es flexible, por el contrario, cuando lo que
sirve para diferenciarla de las demas es su caracter formal privilegiado, se trata de
una constitucion rigida.

Dicho de otro modo una Constitucion es flexible cuando puede reformarse
como cualquier ley ordinaria y es rigida cuando no puede reformarse como una
ley ordinaria cualquiera. En el grupo de Constituciones flexibles entran desde
luego aquellas, como la Inglesa que no tienen caracter legislado sino
consuetudinario y tradicional; sin embargo las constituciones suelen ser rigidas no
bastando con la garantia escrita para proteger los derechos en ellas
consignadas, la rigidez sirve para procesos de constitucionalizacion porque
ampara bajo la forma excepcional y extraordinaria de lo constitucional,
instituciones que no son propiamente parte de la estructura fundamental del
Estado.
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Las instituciones creadas o instituidas en la Constitucion deben
considerarse como fundamento de régimen politico, econdémico, social, etc.; que
debe ser firme y duradero para que de seguridad plena a los ciudadanos; que el
instrumento que rige en forma primaria y general al gobierno y sus instituciones,
no se puede cambiar facilmente, y es necesario que haya una conciencia en las
nuevas generaciones de que es necesario cambiar los principios constitucionales
gue se consideraron que eran los mas adecuados para regir mucho tiempo en la
Republica.

Es necesario tomar en consideracion el grado de rigidez que contiene la
Constitucion en cuanto a los requisitos que se necesitan para modificarla; tal es el
caso de la Constitucion Salvadorefia que en el devenir de la historia a establecido
requisitos para modificarla o reformarla, ya que se han establecido prohibiciones
de reformar ciertos aspectos esenciales de la Constitucién y debido a ello quienes
hacen las Constituciones, es decir, los constituyentes suelen sefialar que existen
aspectos dentro de las Constituciones que su cambio implicaria una reforma
esencial al Sistema politico y social de un Pais y por ello se establecen las
clausulas pétreas o intangibles. Esto se debe a que a lo largo de la historia de
las constituciones desde el proceso de Independencia han existido
procedimientos de reforma muy dificiles por que siempre se ha tenido la
necesidad que existan principios basicos en la Constitucion que no puedan
modificarse, es por ello que las clausulas pétreas ponen limiten de poder, ya que
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por el desarrollo de la historia Salvadorefia se hace necesario su vigencia por la
ambicién al poder que siempre ha existido. Asi tenemos como antecedente la
Constitucion del Estado de El Salvador de 1824, conforme a su articulo 80 podia
el congreso, después de dos afios de vigencia la Constitucion, reformar uno u otro
articulo de la misma, sin necesidad de tramite especial, pero no podian alterarse
los articulos referentes a la independencia, la forma federal del Estado, el
Territorio y la Division del poder.

La Constitucion de 1841, en su articulo 94 decia “Las reformas parciales
de esta Constitucion cuando sean propuestas por la cuarta parte de representante
en cualquiera de las camaras podran acordarlas, por los dos tercios de votos de
los electos y con sancion del ejecutivo. Las reformas parciales sobre garantias
jamas se podran acordar sino es ampliando las existentes. Tampoco podra
alterarse la division de poderes”.

Asi también la Constitucion de 1886 en su articulo 148 decia La reforma de
esta Constitucion solo podra acordarse por los dos tercios de votos de los
representantes electos a la Asamblea, debiendo puntualizarse el articulo o
articulos que hayan que reformarse. Pero se estatuye que en ningun caso podran
reformarse los articulo 80, 81, 82 que tratan de la prohibicion de la reeleccién de
Presidente, Vicepresidente y Designados y de la duracién del periodo

presidencial.
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La Constitucion de 1939 en su articulo 188 numeral tercero decia La
reforma de esta Constitucion podra hacerse por dos Asambleas Legislativas,
consecutivas se estatuye que en esta forma no podra alterarse de ninguna
manera los articulos comprendidos en los titulos |, V, VI, VII, VIII, XIl; que se
refieren a la nacion y forma de Gobierno, Derechos y Garantias, Poder
Legislativo, Poder Ejecutivo, Poder Judicial, Hacienda Publica Nacional;
respectivamente, los que solo podran ser reformados por una Asamblea

Constituyente.

La Constitucion de 1945 en su articulo 171 decia: “La reforma de esta
Constitucion solo podra acordarse por los dos tercios de votos de los
Representantes electos a la Asamblea debiendo puntualizarse él articulo o
articulos que hayan de reformarse pero se estatuye que en ningun caso podran
reformarse los articulos 80, 81, 82 que tratan de la prohibicion de la reeleccion del
Presidente, Vicepresidente, designado y de la duracion del periodo presidencial”.

También en la Constitucion de 1950 se establecia en él articulo 223 que la
reforma de esta Constitucion solo podra acordarse por dos tercios de votos de los
representantes electos a la Asamblea Legislativa; en la resolucion que se adopte,
se puntualizara él articulo o articulos que hayan de reformarse. La resolucion y
proyecto de reforma se publicaran en el diario oficial y volveran a tomarse en

consideracion en la Asamblea Legislativa siguiente, si esta lo ratifica, se
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convocara una Asamblea Constituyente para que si lo tuviere a bien, decrete la
reforma.

Asimismo, la Constitucion de 1962 en su titulo Xl referente a Alcances,
Aplicacion y Reforma de la Constitucién en el articulo 222 lo que hace es
establecer una copia fiel del articulo 223 de la Constitucion de 1950 anteriormente
mencionado.

La Constitucion de 1983, segun lo establece el articulo 248, se configura
como de naturaleza rigida; tal articulo nos plasma los contenidos irreformables de
nuestra Constitucion, los cuales son los articulos que se refieren a la forma y
Sistema de Gobierno, Alternabilidad en el Ejercicio de la Presidencia, y al
Territorio de la Republica.

Es de importancia establecer que la Constitucion de 1983, ya no contempla
el requisito de que tendra que ser una Asamblea Constituyente la que debera
modificar o reformar cualquier articulo de la Constitucion.

Por lo anterior se sostiene que los legisladores establecieron una
Constitucion rigida y su objeto es que no se pudiera reformar o modificar en
ninguna de sus partes con la facilidad con la que se derogan o reforman las leyes
secundarias. Pero estas Constituciones establecian el principio de que una
Constitucion solamente podria modificarse o reformarse a través de una

Asamblea Constituyente.
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2.2 BASE TEORICA

2.2.1 CONSIDERACIONES DOCTRINARIAS

El presente capitulo trata la doctrina referente al objeto de estudio, no
obstante que toda investigacion se encuentra dotada de mucha teoria, ya que
podemos decir que a través de la historia desde que aparecen las primeras ideas
de Estado viene surgiendo con ello el derecho; “donde el pueblo o la comunidad
de hombres formulan leyes para auto organizarse creando con la suma de
voluntades de todos los ciudadanos un poder superior que ordena y que manda;
es lo que se le denomina contrato social™®.

Este poder asi creado y organizado define que hacer y que no hacer; es
decir manda, prohibe o permite; el contrato social que formula mandatos sobre la
conducta humana, es un poder ordenador y normativo y es el consentimiento de
una pluralidad de hombres libres que aceptan la regla de la mayoria y que

aceptan unirse e incorporarse a dicha sociedad.

Todas estas ideas encuadran en la teoria contractualista para la cual la
sociedad habia nacido mediante un pacto y fue cuando se pensé en elaborar una
especie de contrato o pacto en el cual se inscribieran los pensamientos

ideoldgicos y de gobierno y que fueran respetados.

8 Citado por Solano Ramirez, Mario Antonio; Revista Que hacer Judicial N° 20 “El Poder
Constituyente” Corte Suprema de Justicia de El Salvador, 2003.citando a Rooseau, Juan Jacobo;
“El Contrato Social”’.Pag.19
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Llevadas las ideas al terreno practico, y surgieron por primera vez las

constituciones, que motivaron a su vez la nocién de poder constituyente.

2.2.1.1 ORIGEN DE LA TEORIA DEL PODER CONSTITUYENTE

Entre 1688 y 1789 se produjeron las tres grandes revoluciones que dieron
nacimiento al Estado Constitucional moderno: la revolucién Inglesa (1688), la
revolucion Norteamericana (1776) y la revolucion francesa (1789); con esta ultima
precisamente, aparece con entidad propia la doctrina del poder constituyente;
durante esos cien afos se registraron cambios que gravitaron profundamente en
las instituciones y en la concepcion del Estado, ya que hasta entonces las normas
fundamentales eran obra del absolutismo monarquico de cada Estado y ese poder
constituyente asume una gran trascendencia porque juega un papel principal en

los procesos Constitucionales de formacién y de reforma de las Constituciones”®.

La teoria del poder constituyente nacio en Francia, fue construida en la
época de la revolucion francesa por Emmanuel Sieyés, la construccion se
elabora en un contexto histérico determinado y fue cuando la tambaleante y
guebrada monarquia en Francia se vio obligada a convocar al parlamento, este
se denominaba Estado generales y en su estructura habia tres ordenes que era la

nobleza, el clero y el tercer Estado. En este orden correspondiente a los extractos

% vanossi, Jorge Reinaldo A. “Teoria Constitucional”; de Palma, Buenos Aires, 1975 Pag. 8 y 9.
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sociales comunes, no previlegiados, ejercia un papel preponderante, la burguesia.
En el parlamento entonces se votaba por érdenes y el tercer Estado Llano, estaba
en desventaja numérica, frente a la union que habia a la hora de votar entre la
nobleza y el clero. Era indispensable una reforma para lograr el control de la
Asamblea parlamentaria, es entonces cuando entre fines de 1788 y comienzos de
1789, Sieyés escribe su famoso folleto titulado ¢Qué es el Tercer Estado?, Con
mira a explicar un cambio que se tornaba indispensable y tenia que demostrar
que “para darse una Constitucion, la nacion tenia que tomar la decision mediante
la reunidon de representantes extraordinarios especialmente delegados para
expresar la voluntad nacional, ello lo conduce a elaborar la teoria del poder
constituyente™. La asamblea constituyente que se conforma en 1788 y 1789
dejara como legado historico, y como antecedente emblematico para lo que
ocurri6 en Espafia 1812, en donde el sometimiento del poder del principe al
derecho, donde no fue aceptada tan facilmente la atribucion del poder
constituyente al pueblo en un buen tiempo el absolutismo se resistia a

desaparecer.

En aquella época, las Constituciones se diferenciaron incluso en formas de
constituciones monarquicas y democraticas en la cual hubieron distintas formas
de constituciones monarquicas como por ejemplo la impuesta en Cadiz de 1812

aceptada por Fernando VII, y posteriormente en América Latina; la Constitucion

19 op. Cit. Pag. 9
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de 1791, fundamento politico Juridico de la separacion de poderes y de las

garantias de los derechos del hombre.

En El Salvador, él autentico poder constituyente debe buscarse en el acto
de promulgacién de la Constitucion federal de 1824 al crearse la Republica
federal de Centro América, consecuencia de la independencia de 1821, en el
mismo sentido debe considerarse la Constitucion estatal de El Salvador de 1824.
Tanto la Constitucion originaria como las que suceden y que presentan cambios
politicos e ideologicos profundos, han sido creados por el poder constituyente
originario; pero las Constituciones actualmente tienen reglas que permiten
modificar en todo o en parte por medio de reglas propias, sin necesidad de
recurrir a la revolucion o al golpe de Estado, que lo puede hacer el poder

constituyente del Estado.

Y asi tenemos que para la creacion de la norma fundamental y la creacion
del Estado, se hace necesario la reunidon del pueblo, ya que es en este en quien
radica la titularidad del poder constituyente y es el fundador del Estado, para la
cual crea la norma fundamental para darle organizacion juridica a este, y asi
sobre ello Emmanuel Sieyés “sefala tres etapas en la formacién de un Estado,
en la primera etapa los individuos que viven aislado en un Estado de naturaleza
racionalmente concebido resuelven reunirse y por este solo hecho pasan a formar
una nacion; es en la nacion donde el poder constituyente radica en forma

indiscutible e inalienables. En la segunda etapa la nacion lleva adelante la
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decision de actuar en comun y los asociados convienen cuales son las

necesidades publicas y los medios para proveerlos, el poder ya pertenece al

conjunto y es en este momento en que nace la Constitucion. En la tercera etapa,

los asociados son demasiados y estan dispersos en una superficie tan extensa

gue no les permite ejercitar por su misma voluntad comdn, nace entonces el
w11,

gobierno, ejercido por representantes de la nacion™; y es aqui donde nace la

democracia representativa.

2.2.1.2 TIPOS DE PODER CONSTITUYENTE

Surge la distincion entre dos tipos de poder constituyente, el originario y el
derivado; aunque en este terreno la doctrina no es pacifica en efecto existen
actores como Karl Schmitt y Luis Recaséns Siches que solo reconocen el caracter
de constituyente al caracter originario, mientras que la mayor parte de la doctrina
se inclina, dentro del tipo constitucional rigido por otorgar también calidad de
constituyente al poder reformador o derivado. Para nosotros esta ultima es la tesis

mas aceptable.

El poder Constituyente es originario, cuando se ejerce en la etapa funcional
del Estado, para darle nacimiento y estructura; constituye el Estado en el

momento inicial de su nacimiento, al darle un ordenamiento juridico. Por eso se le

1 bid. Pag. 9
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llama también, primigenio o fundacional; es decir funda un Estado, que adquiere
su existencia politica como tal con su primera Constitucion. A su vez, el poder
constituyente es derivado: y se ejerce para reformar la Constitucion, o ejercer
atribuciones constitucionales que no necesariamente impligue reforma
constitucional. Lo expuesto en este parrafo responde a la teoria formulada por
Sieyés propia del Estado moderno que fundamental el advenimiento del Estado
burgués de derecho, como categoria juridica que no solo explica el origen del
Estado como presion del poder, sino un modo de ser de este, al estar enmarcado
en una Constitucion, con la garantia de separacion de poderes y el respeto a los
derechos fundamentales. En todo caso el poder constituyente originario tiene
como titular al pueblo o la comunidad, por que es la colectividad toda la que debe
proveer a su organizacion politica y juridica al momento de crearse el Estado,
esta nocion responde a la busqueda de legitimidad en el uso del poder
constituyente originario, asi ocurri6 en Francia, Estados Unidos, y Centro
América en 1824. La decision de fundar el Estado originario queda a la totalidad
o conjunto de hombres de la comunidad. El fendbmeno mas reciente ocurre en
1983 cuando se crea la Constitucion, por la Asamblea nacional constituyente,

convocada por La junta revolucionaria de gobierno.

Las constituciones democraticas son una aspiracion hoy en dia, y nadie
discute que el titular del poder constituyente es el pueblo, y lo vemos en diferentes

juristas que declaran perseguir el ideal democréatico, poder constituyente y
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voluntad popular estdn unidos de manera indisoluble, por eso define Linares
Quintana; “el poder constituyente puede ser originario y derivado segun que a
través de él se pretenda dictar una nueva Constitucion por medio del poder
constituyente originario o revisar en forma parcial o total la que ya ha sido dictada

por medio del poder constituyente derivado™?.

Bidart campos hace una distinciébn entre poder constituyente originario y
derivado con lo cual especifican en quien recae el poder constituyente, y define
“‘gue el poder constituyente es la competencia, capacidad o energia para dar
constitucion al Estado, es decir para organizarlo, o establecer su estructura

Juridica, politica. Y agrega que esta pueda ser originaria o derivada”?.

Gregorio Badeni reconoce la titularidad del poder constituyente al pueblo
en donde voluntad popular y poder constituyente deben de estar unidos para la
creacion de la norma fundamental, manifiesta que “el poder constituyente es la
manifestacion primaria del poder de una sociedad politica global, para establecer
una organizacion politica y juridica fundamental mediante una Constitucion y para

introducir en ella las reformas totales o parciales que estime necesaria con el

12 Quintana Linares, Segundo; “Tratado de la ciencia del derecho constitucional, del Derecho
Constitucional Argentino y Comparado, 22. Edicién, Vol. 9 Plus Ultra, Buenos Aires, 1977-1987
tomo No. 3 Pag. 201.

13 Bidart Campos, German; “Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, Ediar
Buenos Aires, 1989; Pag. 108
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objeto de cristalizar juridicamente las modificaciones que se producen en la idea

politica dominante en la sociedad™*.

2.2.1.3 LIMITE DEL PODER CONSTITUYENTE

Mencionamos anteriormente que el poder constituyente puede ser originario
y derivado. El poder constituyente originario, en etapa de primigeneidad es de
caracter ilimitado y absoluto, a la vez que supremo. Es un poder fundador, que
constituye el Estado, sin subordinarse a normas de derecho positivo que lo
condicione, ni formal ni sustancialmente; carece de limites tanto en los
procedimientos como en los contenidos. Dicho de otra forma, por encima del
poder constituyente originario no existe ningun otro poder politico ni ninguna regla
de derecho positivo que lo subordine. Puede estructurar el Estado como quiera
con una discrecional facultad para elegir el régimen politico. Esa ilimitacion es
puramente positiva; es decir, no reconoce limites en el derecho positivo, sin
embargo debe reconocerse “factores de influencia que actian sobre el poder
constituyente originario que pueden considerarse extrajuridico, los cuales

mencionamos a continuacion”®:

1% Solano Ob. Cit. Pag. 11.

1> Sieyes, Emmanuel , la Teoria del Poder Constituyente, citado por Solano Ramirez, Mario
Antonio, Revista que hacer Judicial “El poder constituyente”, publicaciones del Ministerio de
Justicia, abril, 2003 No. 20 El Salvador Pag. 10
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A) Los factores ideoldgicos, como lo son la creencia y valores; un ejemplo de

ello es el derecho natural.

B) Los elementos de la realidad social que el constituyente debe tener presente
para organizar el Estado, por ejemplo; el modo de convivencia, cultura,

tradicion, religion, economia, etc. de la comunidad.

En conclusion, el poder constituyente originario no esta sometido a normas
positivas anteriores, ello no implica que no este sometido a otras normas no
positivas ni que no debe seguir determinadas orientaciones valorativas. El
constituyente siempre tendra que tener en cuenta la ideologia dominante y la

realidad social y estructural que lo circunda.

2.2.1.4 TITULARIDAD DEL PODER CONSTITUYENTE

La titularidad del poder constituyente gira alrededor de las concepciones
modernas sobre autocracia y democracia. Habra una u otra, segun la relacion que
exista entre los detentadores y los destinatarios del poder. En la autocracia
predomina el principio minoritario por el predominio de un sector que ejerce el
poder constituyente y el poder politico, basado en la fuerza evidente o disimulada

con carencia de libertad politica.

En la democracia prevalece el principio mayoritario con un poder

constituyente cuya titularidad pertenece al pueblo que se expresa mediante el uso
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de su libertad politica; la idea sobre titularidad del poder constituyente ha variado
a través del tiempo. “Actualmente y en la cultura occidental, se ha extendido y
arraigado la creencia democrética segun la cual responde al pueblo la titularidad
de ese poder, para asi decidir libremente sobre el modo y la forma de su
existencia politica y juridica, vale decir que segun esa teoria se cree hoy que el
poder constituyente corresponde a la comunidad nacional, al pueblo, de manera

plena, indivisible, inalienable e imprescriptible”®.

El titular del poder constituyente originario se determina atendiendo al
sujeto o al grupo de sujetos en quien descansa la soberania, pues el titular de
esta es el pueblo, y esta también es el titular del poder constituyente originario.

En cambio el titular del poder constituyente derivado o instituido
corresponde al 6rgano o a los érganos del poder publico que, de acuerdo con las
normas constitucionales preexistentes, tengan competencia para introducir
modificaciones no sustanciales en la Constitucion. La solucion en el Derecho
Constitucional comparado ha sido en el mayor de los casos, otorgar el poder
constituyente derivado a los organos legislativos y, en los casos mas
trascendentes, someter la modificacion adoptada a referéndum aprobatorio.

Distinto del poder constituyente originario es el derivado, que se moviliza
en los procesos de reforma o enmienda de la Constitucion. Se trata, de un

verdadero poder constituyente que como la palabra derivado lo indica, esta

16 Zarini, Ob. Cit. P4g. 59.
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regulado en su capacidad, procedimiento ejercicio y eficacia por la propia
constitucion, a cuya revision se destina. Asi como el poder constituyente originario
es ilimitado, y el derivado o reformador esta subordinado a los limites que le
impone la propia constitucion tanto procesal como sustancial: los primeros se
refieren al procedimiento que se deja observar, y los segundos se relacionan con

limitaciones de contenido. Segun George Jellineck;

el poder constituyente tiene las siguientes limitaciones: a) limitaciones
heterbnomas: que serian juridicas y de procedencia exterior a la Constitucion,

provenientes:

1- Del derecho estatal como las que existen en las relaciones federales, en
las que las Constituciones de los Estados miembros no pueden contrariar los
criterios establecidos por el orden federal referente al caso de Alemania.

2- Del derecho internacional como las que surgen de los tratados
internacionales.

b) Limitaciones autbnomas que son juridicas y de origen interno, que presupone
gue existe y se respetas una forma directamente establecida para la revision

Constitucional.

¢) Limitaciones absolutas: que rebasan el area estricta de lo juridico, por ejemplo

el derecho natural™’. Linares Quintana expresa: “el poder constituyente originario

17 Solano. Ob. Cit. Pag. 14
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es ilimitado, en cuanto el pueblo al construirse originariamente en Estado y darse
las bases de su ordenamiento, no se encuentra condicionado por limitacion
alguna por orden positivo, por lo que posee una amplia y discrecional potestad
para elegir el régimen politico que estime mas adecuado para reglar o normar la
organizacion y el funcionamiento del gobierno asi entre las relaciones de este y
los habitantes™?.

En cambio el poder constituyente derivado que es el que ejercitan las
convenciones reformadoras es esencialmente limitado, por cuanto, como se ha
visto a parte de las restricciones que pueden resurgir del espiritu de la
Constitucion originaria, esta sujeto al procedimiento, a las condiciones y hasta las

prohibiciones que determine la misma Constitucion y mas particularmente la ley

gue declara la necesidad de la reforma.

2.2.2 TEORIA DE LA SEPARACION DE PODERES

Si bien el derecho Constitucional, hunde sus raices en el constitucionalismo
escrito que hizo circular novedosas ideas sobre los derechos del hombre, el
principio de division de poderes y la soberania del pueblo. Debe reconocerse que
su origen inmediato data de la segunda mitad del siglo XVIII, cuando los
derechos del hombre se ubica expresamente como fin ultimo y es aqui donde

adquiere relevancia la teoria del principio de la division del poder en érganos

'8 Ibid. Pag. 15
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como garantia de la libertad: cabe recordar que el Estado Constitucional que
ahora conocemos, se desarrolla a partir de los precedentes mas conocidos e
influyentes en el mundo occidental, esto ocurre a partir de la Revolucién Inglesa,
de la Revolucién Francesa y de la independencia de los Estados Unidos. El
Estado Constitucional, se caracteriza por tener como fundamento y marco una
Constitucion, es decir, una norma superior que organiza y supraordena; aunque
desde luego eso por si no basta, pues en muchos Estados, tras la Constitucién se
esconde un gobierno autocratico y anticonstitucional; a esta Loewenstein
denomina Constitucion semantica, es decir “aquella donde la realidad es
totalmente distinta a los enunciados formales™®. Es un Estado Constitucional,
democratico y de derecho, que es la orientacion de un estado contemporaneo,
hay dos presupuestos valorativos que lo justifican y sustentan: la libertad y la
igualdad, lo que a su vez exigen la existencia de dos presupuestos politicos que

son: la separacion de poderes y el respeto a los derechos fundamentales.

En el Estado, la separacion de poderes tiene como fundamento la
distribucion del poder, es decir que existen varios e independientes detentadores
del poder u 6rganos de gobierno, este es un elemento central de la teoria politica

liberal para controlar, frenar y dividir el ejercicio del poder.

Para mejor comprension de la separacion de poderes tenemos que indagar

sobre el origen y naturaleza de este, en la formacion de la voluntad estatal. La

19 |bid. Pag. 18
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division del poder debe entenderse en un sentido metodolégico de ejercicio del
mismo, es decir como divisién del trabajo y no la pérdida de unidad y consistencia

del poder, el cual por su propia naturaleza es indivisible.

2.2.2.1 ORIGEN DEL PODER POLITICO

Anteriormente mencionamos que el pueblo mismo cuando se une para auto
organizarse cuando crea la norma fundamental y le da origen al poder politico
dandole organizacion juridica al sistema politico delegando su funcion de forma
representativa para que cumplan la voluntad del pueblo y nace a partir “del
compromiso pactado que un pueblo o comunidad de hombres formula para auto
organizarse creando con la suma de voluntades de todos los ciudadanos, un
poder superior que ordena y que manda; es a lo que se le denomina contrato
social™

Un vez que el Estado a sido creado y se crea la norma fundamental se
hace necesario que se establezcan los mecanismos apropiados para garantizar
un verdadero Estado Democratico y para ello se establece que debe haber una
division del poder en Organos; debido ala tendencia innata de los seres humanos
gue todo aquel que tiene poder tiende abusar de el y de ahi la tendencia liberal de

gue debe haber un control a ese poder por que no puede ser delegado a una solo

20 |bid. Pag. 19
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personay se le estaria dando de forma absoluto el poder y esto podia dar lugar a
una tirania; y que para que esto no ocurra en un Estado debe de darse una
verdadera division del poder para que el poder controle al poder.

La técnica de separacion de poderes ha sido considerada desde la
antigiedad, por pensadores como Aristételes, Polibio, Ciceron etc. y
modernamente por John Locke y especialmente por Montesquieu, quien lo deja
consagrado en el espiritu de las leyes. Sin embargo, el documento que lo
estatuye y lo deja para la historia de su propio pais y para el resto del mundo es el
articulo 16 de la Declaracion de los Derechos y deberes del ciudadano de Francia
la cual establece, “que toda sociedad en la que no este asegurada la garantia de
los derechos ni determinada la separacién de poderes carece de constitucion”.

Una de las ideas muy remotas que tiene mucha relacion con la separacion
de poderes actual son las ideas Montesquieu que en cada estado “hay tres
clases de poderes el poder legislativo, el poder ejecutivo de las cosas que
proceden del derecho de gente es el poder ejecutivo de las cosas que dependen
del derecho civil®, por el primero se hace o deroga la ley, esta funcién legislativa
gue recae esencialmente en el congreso, el parlamento o la asamblea; la
segunda surge como una necesidad del estado nacional de delimitar su soberania
externa y definir el comportamiento reciproco con otros estados y la paz interior,

mas los servicios para la poblacién es lo que modernamente corresponde a la

L Ob. Cit. Pag. 114
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funcion ejecutiva o administrativa, y por el tercero se castigan los crimenes y se
resuelven las controversias entre los particulares, esta es la funcion judicial. %

Estas tres funciones fundamentales corresponden a los &rganos
fundamentales tal como lo expresa en él articulo 86 de nuestra Constitucion; y
como funciones separadas en érganos, corresponden al Estado de derecho y
especialmente al Estado Constitucional de derecho de la época actual, el cual a
venido evolucionando a partir de los escritos de John Locke y Montesquieu y de la
influencia de la revolucion francesa y la independencia de los Estados Unidos.

Al respecto Locke nos dice “que el maximo poder es la ley, colocandola en
una posicion sobresaliente, en tanto que aquella aparecera como garantia de la
verdadera libertad, que protege aquellos derechos que tenia en el Estado de
naturaleza y que el Estado producto del pacto social nho debe desconocer o
negar’® la funcién de la ley es dar esa proteccién, por lo que es necesario que el
poder deba tener sus auto limitaciones y autocontroles; tal objetivo se logra
mediante la técnica de la separacion de poderes, significa que el Estado, requiere
de tres vias independientes entre si, pero con intencion y voluntad colaboradora,
gue permita la unidad organica que el Estado necesita y que propicie el
autocontrol, es decir que el poder controle al poder. No obstante, Locke solo

reconoce la separacion entre el parlamento y la monarquia.

22 |bid. Pag. 114
23 Ob. Cit. Pag. 19
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Asi el jurista Argentino Bidart Campos, hace una division del poder,
desarrolla esta teoria con gran precision y afirma:

a)” El principio fundamental de nuestro sistema politico, hace la division
del gobierno, lo divide en tres grandes departamentos, que es el Legislativo, el
Ejecutivo y el Judicial, independiente y soberano en su esfera, se sigue
forzosamente que las atribuciones de cada uno le son peculiares y exclusivas;
Pues el uso concurrente o comun de ella haria necesariamente desaparecer la
linea de separacion entre los altos poderes publico y destruida la base de nuestra
forma de gobierno”.

b) La doctrina de la limitacion de los poderes es la esencia de ese sistema
de gobierno que impone la supremacia de la constitucion y excluye la posibilidad
de la omnipotencia legislativa. Este aspecto es clave para comprender las
facultades del poder constituyente derivados del articulo 248 de la Constitucion de
El Salvador.

C) ningun oOrgano puede invocar origen o destino excepcionales para
justificar el ejercicio de sus funciones mas alla del poder que se les ha conferido
en la Constitucion como por ejemplo invocar de ser el primer poder del Estado o
reivindicar el hecho de la eleccion popular para exigir posiciones de jerarquia

politica.

%% |bid. Pag. 20
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d) ningun departamento del gobierno puede ejercer licitamente otras
facultades que las que han sido acordadas expresamente o que debe
considerarse conferidas por necesaria implicancia de aquellas. e) Es una regla
elemental de nuestro derecho publico que cada uno de los tres altos poderes que
forman el gobierno de la nacion aplica e interpreta la Constitucién por si mismo
cuando ejercita las facultades que ellas les confieren especificamente.

f) para poner en ejercicio un poder conferido por la Constitucion a
cualquiera de los 6rganos del gobierno nacional, es indispensable admitir que
este se encuentra autorizado a elegir los medios que a su juicio fuesen los mas
conducentes para el mejor desempefio de aquellos, siempre que no fuesen
incompatibles con algunas de las limitaciones impuestas por la misma
Constitucion.

g) El control de la constitucionalidad que pertenece al poder judicial no
debe menoscabar las funciones que incumben a los otros poderes; por ende,
ese control no alcanza la convivencia, a cierto error, justicia o injusticia,
oportunidad o inoportunidad con que los otros poderes ejercen sus funciones y
escogen los medios para cumplirlas.

Segun Javier Pérez Rollo, “ la separacion de poderes actual tiene una
relacibn muy remota con las ideas de Montesquiu, y que de donde arranca la
division del Estado democratico, no es de la revolucion Francesa, sino de la
revolucion Americana y que es en la Constitucion federal de 1787 y en la
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justificacion que de la misma se haria en el federalista donde tendra su origen la
division de poderes que realmente se ha acabado imponiendo en todo el mundo
de la democracia” ?*; la critica de este autor sirve de base para su afirmacion; el
hecho de que los miembros de los escafios parlamentarios (Inglaterra), eran
designados con una muy baja participacién de los electores, es decir que el
principio de legitimacion que es necesario en toda conformacién del poder estaba
practicamente ausente en la constitucion de Inglaterra. El valor que el Estado
democratico le asigna al origen del poder en el pueblo, no lo fue el caso de la
monarquia de Inglaterra ni de Francia revolucionaria, en que la Asamblea

Nacional no representaba sino el poder de una clase social: la burguesia.

2.2.2.2. LA REPRESENTACION Y LA SEPARACION DE PODERES.

La democracia representativa es la Unica posible en la sociedad politica
actual. La delegacion del poder, es un hecho ineludible que nace en el titular del
poder que lo trasmite o delega al Organo Legislativo, el cual actuara en
representacion del pueblo, para velar por los derechos fundamentales y las
necesidades del pueblo. Partiendo de que el Constitucionalismo moderno hace
descansar el origen del poder en el pueblo, esto se debe a que responde a un
Estado de Derecho fundado en una democracia, ya que en esta es donde mas

cabida tiene la separacion de poderes.

2% Solano, Ob. Cit. Pag. 119
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Asi tenemos a Bourdeau quien hace referencia a la separacion de
poderes, afirmando que “El Estado es el poder institucionalizado, es decir el
fundamento de poder es transferido a una entidad, el Estado quien detenta el
poder politico. Las personas naturales que ejercen el poder y en los que el Estado
adquiere existencia corporea; son los gobernantes, y estos son los que toman
decisiones de un doble caracter juridico y politica, en este sentido es que
representan al titular del poder™®.

Por su parte Lowenstein, al hacer referencia al origen de la separacion del
poder advierte que el “origen de la representacion al final del periodo feudal,
cuando la corona estaba necesitada de dinero los delegados de las capas
sociales poderosas financieramente que estaban convocadas por el rey y se
manciparon probablemente a los primitivos medios de comunicacion de las
instrucciones y mandatos imperativos que habian recibido y tomaron alli mismo
sus dicciones bajo su propia responsabilidad; de esta manera obligaron y
representaron a los grupos o0 asociaciones de personas de los que eran
portavoces y mandatarios. La representacion ha venido siendo desde entonces la
condicion necesaria para la distribucion del poder en varios detentadores, sistema
gue logra su mayor y mejor expresion en Inglaterra, con el parlamento; pero se

fortalece con la proliferacién de partidos y la universalizacién del sufragio®’”.

%6 Ob. Cit. Pag. 23
%’ |bid. Pag. 23.
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El Constitucionalismo Marxista por el contrario institucionaliza el mandato
imperativo. La Constitucién soviética disponia que cada diputado esta obligado a
rendir cuenta a sus electores de su trabajo y asi lo decia él articulo 4 de la
Constitucion Checoeslovaca “El pueblo soberano ejerce los poderes del Estado
por medio de los cuerpos representantes que son elegidos por el pueblo,

controlados por el pueblo y responsables ante el pueblo”.?®

2.2.3 TEORIA DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL.

El poder constituyente, como ya lo mencionamos, es el creador de la
norma constitucional y al crearse esta, se convierte en la norma superior, que esta
por encima de las otras normas y en consecuencia su reforma requiere un
procedimiento agravado; formulada la Constitucion el poder constituyente
desaparece cediendo lugar a la propia norma creada y todos los poderes del
Estado pasan hacer poderes constituidos, inclusive el poder de reforma que se
introduce en las Constituciones; ni los poderes constituidos deben tener funciones
constituyentes, ni estos funciones de poder constituido; en el sistema Salvadorefio
es un poder de reforma limitado en los términos del articulo 248 que trata de
reforma puntuales y en ningun caso pueden hacerse, en relacion con la Forma y

Sistema de Gobierno; si el gobierno es la personificacion del poder del Estado,

%8 Ibid. Pag. 27
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significa que la parte organica de la Constitucion no puede ser reformada por esta
via.

Ademas debe considerarse, en razon del proceso de democratizacion en El
Salvador, que este método de reforma ya cumplié parte de los fines para los
cuales ha sido creado, la reforma que esta Constitucién requiere, exigen convocar
de nuevo al poder constituyente que impulse la reforma integral de la misma; en
este punto hay vacios que tanto la reforma total y la reforma de las normas
intangibles no estan reguladas expresamente, por lo que debe recurrirse a las
soluciones del derecho Constitucional comparado y a la doctrina general del
poder constituyente; como lo indican muchos autores, Unicamente el pueblo
soberano puede cambiar su Constitucion. “La historia de una Constitucion
democratica concreta, creemos que deben entenderse, como una estructura
normativa cuyos pilares fundamentales devienen de los grandes consensos
histéricos que han coadyugado a la conciliacion de los ideales que inspiran la vida
democrética, la regulacion de los derechos fundamentales como resultado del
reconocimiento de la dignidad del hombre y la organizacién y limitacion del
poder®.

La historia misma se ha encargado de demostrar que el esquema
tradicional del constitucionalismo de mediado del siglo XVIII a debido matizarse y

actualizarse en virtud del progreso de los pueblos. No obstante que las

2% Anaya Barra, Salvador Enrique, et al. Comp. “Teoria de la Constitucion Salvadorefia” 12.
Edicién 2000. P4g. 284.
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constituciones surjan con la pretensién de permanencia, e incluso de perpetuidad,
la historia a demostrado que los cambios en su normativa son inminentes ya que
esta en la practica encuentra oposicidén con la constitucion ideal de la que hablaba
Loewenstein, no puede prever el desarrollo futuro de la comunidad; en otras
palabras Jeffeerson decia que “el poder constituyente de un dia no puede
condicionar el poder constituyente del mafiana™°. Por dichas razones, Alvarez
Conde sostiene que una Constitucién lo mas que puede inspirar es ha servir de
canalizacion, durante un cierto tiempo de los conflictos sociales, conteniendo
disposiciones y clausulas susceptibles de una plural interpretacion. También es
importante la postura del Profesor Garrorena Morales quien representa muy bien
la idea de la dinamicidad de la constitucién. indica que “al hablar de una
Constitucion Vigente no debe pensarse en una Constitucion absolutamente ya

constituida”®!

, 0 lo que es lo mismo como una realidad puesta objetivada y quieta
en unos enunciados tendencialmente inmdviles, al contrario, debe pensarse en un
proyecto juridico fundamental de convivencia y, por lo tanto, como obra de los
hombres, sujeta a cambios.

Dentro de este contexto, los cambios que experimenta una Constitucion, (si
bien se manifiesta expresamente a través de la reforma, las cuales quedan

introducidas al propio texto normativo), se puede producir a través de otras

técnicas como lo serian las convenciones, los usos y la interpretacion

30 Ob. Cit. P4g. 285
31 |bid. P4g. 285
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constitucional. La reforma, ademas de ser un mecanismo que posibilita que el
cambio en la Constitucion se ha configurado como un mecanismo de defensa de
la propia constitucion, por cuanto las modificaciones por ella introducida
pretenden que la misma sea una respuesta a los conflictos sociales del momento
y por lo tanto, el alejar cualquier respuesta fuera de la Constitucion potenciaria la
ruptura del sistema. En concurrencia con las otras técnicas que posibilitan el
cambio que seria la interpretacion constitucional, Konrad Hesse ha dicho que “de
este medio de la interpretacion Constitucional; se debe hacer uso cuando ya no
sea posible encontrar una solucién dentro de la estructura normativa™?, es decir
siguiendo a Pérez Royo, la reforma es inminente cuando el sentido de la
regulacion normativa no puede encontrar normativa en una realidad y cuando la
interpretacion de la norma no se perfila como un mecanismo viable para lograr la
adaptacion y explicacion requerida. En otras palabras cuando la elasticidad o
caracter abierto de la Constitucion no son abiertas para enfrentar con el problema

gue se plantea.

2.2.3.1 LA DOCTRINA DEL CAMBIO EN LA CONSTITUCION
SALVADORENA

Trasladando al sistema constitucional Salvadorefia los postulados que

sostienen la doctrina sobre la idea de constitucion democratica, se puede

32 |bid. P4g. 286
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sostener que la nuestra, en sus fundamentos béasicos, no se sustrae de dicha
tipologia, por cuanto contiene las premisas legitimadoras de la vida democrética, y
las funciones histéricas de la division de poderes y el aseguramiento de las
decisiones fundaméntales, que caracterizaron a la Constitucion de finales del
siglo XVIII; nos interesa destacar, que en virtud del ejercicio de dicho poder
soberano, la Constituciébn Salvadorefia también establece las causas por las
cuales la norma primaria pueda continuar con su pretensién de permanecer
siendo la expresion de la voluntad de la comunidad politicamente organizada o lo
gue es lo mismo, potenciar su adaptabilidad a las circunstancias actuales; lo que
generalmente esta regulado por el procedimiento de reforma, que se caracteriza
por ser especial y con mas dificultad de revision que el ordinario y que redunda en
la garantia de su supremacia. No obstante, existen otros mecanismos que
aparecen no regulados constitucionalmente pero si aceptados doctrinariamente y
cuyos supuestos de hechos se han visto en la aplicaciéon de la Constitucion
vigente; hay que sefalar que, la Constituciéon Salvadorefia con la inclusion de las
reformas ratificadas en 1991 y 1992 se puede considerar como una obra de
consenso entre la mayoria de obras politicas representadas tanto en la Asamblea
Constituyente de 1983 y las que participaron en el pacto politico producto de los

Acuerdos de Paz firmados en enero de 1992.
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2.2.3.2 LA REFORMA CONSTITUCIONAL.

La reforma Constitucional es la modificacion del texto Constitucional
practicado de conformidad al procedimiento y por él, o los 6rganos que ella misma
preestablece para realizar dicha modificacion. Es decir que se trata de una
manera formal de obtener el cambio de la Constitucion. Kart Loewenstein
considera el procedimiento de reforma como uno de los elementos fundamentales
gue integran el minimo irreducible de una auténtica Constitucion. Asi dice que:
“El método racional de la reforma constitucional debe estar establecido de
antemano en la misma para la adaptacion pacifica del orden fundamental a las
cambiantes condiciones sociales y politicas y poder evitar de esta forma el
recurso de la ilegalidad, la fuerza o a la revolucion”3,

La realidad sobre la cual actia el Derecho, y concretamente una
Constitucion, es cambiante segun as circunstancias historica, es por esto que la
Constitucion experimenta cambios que se manifiestan expresamente a travées de
la Reforma; una reforma constitucional se puede producir.®*

1. En forma de complemento constitucional, es decir, cuando la Constitucion
contiene lagunas las cuales pueden ser descubiertas u ocultas. Las

descubierta se dan cuando el poder constituyente consciente de la necesidad

de una regulacion juridica constitucional, omite hacerlo por determinadas

3 Loewenstein, Karl, “Teoria de la Constitucién”traducido por Alfredo Gallego, 22 reimpresion,
Barcelona 1982, P4g. 158

3* Bertrand Galindo, Francisco y otros, Manual de Derecho Constitucional, Tomo I, 32 Edicién,
1998, Pag. 178.
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razones, las ocultas se producen cuando el momento de crear la Constituciéon
0 no existia 0 no se pudo sefalar la necesidad de regular normativamente una
situacion determinada.

2. Cuando se suprime algo.

3. Cuando se sustituye el texto existente por otro.

2.2.2.3.2.1 PROCEDIMIENTOS DE REFORMA.

Los procedimientos de reforma son muy variados, tratan de evitar una
exclusiva facilidad que pudiera poner en peligro la estabilidad de Estado, como
una excesiva rigidez, que vuelva imposible su reforma. Es importante determinar
guien posee la competencia para iniciar el proceso de reforma. Hay constituciones
gue establecen un mecanismo automatico, en otros, la reforma las decide uno o
varios 6rganos del Estado en el momento que se hace sentir la necesidad de
confiandose la iniciativa, segun los casos al gobierno, al parlamento o al cuerpo
electoral. “y asi tenemos”: >
1. Iniciativa exclusiva del 6rgano ejecutivo.

2. Iniciativa exclusiva del érgano Legislativo, se caracteriza por su compromiso
democratico y pluralista. Es seguido por nuestra constitucion al establecer en

el articulo 248 inciso tercero que la reforma Unicamente puede ser propuesta

por los diputados en un nimero no menor de diez.

* Beltran Galindo, Ob. Cit., P4g. 179
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3.

Iniciativa indistinta del 6rgano Legislativo o ejecutivo, se encuentra inspirado
en la moderacién y equilibrio de poderes. Este sistema fue empleado por las
leyes Constitucionales Francesas de 1875 y la Constitucion de 1946.

Iniciativa conjunta del pueblo y el Organo Legislativo. Este sistema es
considerado que esta mas acorde con la democracia, es un injerto de
democracia directa en un régimen representativo, que se expresa en una
forma sumi-directa de democracia.

Iniciativa de revision automatica por la misma Constitucion. Se fija una
prioridad en la reforma, cuyos mecanismos se deben de poner en

funcionamiento cada determinado nimero de afos

2.2.3.2.2 LIMITES DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL.

El Organo competente para reformar la Constitucion no tiene poderes

ilimitados, sino que sus facultades estan determinadas por las disposiciones de la

Constitucion. “Esto porque el poder que hace la Constitucion, es el poder supremo

del Estado y que es delegado inmediato del pueblo, mientras que el otro 6érgano,

es decir, la Asamblea Legislativa, no es un poder originario sino que derivado,

mas bien el primero que es el constituyente, y el ultimo el constituido y por ende

este Ultimo esta sometido a las limitaciones que aquel determina®.

* |bid. P4g. 188

74



1. Limites auténomos. Llamados asi por que provienen de la propia Constitucién
positiva, es decir, que son internos al ordenamiento que se reforma; y a su vez
pueden ser clasificados en:

a) Limites procésales que atafien al limite o procedimiento que tiene que cumplir
la reforma en cuanto a su procedimiento y entre las cuales podemos distinguir los
limites formales, que concierne al tramite a seguir en el 6rgano (mayoria o
guoérum), limites temporales o plazos de espera el cual consiste en que el
legislador Constitucional pueda ordenar que el texto de la Constitucion no sea
sometido a ninguna reforma durante un determinando periodo, con el fin de dar
posibilidad a la Constitucion de aclimatarse y a la nacion de familiarizarse con
ella.

B) limites sustanciales, se refieren a las limitaciones de contenido o sustantiva,

mas frecuentemente conocida por la doctrina con el nombre de “Clausula pétrea o

disposiciones intangibles”, que son aquellas que tienen por finalidad librar

radicalmente de cualquier reforma a determinadas normas Constitucionales. Y

gue hay que distinguir entre ellas.

B,1 - Limites intangible articulada que son aquellas medidas de proteccidén de
concretas instituciones Constitucionales, se sustraen de cualquier enmienda por
medio de una prohibicibn expresa de la Constitucion. Nuestra Constitucion

expresa estas clases de clausulas en el articulo 248 inciso final.
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B.2- el limite inmanente a la reforma constitucional, se crea cuando las

prohibiciones de reforma se producen a partir del espiritu de la Constitucién,

sirven para garantizar valores fundamentales de las constituciones sin que exista

una proclamacién expresa en una proposicion juridica constitucional.

2. Limites Heter6nomos: asi se denominan porque derivan de normas juridicas
ajenas a la Constitucién en si misma, mas bien son externos al derecho local

aunque estos los admita, reciba e incorpora.

2.2.3.2.3 NORMAS INTANGIBLES O CLAUSULAS PETREAS.

A partir de la Segunda Guerra Mundial muchos paises la han incorporado
en sus textos constitucionales. Aunque en la Constituciéon de 1950 no se siguio
esa practica si no que fue hasta la Constitucion de 1983 que se incluye en él
articulo 248, pero es de hacer notar que en tal articulo no se petrifica ni el
procedimiento de reforma Constitucional ni dicha disposicion para evitar la
reforma en doble grado, lo cierto es que , como dice Vanossi, “solo conocemos
una constitucion que en su texto proclame expresamente que es irreformable la
norma que regula la reforma de la propia Constitucion; es el articulo 129 parrafo 3
de la constitucion de Lander del Palatinado del Rin, perteneciente de la Republica

Federal de Alemania™’

37 Citado por Bertran Galindo, Francisco y otros manual de Derecho Constitucional.3° Edicién
1998 P4g.198.
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En el periodo de entre guerras mundiales se convierte en un tema
palpitante para la teoria o la practica Constitucionales y dentro del mismo el tipico
de las clausulas pétreas vienen a ser el tema central de estudio de la Institucion.
En este periodo, con enorme dificultades, se trata de instaurar como solucién
general en el continente europeo el Estado democratico, es decir el basado en el
principio de que el poder procede del pueblo, en esta época, la discusion sobre
los limites de la reforma Constitucional, arranca con el planteamiento mas
destacado del tema que indudablemente fue el de Carl Shmitt quien hablaba de
los limites sustanciales que tienen las normas fundamentales las que considero
decisiones fundamentales que solo podian ser reformadas por el pueblo debido a
gue eran decisiones fundamentales para garantizar el Estado democratico y que
en ningin momento las podia reformar la Asamblea Legislativa por esta tiene un
poder constituido o derivado y en ningin momento podia hacer funciones del
poder constituyente originario por que este el titular es el pueblo. En
contraposicion a esta teoria se encontraba una de las grandes figuras juridicas
Hermann Séller que para mantener principios constitucionales de caracter
sustanciales no son la forma mas eficaz para mantener un Estado democratico y
manifiesta que “plantearse el tema de los limites de reforma Constitucional era

como intentar ponerle puertas al campo, este autor dijo ademas que no hay
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ninguna inviolabilidad de las normas Constitucionales que pueda detener
revoluciones o restauraciones”®

La existencia de clausulas pétrea tiene el efecto politico de privar al poder
constituyente derivado reformador, “Asamblea Legislativa”, de su funcion
primordial que es la de evitar o hacer innecesaria la aparicion de un poder
constituyente originario. Desde el plano politico no significa nada sino la
obligacién de recurrir a la revolucion para modificar aquellas disposiciones
proclamadas como inmutables en el momento de la promulgacion de la
constitucion.

Las clausulas pétreas no conciben mantenerse vigentes mas alla de los
tiempos de la normalidad y estabilidad, por ello cuando vienen tiempos de crisis
fracasan en su finalidad de mantener los principios de que consagran. Aun con
toda la critica que ha merecido al practica de incluir clausulas pétreas en las leyes
fundamentales, muchos paises las han incorporado en sus textos
constitucionales.

En el sistema juridico Salvadorefio, la existencia del procedimiento de
reforma regulado en el articulo 248, evidencia que la Constitucion ha optado por
agravar el procedimiento de reforma para poder modificar todos aquellos

preceptos que no impliquen la modificacion de los aspectos esenciales del

sistema, esto impone limites materiales y sustanciales, para ejercer la potestad de

3 Séller Herman “Teoria del Estado” Fondo de Cultura Econémica México 1934 Pag. 278.
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reformar la normativa Constitucional, limites contenidos en las denominadas
clausulas pétreas o de intangibilidad. El inciso ultimo del articulo 248 de la
Constitucion consagra las clausula pétrea e intangibles, es decir aquellas que no
pueden ser reformadas, tal es el caso de la Forma y Sistema de Gobierno,
Territorio y Alternabilidad en la Presidencia.

Al establecer este tipo clausulas para limitar la posibilidad de reforma,
responde a la conviccion de que la exclusion de ciertos contenidos
constitucionales de no ser reformados, no es una barrera eficaz para impedir
cambios politicos, como pretenden dichas clausulas de intangibilidad; el jurista
Lopez Guerra sostiene “que es precisamente en las cuestiones esenciales donde
llegado el caso, la accion politica puede imponerse por las vias constitucionales,
haciendo indtiles las previsiones del constituyente”®.

Por su parte Manuel Aragon, analiza la dialéctica entre las clausulas de
intangibilidad y el principio democratico y dice “que tales clausulas le corresponde
mas con la idea liberal de constitucion que con la idea democratica de
Constitucion™®. El explica que la primera idea consiste en atribuir a la normativa
constitucional, no solo la funcion de controlar el poder sino la de frenar y controlar

el cambio social, lo cual se expresa a través de dicha clausula pétrea, la

concepcion democratica de la Constitucion exige que esta sea enteramente

3 Anaya Barra, Salvador Enrique, et al comp. “Teoria de la Constitucién Salvadorefia” 22 Edicién
2000 P4g. 291
%0 Aragon Manuel “Constitucion y democracia” tecnos Madrid 1990 Pag. 88
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revisable, para lo cual propone desaparezcan los limites a la reforma

constitucional,

2.2.4 CLASIFICACION DE LAS CONSTITUCIONES POR EL GRADO DE

DIFICULTAD PARA SU REFORMA.

Dentro de la tradicional y larga clasificacion de las Constituciones que
atienden a numerosos criterios, es de importancia hacer referencia a la sub.
Clasificacion referida a su aspecto formal es decir la que distingue entre
Constituciones rigidas y Constituciones flexibles, y que atiende al criterio de la
mayor o menor dificultad para su revision o reforma.

La clasificacion es importante, por cuanto los presupuestos de flexibilidad o
rigidez de las Constituciones determinan la validez para los propios sistemas
juridicos de los mecanismos que nos llevan a la actualidad de la norma

constitucional, y por ello se hace referencia a ambas categorias.

CONSTITUCIONES FLEXIBLES: son aquellas en que no se requiere mas
tramite para su reforma que los necesarios para modificar una ley ordinaria. Su
procedimiento de aprobacién y promulgacion procede de la misma fuente que las
leyes ordinarias, y son susceptibles de modificacion por el mismo 6rgano
legislativo, y por el mismo método utilizado para la aprobacion de leyes ordinarias,
segun el creador de esta distincion, James Bryce, “estas Constituciones se
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caracterizan por ser moviles, es decir que nunca estan en reposo, sino por el
contrario, siempre se encuentran expuestas a algun cambio, aunque sea
imperceptible en la legislacion ordinaria”®!. Esto implica su falta de dificultad para
ser adoptada y alterada en su forma. El jurista José Albino Tinetti sostiene que
“con la facilidad de aprobar por parte del parlamento, en su actuacion ordinaria,
una modificacion a las Constituciones posibilita la vulneracion de los derechos de

la minoria y de los que esta representa”

CONSTITUCIONES RIGIDAS: dentro de esta categoria pueden
distinguirse las Constituciones calificadas como absolutamente rigidas vy
relativamente rigidas. Absolutamente rigidas, perennes o eternas: son las que se
declaran asi misma irreformables. Estas responden a una intencion de
inmutabilidad, responden a toda negacidén de cambio, es por ello que la historia se
centra en demostrar su ineficacia.

Relativamente rigidas, que en la practica son mas bien semi rigidas, segun
gue su tendencia sea la rigidez, son las que la posibilidad de su reforma se
encuentra prevista constitucionalmente, pero requieren para su modificacion
organos y procedimientos, especiales, distintos de los exigidos para reformar una

ley ordinaria. Se caracterizan por ser fijas, estables y por derivar usualmente de

* Anaya Ob. Cit. P4g. 113
* |bid. P4g. 114.
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una fuente diferente de rango superior a las leyes ordinaria, pudiendo Unicamente
ser reformadas por dicha fuente.

Tal es el caso de la Constitucion Salvadorefia pues tiene normas
irreformables llamadas clausulas Constitucionales pétreas, y otras de rigidez o
flexibilidad relativa, es decir que estas ultimas son reformables, pero a través de

tramites mas complicados que las de la ley ordinaria.

2.2.5 LA MUTACION CONSTITUCIONAL.

Es el cambio o alteracion de los mandatos constitucionales sin alterar su
redaccion, son cambios o transformaciones que no se introducen en el texto
constitucional. La mutacion constitucional es mas frecuente que la reforma en los
estados que tienen Constituciones escritas. Por lo que si se quiere realmente
conocer el desarrollo de la vida constitucional de un Estado es necesario de
acuerdo a Biscaretti di Ruffia “tener presentes las multiples modificaciones no
formales de las normas constitucionales que siempre suelen tener lugar en
medida mas o menos acentuada, segun los diversos ordenamientos”*®

El concepto de mutacién constitucional es utilizado en un sentido amplio y
en un sentido estricto. En el primero, hay mutacion cuando existe contradiccion

entre la Constitucion y la realidad constitucional. En sentido estricto hay que

considerar aquellos casos en los que las normas constitucionales, sin cambiar su

* Biscarretti di Ruffia. Paolo; Introduccién al Derecho Constitucional comparado fondo de cultura
econdémica México 1972, Pag. 347.
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texto cambian de contenido, es decir reciben una significacion diferente, también
aquellos en los que manteniendo su letra inalterada, cambian o pierden su fuerza
normativa. La fuerza normativa depende de la efectividad, es decir que sea
cumplida o aplicada la norma en caso de violacion, como de eficacia, que es el
fendmeno de que logre el propdsito para el que fue dictada

Se entiende que hay mutacion constitucional en sentido estricto cuando sin
gue pueda hablarse de inconstitucionalidad, la norma fundamental conservando

su texto, cambia su significado, o pierde fuerza normativa.

CLASES DE MUTACION CONSTITUCIONAL.
Las mutaciones constitucionales pueden realizare:
1. En virtud de la expedicion de los actos propios por parte de los organos
estatales, siendo en este caso las mutaciones constitucionales.

a. De caracter normativo (leyes, reglamentos), estos actos normativos
son de menor eficacia que las normas formalmente constitucionales
no pueden jamas regular en detalle la materia constitucional, por lo
gue necesariamente deben apoyarse en las normas legislativas
ordinarias, ya sea refiriendose a ellas de manera expresa, 0
aludiéndolas solo implicitamente En tales casos las normas
legislativas, expedidas con frecuente distancia de tiempo de la
formulacion de la Constitucion, y por tanto, a instancia de fuerzas
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politicas que suelen ser diversas pueden llegar a cambiar el
contenido original de las normal constitucionales. No se podria en
estos casos hablar de inconstitucionalidad de esas leyes, porque ha
habido una remisién expresa de parte de la Constitucion. Ejemplo de
ello lo encontramos en nuestra constitucion, tal es el caso del
articulo 2 inciso tercero, donde se establece la indemnizacion
conforme a la ley, también el articulo 5 inciso primero y segundo en
lo relativo a la libertad de transito, la cual se limita en los caso en
gue la ley establezca y la libertad de domicilio y residencia que
puede ser limitada por mandato de autoridad judicial, en los casos
especiales y mediante los requisitos que la ley sefale.

De naturaleza Jurisdiccional (sentencias especialmente en el campo
de control de la constitucionalidad de las leyes). Las sucesivas
interpretaciones judiciales de los diversos normas de la Constitucion
pueden terminar, con frecuencia por cambiar su significado. La
Constitucion  incluye una serie de conceptos juridicos
indeterminados, normas abiertas tales como democracia orden
publico, vida familia, interés social, etc. Estos conceptos, que no son
privativos del texto constitucional pero si mas numerosos que en
otros tipos de normativa, han facilitado el acomodo de la ley
suprema a una realidad cambiante.
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2. Envirtud de los hechos.

a. De cardcter juridico como la costumbre. En la Constitucibn como la
nuestra, escritas y rigidas, la costumbre muestra una gran influencia
en el nuevo alcance y sentido que se le da en el proceso de
aplicacion, a la norma Constitucional dicha influencia se manifiesta
en diversas formas. 1.- Por medio del des uso de ciertos
postulados de alguno de los poderes publicos. 2.- Por medio del
traspaso implicito de funciones de un érgano constitucional a otro.
3.- La de completar o concretar las Constituciones cuando sus
preceptos no son muy claros y una ley es insuficiente en cuanto al
contenido de todos lo que aquella postula.

b. Simplemente de naturaleza politico-social, tales como las normas
convencionales o de correccion constitucional o las simples

practicas.

ALCANCE DE LOS TRATADOS DE LIBRE COMERCIO COMO UNA
LIMITACION A LA SOBERANIA DEL ESTADO.

Los tratados de libre comercio introducen una serie de limitaciones a la
soberania de los Estados, por el lado de limitar su margen de maniobra en lo que
respecta a la politica de los Estados, economia, comercial fiscal, etc. Estos
tratados en particular tienen ademas, requerimientos y beneficios para los paises
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gue también pueden considerarse como una limitacion a las politicas publicas,
debido a que en los Estados nacionales serdn los responsables de esas
consecuencias y responderan por ellas, sin embargo un acuerdo o tratado mal
concebido, y que no responda a los expectativas generales de un pais pueden
tener implicaciones negativas al restringir la soberania en un sentido peyorativa.
Este problema puede agravarse si el tratado pudiera haberse adoptado de
manera inconsulta, sin una correcta evaluacién y subordinacion de los intereses
nacionales a los de grupos particulares y minoritarios.

Es fundamental establecer de que manera la aplicacion de los tratados
de Libre Comercio tiende a violentar el Sistema y Forma de Gobierno, ya que una
de las primera situaciones que establecen los paises que van a definir ese
mercado comun es que no se van a aplicar para la interpretaron de este Tratado
ni los Tribunales de El Salvador ni los del otro Pais que lo suscribe. Aqui suceden
dos situaciones, una seria que dirian que hay violacion al principio de soberania
nacional, porque en El Salvador todas las leyes las deben aplicar los tribunales
nacionales pero si se establece esa idea es dificil que un Pais firme Tratados de
Libre Comercio con El Salvador.

Un segundo aspecto seria que ElI Salvador hace mas flexible la
interpretacion de ese tratado y manifiesta, que el principio de Soberania Nacional
obedece a una historia, y en este momento nos encontramos con la necesidad de
hacer acuerdos bilaterales con otros Paises, y esos acuerdos podria implicar la
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aplicacion de leyes consensuadas entre los diversos Paises con la finalidad de
establecer mercados comunes, dejando por fuera a los sistema de jurisdiccion

nacional.
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2.3 DEFINICION DE TERMINOS BASICOS.

CONSTITUCION: es la ley o conjunto de reglas fundamentales que rigen la
organizacion de un Estado, y que tienen que ser establecidas por la nacién
misma, ya sea por votacion o por aplicacion indiscutida y respetada de la
costumbre. Dichas leyes o reglas fundamentales tienen por finalidad fijar y limitar
las facultades que el pueblo impone a los gobernantes que elige.

CONSTITUCIONES FLEXIBLES: Es la que no requiere mas tramite para
su reforma que los necesarios para modificar una ley ordinaria. Su procedimiento
de aprobaciéon y promulgacion procede de la misma fuente que las leyes
ordinarias y son susceptibles de modificarse por el mismo érgano, el Legislativo.

CONSTITUCIONES RIGIDAS: son aquellas cuya caracteristica especial es
gue tienen una autoridad superior sobre las demas leyes del Estado, y son
modificables por procedimientos diferentes a aquellas por los que se dictan y
revocan las de mas leyes. Se llaman rigidas porque son inflexibles y para su
adaptacion a la vida politica del pais, requieren de una formalidad especial, a
veces muy dificiles de conseguir.

CLAUSULAS PETREAS O INTANGIBLES: son aquellas medidas de
proteccion de concretas instituciones constitucionales, es decir determinadas
disposiciones constitucionales, esta prohibida cualquier enmienda por una
prohibicién expresa.

88



DERECHO CONSTITUCIONAL: Rama del derecho publico que tiene por
objeto la organizacion del estado y sus poderes, la declaracion de los derechos y
deberes individuales colectivos y las instituciones que los garantizan. Es una
importante rama de la ciencia juridica, que estudia el derecho como conjunto de
norma de conducta cuyas atribuciones esenciales concurrentes son la
bilateralidad, la imperatividad y la coercibilidad; su ensefianza debe abarcar todos
los aspectos preceptivos de la ley fundamental. Al afirmar que el objetivo del
derecho Constitucional, es el estudio de la Constitucion.

ESTADO: Es una organizacion social, constituida en un territorio propio,
con fuerza para mantenerse en él, e imponer dentro de él, un poder supremo de
ordenacion y de imperio, poder ejercido por aquél elemento social que en cada
momento asume la mayor fuerza politica.

ESTADO DE DERECHO: Es una version del Estado moderno, ya que se
inserta en sus presupuestos organicos; sin embargo su compromiso con la
libertad del hombre, le han permitido alcanzar un perfil propio en lo politico vy
juridico, esta concepcion del Estado tiene como presupuesto los derechos
humanos y como mecanismo para su garantia real, la separacion de poderes, en
el sentido de equilibrio de éstos, evitando los intentos desmesurados de un poder
ante el otro, impidiéndose las determinaciones arbitrarias.

FORMA DE GOBIERNO: Es cada uno de los distintos sistemas
fundamentales en la organizacion politica, social, y econdmica del Estado.
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MUTACION CONSTITUCIONAL: Son cambios y transformaciones
constitucionales que se dan en la Constitucion material sin que se produzca
modificacion en el texto constitucional.

REFORMA CONSTITUCIONAL: Es la modificacion del texto constitucional
practicado de conformidad al procedimiento, por los 6rganos preestablecidos para
realizar dicha modificacion.

PODER CONSTITUYENTE: Es la voluntad de la naci6on que se orienta a
crear un orden; este orden tiene caracter politico que al conformar una
Constitucion, establecen un marco juridico al poder, es la soberania originaria,
extraordinaria, suprema y directa en cuyo ejercicio la sociedad politica se
identifica con el Estado, para darle nacimiento y personalidad y para crearle sus
organos de expresion necesaria y continua.

PODER CONSTITUYENTE DERIVADO O INSTITUIDO: es cuando el
autor de la normativa constitucional sea un organo de poderes publicos
constituidos, al cual el titular de la soberania mediante una norma constitucional
previa le hubiere otorgado en forma limitada la posibilidad de efectuar reformas,
modificaciones a la Constitucion.

PODER CONSTITUYENTE ORIGINARIO: Cuando las normas
constitucionales sean elaboradas por el titular directo de la soberania a través de
cualquiera de los mecanismos juridicos que le permiten manifestar su voluntad
soberana.
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SOBERANIA: Es la plenitud lograda por la voluntad politica del pueblo
para determinarse y para manifestarse, de suerte que esta comprendida en ella la
auto limitacibn o la sujecion de determinadas normas, establecidas como
condicién para su validez y asi, las formas juridicas adquieren la importancia y
jerarquia de condiciones impuestas; y de cuyo incumplimiento depende la
legitimidad y validez de la voluntad politica.

TERRITORIO: es la superficie terrestre en que ejerce soberania o
jurisdiccion un Estado, provincia 0 municipio.

TRATADO DE LIBRE COMERCIO: Es la estipulacion entre Estados que
establece las bases del intercambio de productos provenientes de otro o a el
destinados. Suelen contener estos tratados, de corta duracion pero renovados,
relacion precisa de las cantidades maximas o minimas de las exportaciones e
importaciones, con detalle de cada mercaderia y derechos aduaneros a

especiales exenciones arancelarias.
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CAPITULO 1l

3.1HIPOTESIS GENERAL

HIPOTESIS GENERAL DEFINICION DEFINICION VARIABLES INDICADORES |VARIABLE INDICADORES
CONCEPTUAL |OPERACIONAL |INDEPENDIENTES DEPENDIENTE

La forma y sistema de|Organizacion de|La distribucion [Forma y Sistema | Sistema de | Normas Normas intangibles,

Gobierno, el Territorio de la | la estructura | del poder, en|de Gobierno | Gobierno, intangibles. Derecho,

Republica, y la| Gobernativa  del | drganos es | Territorio de | Territorio, Constitucion,

Alternabilidad  en el |Estado. garantia de | Republica, Alternabilidad, Democracia.

ejercicio de la Presidencia autocontrol, ,Alternabilidad  en | Presidencia.

de la Republica, que porque cada|el ejercicio de la

corresponden drgano tiene sus | Presidencia

respectivamente  a los propias

articulos competencias 'y

83,84,85,86,87,88,89. De atribuciones las

la Constitucion son normas
intangibles que garantizan
el Estado democratico de

Derecho Salvadorefio.

cuales son

indelegables.
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3.2

HIPOTESIS ESPECIFICA

HIPOTESIS DEFINICION DEFINICION VARIABLE INDICADORES | VARIABLE INDICADORES
ESPECIFICA | CONCEPTUAL OPERACIONAL INDEPENDIENTE DEPENDIENTE

Hi- El poder | Facultad inherente | Para reformar una|Poder Poder Estado Estado democratico
constituyente es el Unico|a toda comunidad |clausula petra, se |constituyente. constituyente, |democratico de |de derecho,
que puede reformar una | politica soberana a | requiere convocar al pueblo, Derecho. democracia, El
clausula pétrea: no|establecer su [ poder constituyente reformas, Salvador.

obstante, de ser un|ordenamiento originario, para que cambios,

limite este se convierte |juridico,  politico, [este  elja  una Constitucion,

en un contrapeso para | fundamental Asamblea clausula pétrea.

Estado

Democratico de derecho

mantener el

en El Salvador.

originario por medio
de

Constitucion.

una

constituyente  para
que elabore una

nueva Constitucion.
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HIPOTESIS DEFINICION DEFINCICION VARIABLE INDICADO |VARIABLE INDICADORES
ESPECIFICA I CONCEPTUAL |OPERACIONAL |INDEPENDIENTE RES DEPENDIENTE

Hi= Las | Funciones Acciones Atribuciones y | Atribucién, Sistema de | Sistema de
atribuciones y | especificas  que | establecidas competencias de | competencia, | gobierno. gobierno,
competencias de|la Constitucién | constitucionalment |cada 6rgano del | drgano, Estado. division de
cada organo del|establece para|e para el | Estado. poderes,
Estado, son | cada dérgano | funcionamiento Constitucion  de
fundamentales, fundamental del|legal de cada la republica
para mantener el|Estado. drgano, asi

de

Gobierno, tal como

sistema

lo establece la
Constitucion de la

Republica.

también para la
independencia de

cada uno de estos.

94




HIPOTESIS DEFINICION DEFINCICION VARIABLE INDICADORES | VARIABLE INDICADORES
ESPECIFICA IlI CONCEPTUAL OPERACIONAL INDEPENDIENTE DEPENDIENTE

Hi= Los tratados de | Estipulacion entre | Los tratados de libre | Tratados de libre | Tratado, Quebrantamiento | Quebrantamien
libre comercio, | Estado que establece | comercio introducen | comercio. convenio, del poder | to de
quebrantan la|las bases de |una serie de ratificacion, soberano. soberania,
soberania del Estado, | intercambio de|limitaciones a la Asamblea Estado,

por el hecho que se |productos soberania del Estado Legislativa, hegemonia
expresa el supra|provenientes de otros,|ya que limita su Comercio. econdmica,
poder de paises|a el destinados. margen de maniobra Constitucion.

hegemdnicos, en el

area.

en lo que respecta a
la economia, politica

comercial. etc.
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4.1 MARCO METODOLOGICO

La investigacion a realizar, tiene como finalidad principal establecer los
limites, alcances del inciso ultimo del articulo 248 de la Constitucion de la
Republica que consagra las normas intangibles o clausulas pétreas, para lo cual
nos auxiliaremos del método cientifico, por considerar que es él mas apropiado
para este tipo de investigacién; pues ha sido comprobado ya por muchos
investigadores, y ha dado resultados muy satisfactorios. EI método cientifico
comprende la deduccidn que se utilizara para analizar el objeto de estudio, en
forma general y llegar asi a lo particular descomponiendo él todo en partes. El
estudio se desarrollara en tres aspectos: El primero es el aspecto doctrinario en
donde se tomaran en cuenta las ideas expuestas por tratadistas contemporaneas
del derecho y en sus obras que se refieren, al tema objeto de estudio. El Segundo
aspecto historico requerira del analisis de los alcances y limites a la luz de la
Constitucion vigente desde 1824 por ser esta la primera Constitucion. Y por
ultimo aspecto legal haciendo un enfoque analitico concreto a los alcances y limite

gue establece la constitucion de 1983.

La investigacion se enfocara desde los niveles Descriptivos, Explicativos y
Predicativos.

El Descriptivo, servira para investigar la problematica objeto a investigar.
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El Explicativo, para hacer uso de la funcion critica y el surgimiento de la
racionalidad cientifica del problema en estudio, permitiendo establecer respuestas
tedricas para solventar el vacio Juridico Constitucional que existe actualmente
acerca de los alcances y limites de reforma del inciso ultimo del articulo 248 de la
Constitucion.

El Predictivo es la abstraccion que nos conducira a la prediccién de las
soluciones del objeto a investigar para determinar concretamente la orientacion de
la investigacion.

El desarrollo del método Cientifico requerira de dos técnicas de
investigacion fundamentales:

A- TECNICA DE INVESTIGACION DE CAMPO. Para el desarrollo de esta
técnica de investigacion requeriran de instrumentos como: la entrevista y la

encuesta.

LA ENTREVISTA:

Tendra como finalidad la recopilacion de opiniones de los diferentes
profesionales del derecho que se desenvuelven en el ambito juridico
Constitucional, tales son: Diputados, Asesores Juridicos de La Sala de lo
Constitucional De La Honorable Corte Suprema de Justicia, miembros del
Consejo Nacional de la Judicatura, Jurisconsultos Salvadorefios especialista en la
norma Constitucional, miembros de FESPAD.
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El tipo de entrevista a utilizar es no estructurada, por considerar que la
estructurada, no proporciona datos suficientes, para la exigencia investigativo, no
seria posible una guia de entrevista con preguntas previamente elaborada, la que
no se entregard al entrevistado basicamente tendréa acceso a ella, los
investigadores. Las formas de obtener las opiniones, ser4 por medio de cintas

magnetofonicas, lo mismo que con apuntes pertinentes.

LA ENCUESTA:

Son datos obtenidos mediante consulta o interrogatorio; en otras palabras
consiste en recopilar informacion de la poblacibn denominada muestra, por
ejemplo datos generales, opiniones, sugerencias 0 respuestas que se
proporcionen a preguntas formuladas sobre los diversos indicadores que se
pretende explorar a través de este medio.

Esta Técnica de investigacion sera de mucha ayuda para recopilar datos, a
fin de obtener informacién del tema en investigacion: dichas encuestas se tomara
como muestra el universo que contempla personas vinculadas con el tema

investigado.

98



B-TECNICA DE INVESTIGACION DOCUMENTAL: Las técnicas de
investigacion documental servird, para recopilar y analizar informacion sobre el
tema objeto de estudio, por lo que se hard uso de fuentes primarias y

secundarias.

FUENTES: Dentro de las fuentes que se utilizaran en la presente investigacion

cientifica son las siguientes:

» Biblioteca del Consejo Nacional de la Judicatura.

> Biblioteca de la facultad de jurisprudencia y ciencias sociales de la Universidad de
El Salvador.

> Biblioteca de la facultad Multidisciplinaria Oriental, Universidad de El
Salvador.

> Biblioteca del Centro Judicial “Doctor David Rosales P.” De San Miguel.

> Biblioteca de la Universidad Centro Americana “José Simeon Cafas”,
(UCA).

> Biblioteca de la Corte Suprema de Justicia.

99



PROPUESTA CAPITULAR
CAPITULO VI
5.1 “ALCANCE DE LA PROHIBICION DE REFORMA DEL INCISO ULTIMO

DEL ARITULO 248 DE LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA”.

En este capitulo se desarrollaran los alcances y limites que implicaria
reformar el articulo 248 inciso final de la Constitucion, haciendo énfasis en los
aspectos juridicos, politicos, asi mismo se hara referencia a los mecanismos de
reforma constitucional, como un aspecto esencial dentro de una verdadera
democracia.

En el mismo orden se abordara, las implicaciones de los Tratados de libre
comercio, en los referentes a las Soberania Constitucional, en cuanto la

aplicacion de los mismos.

CAPITULO VIl
5.2“ANALISIS DE RESULTADO?”

En el contexto del presente capitulo, como su nombre lo indica o hace
referencia, mediante la utilizacion de un esquema tedrico, se analizara los
resultados que se obtengan con la investigacion a desarrollar; lo cual permitira,
tener una apreciacion objetiva del alcance de la prohibicion de reforma del inciso
ultimo del articulo 248 de la Constitucién de la Republica.
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CAPITULO VIII

5.3“CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES”

De la realizacion de la investigacion y de su andlisis se establecera como
resultado, una serie de Conclusiones sobre los objetivos interrogantes, e hipétesis
del problema objeto de estudio; las cuales reflejaran la realidad existente,
sustentada en la investigacion bibliografica y de campo. Asi mismo se haran las
recomendaciones pertinentes, que como conocedores de la problematica se

consideren viables para la solucién del mismo.
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6.0 ALCANCE DE LA PROHIBICION DE REFORMA DEL INCISO ULTIMO DEL
ARTICULO 248 DE LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA.

En la historia de El Salvador, se han encontrado con Constituciones rigidas
en todos los sentidos, Constituciones que no podrian reformarse porque tenian,
un proceso sumamente dificil, las cuales han existido desde la independencia®*.

A partir de la creacion de la Constitucion de 1983 nos encontramos con un
sistema aun mas dificil de reforma, debido a que se establecen normas
constitucionales que no pueden ser reformadas por el procedimiento de reforma
agravado existente establecido en el articulo 248 en sus primeros incisos; es de
tomar en cuenta que al revisar la historia de las Constituciones que han regido
nuestro sistema constitucional ahi encontramos la tradicion de mantener este tipo
de clausulas™.

Siempre se considero la necesidad que existieran principios basicos en la
Constitucion que no pudieran reformarse; principios que el constituyente de esa
época lo considero necesario para mantener el sistema y forma de gobierno para
fomentar un sistema democratico, por tal razén se hizo necesario protegerlo no
permitiendo su reforma por medio del procedimiento de reforma agravado que
establece la Constitucidon en la cual se establece que es la Asamblea Legislativa

guien tiene la facultad de reforma con la limitante que no podra reformar la parte

* Constituciones Politicas de El Salvador, 1824 a la de 1983
* Constituciones Politicas de El Salvador, 1841.Art. 94, 1886. Art. 148, 1939, Art. 188 inc. 3° parte
final. 1945. Art. 171
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dogmética de la Constitucidbn que se refiere al Sistema y Forma de Gobierno, a
la irreductibilidad del Territorio y la Alternabilidad en el Ejercicio de la Presidencia,
dicha limitante de reforma fue creada por el Poder Constituyente Originario para
garantizar el Estado democratico y en caso que se quisiera reformar las clausulas
pétreas se tenia que convocar al pueblo para dicha reforma. Pero a partir de la
creacion de la constitucion de 1983 ya no se previo que el pueblo pudiera cambiar
las clausulas pétreas como se establecié en las Constituciones anteriores; con
ello la Asamblea Constituyente que creo la Constitucion estaria atando a
generaciones futuras a realidades pasadas, no dejando la posibilidad de reformar
este inciso.

Al hablar de alcance de la prohibicion de reforma de las clausulas pétreas o
normas intangibles, que establece él articulo 248 inciso ultimo de la Constitucion
de la Republica, debe entenderse que estamos hablando de clausulas intangibles
expresas, porque la doctrina reconoce también lo que son las clausulas tacitas;
las clausulas intangibles expresas son las que ponen limites al poder
constituyente derivado, como 6rgano competente, para reformar las normas
fundamentales, o la ley primaria; lo cual se hace con el objeto, de mantener el
sistema establecido por la misma Constitucion; asi mismo se establece un
sistema democratico, lo cual garantiza o salvaguarda no permitiendo su reforma
por medio de la Asamblea para que no fuera violentado por cualquier clase
ideoldgica que responda a intereses de determinado sector, que en el caso de

103



nuestra realidad es lo que ha imperado por muchos afios y se han mantenido en
el poder.

En el derecho constitucional de otros paises como Francia, Suiza,
Argentina, Costa Rica, México, la imposicion de las clausulas pétreas o normas
intangibles, sirven de soporte para no retroceder al pasado en donde el poder
del pueblo ostentaba siempre en una persona lo que llegaba a convertirse en una
tirania.

Asi, a través de la lucha del pueblo por no mantenerse en la opresion de
Estados monarquicos totalitarios, hasta lograr, que sea en el pueblo o la nacién
en su totalidad, en la que reside la soberania ya que es el pueblo quien en los
estados democréaticos elige sus gobernantes.

A partir de ahi se implementan los Estados Democraticos, el cual para
mantenerlos se plasman normas fundamentales de caracter irreformables , ya que
la soberania reside en el pueblo desde la creacion del Estado, para ello se crea la
ley fundamental en donde se establecen los derechos fundamentales; y una vez
creada delegan su poder a sus representantes por el hecho que no se puede
tener una democracia directa, delegando el poder a personas que gobernaran,
cumpliendo la voluntad del pueblo; lamentablemente, como a ocurrido en la
historia en muchos casos quienes llegan a ostentar el poder lo convierten en
Estados anti democraticos, perdurandose como opresores del pueblo, quien fue
quien lo eligio para su representacion.
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Es de gran importancia preguntarse el porqué de las clausulas pétreas,
cual es su contenido, cual fue el propésito del legislador al crearlas y
establecerlas en la norma fundamental, sin dejar procedimiento alguno para su
reforma, o se hace necesario para su reforma remitirnos al derecho comparado,
como lo regulan otros paises, como lo son Francia, Suiza, Argentina, Costa Rica,
México, ya que en la mayoria de paises se establecen estas clausulas para
garantizar la existencia de un Estado Democratico de Derecho; con la diferencia
de que en estos paises se permite su reforma por medio de la consulta popular y
en otras convocando a Asamblea Constituyente para reformar dicha clausula
pétreas. Si bien conocemos, que estos serian los Unicos medios por los cuales se
reforman las clausulas pétreas por que es una caracteristica de los Estados
democraticos el que se permita un procedimiento para reformar las clausulas
pétreas, posibilidad que no se le puede negar al pueblo, ya que es el quien tiene
el derecho inalienable de cambiar su propia Constitucion.

No obstante, la Constitucion de 1983 regula clausulas pétreas
estableciendo expresamente que son irreformables, que son inmutables e
intangibles, pero comparandola con las normas constitucionales de otros paises
pareciera que el poder constituyente, no previo un mecanismo de reforma porque
considero que no se hace necesario ya que dichas normas intangibles garantizan

el Estado Democratico de Derecho ante cualquier abuso de los representantes del
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pueblo que, en este caso, serian los que tienen la facultad de revisar la norma

constitucional.

6.1 NORMAS CONSTITUCIONALES INTANGIBLES Y ESTADO
DEMOCRATICO DE DERECHO

El establecimiento de las clausulas pétreas, o normas intangibles con el
propésito de mantener un Estado democratico de derecho habria que analizarlo
desde un punto de vista historico. Estas se concibieron como una garantia para
mantener la democracia en un determinado Estado y por ello se consideran como
una garantia del pueblo, encontrandonos alejados de un Estado totalitario o anti -
democratico; debido a que al menos antes de las grandes revoluciones liberales
del siglo XVIII y XIX, la soberania no radicaba en el pueblo, surgiendo las
clausulas pétreas con el proposito de mantener el Sistema y Forma de Gobierno,
y asi garantizar la irreductibilidad del territorio, asi como también la Alternabilidad
en el Ejercicio de la Presidencia, haciéndose necesario establecer en la
Constitucion que dichas disposiciones o normas, protegidas son irreformables por
medio del procedimiento de reforma que regula la misma Constitucion en el
articulo 248 en sus primeros incisos; en otros paises, como Francia, se establece
en la Constitucion, en su articulo 3, que la soberania nacional pertenece al
pueblo que la ejerce a través de sus representantes y por medio del referéndum.
Ninguna parte del pueblo ni ningan individuo pueden atribuirse su ejercicio.
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Articulo 89 inciso ultimo establece que No puede llevarse a cabo
procedimiento de revision si éste compromete la integridad territorial.

La forma republicana de gobierno no puede ser objeto de una revision.
Aqui se establecen las clausulas pétreas, pero como se habla de un Estado
democrético en el cual la soberania reside en el pueblo, que ademas de ejercerla
a través de sus representantes también la ejerce por medio del referéndum y por
él, puede llevarse a cabo la reforma de la clausulas pétreas, dejandole la
posibilidad al pueblo como garantia a una verdadera democracia. En nuestra
carta magna, no se establece procedimiento alguno para reformar dicha clausula,
como se realiza en Francia; en donde se le deja la facultad al pueblo de cambiar
su Constitucion como un derecho inalienable, el cual responde a un verdadero
Estado democratico, porque si la soberania radica en el pueblo es este quien
tendra la ultima palabra, si quiere cambiar de forma total su Constitucion por
medio del referéndum popular democrético. En El Salvador no se menciona el uso
del referéndum para poder reformar las normas intangibles por que, no lo
establece el legislador en la norma fundamental.

Si la soberania reside en el pueblo pareciera, que dicha clausula no
permita otras ideas de pensamiento que no sean las ya pre- establecidas por la
Constitucion; pero analizandolas podemos observar que dicha situacion no es asi
por que el pueblo puede elegir a sus representantes por medio del sufragio, a
través de los partidos politicos de diferentes ideologias ya que la constitucion
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permite la organizacion desarrollo y participacion de todas las ideas, doctrinas y
partidos politicos.

Partiendo de lo que debemos entender por un Estado democréatico de
derecho, hay que analizar hasta que punto debe entenderse el concepto de
democracia, porque si hablamos de una verdadera democracia no hay que verlo
solo partiendo del punto que un determinado Estado, solo por el hecho de
mantener, la Alternabilidad en el ejercicio de la Presidencia, es decir de que
alguien no puede ostentar al poder, reeligiendose por dos veces 0 mas y que
para que tenga caracter, democratico debe ser elegido por medio del sufragio
universal; todo ello responde a una democracia por que hay participacion popular
y se hace necesario garantizarlo por medio de la limitante que pone el poder
constituyente a la Asamblea legislativa para que esta no pueda ejercer la funcion
de reforma de las clausulas pétreas por que solo puede hacerla el pueblo a través
de una asamblea constituyente y asi proteger el sistema y forma de gobierno
para que no pueda ser objeto de cualquier ideologia politica que responda a
intereses de determinada clase social.

En sintesis, las clausulas pétreas son una proteccion para el
fortalecimiento de un verdadero Estado democratico de derecho porque
responden a la necesidad de garantizarlo, por ser un limite sustancial por medio

del cual el poder reformador no las puede reformar por ninguna circunstancia.
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6.1.2 LA DISTRIBUCION DEL PODER EN ORGANOS DEL ESTADO COMO

GARANTIA DE LA DEMOCRACIA.

Para tener la certeza si la distribucién en Organos del Estado, es garantia
para un Estado democratico, es necesario tener definido lo que entendemos por
democracia, y ademas es importante observar el espiritu del articulo 248, y sobre
todo salvaguardar la democracia y el pluralismo, en cuanto a la distribucién de
funciones; en que afecta a la democracia, al pluralismo, a la divisién de poderes.

Asi pues como es del conocimiento, la funcion natural del 6rgano judicial es
la de juzgar, claro es que si otro Organo quisiera realizar tal funcién, seria un
atentado al principio de la division de poderes y a la separacion de competencias;
consagrado en el articulo 86 de la Constitucion consideramos que la distribucion
del poder en 6érganos es una garantia para la democracia, ya que la democracia
es contraria a un totalitarismo, en donde una sola persona o elite monopoliza las
tres funciones basicas del Estado; desde el momento en que las funciones se
dividen hay garantia de que no es un solo pensamiento o tendencia el que va a
ejercer dominio y control en las tres funciones basicas, sino que el que crea la
ley, no sea el mismo que la aplique ni el mismo que juzgue sobre su aplicacion,
gue el que juzgue sobre la ley no sea el mismo que el que la creo, ni el mismo
gue la este ejecutando. Esto es garantia de un aspecto de la democracia politica

como lo es la divisibn o separacion de poderes.

109



La division de 6rganos es necesaria para el fortalecimiento de un Estado
democrético, ya que frente a experiencias histéricas negativas, ha sido
fundamental la separacion de poderes, por los antecedentes suscitados en El
Salvador antes de la década de 1992; es por ello que se dice que la Constitucion
responde a procesos historicos de las sociedades, anteriormente se vivia en el

pais, un “neo-presidencialismo”*°

, en donde era un solo partido liderado por un
militar, el que ganaba las elecciones fraudulentamente, al que no obstante estar
formalmente separados la estructura de los Organos, era el que mandaba en los
otros dos 6érganos, es decir en el Organo Judicial y el Ejecutivo.

El Organo Ejecutivo decidia que magistrados de la Corte iban a nombrar
la Asamblea; el presidente ganaba las elecciones fraudulentamente, su mismo
partido ganaba diputados en la Asamblea Legislativa, no habia necesidad de
decretar por ejemplo vetos, inconstitucionalidades debido a que todo lo que el
Ejecutivo queria, eso hacian los diputados en la Asamblea; y aunque algo fuese
inconstitucional, la Corte no lo declaraba asi, porque el mismo Presidente de la
Republica los habia nombrado; eso es el autoritarismo, y por ello es esencial en
nuestras democracias que exista una clara division de poderes, pero sobre todo
referida a que el ejecutivo tenga la menos injerencia posible en las funciones

jurisdiccionales, y legislativas; sobre todo se considera que en una democracia

politica entre mas medios de control existan es mejor “tal seria el caso del

% Asi se le llama a la forma de totalitarismo vigente en América Latina y en El Salvador.
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Consejo Nacional de la Judicatura es un mecanismo de control de las actuaciones
del o6rgano judicial, ya que el 6rgano judicial no deberia quedar exento de
controles infra organicos, y esto aunque sea un control adicional no limita sus
funciones jurisdiccionales que son su esencia, en tal sentido al traspasar
competencias administrativas al Consejo Nacional de la Judicatura, y que esto

”47, esto

implique un control infra organico contra la Corte Suprema de Justicia
viene a fortalecer la democracia y es eso, lo que se pretende con la division de
poderes. Asi mismo el drgano ejecutivo, es controlado por el érgano legislativo;
asi como por el 6érgano judicial, en funcion de un fortalecimiento democratico.

En el caso particular del conflicto entre la Corte Suprema de Justicia y
Consejo Nacional de la Judicatura sobre trasladar a esta las atribuciones de
nombrar jueces y otras funciones administrativas, debe insisistirse en la idea que
la distribucion de poderes en 6rganos viene a fortalecer la democracia ya que se
desarrolla el Organo Judicial, al superar el verticalismo, pues es la Corte Suprema
de Justicia la que monopoliza demasiadas funciones, y eso es lo que se quiere
evitar en una democracia, que no haya tanta acumulacién de atribuciones en un
solo ente, dentro de esos aspectos tendriamos la independencia Judicial, que es
un pilar basico de la democracia; habria que cuestionarnos, que independencia

verdadera podra tener un Juez, que ha sido nombrado por el mismo ente que le

puede controlar sus resoluciones ultimas.

* parada Gamez, Guillermo; 2003. Entrevista Asesor de la Unidad Técnica Ejecutiva del sector
Justicia; 6 de septiembre, San Miguel El Salvador
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La distribucion del poder es garantia para un control y autocontrol del
mismo; y en el caso de el Organo Judicial, seria un hetero control, ya que el
Consejo Nacional de la Judicatura no es parte del Organo Judicial aunque en la
Constitucion se encuentre en el capitulo que corresponde a el, su ley de creacion
le da autonomia, y también la misma Constitucion, en su articulo 187, reconoce
gue el Consejo Nacional de la Judicatura es un ente autébnomo independiente y es
el control del Organo judicial. El objeto de la distribucion de atribuciones seria
para perfeccionar los controles, ya que esto fortalece la independencia judicial,
fortalece el debido proceso, asi como también la democracia.

Al hablar de forma y sistema de Gobierno, abarcamos los articulos 83 al 89
de la Constitucion de la Republica, los cuales no se pueden modificar conforme
al articulo 248 inciso ultimo de la constitucion; “dentro de estos articulos se hace
referencia a que existen tres organos fundamentales que tienen que ver con
forma y sistema de gobierno”®; no se puede eliminar uno de esos tres 6rganos
fundamentales porque se estaria afectando la forma y sistema de gobierno.

Con la firma de los Acuerdos de Paz, en 1992 nace el Consejo Nacional

de la Judicatura, con el objeto principal de potenciar la descentralizacion del

poder dentro del Organo Judicial; El Consejo Nacional de la Judicatura ha

* Por una consolidacién de un sistema democratico debido a que tenemos una forma de
gobierno democrético, republicano y representativo, en el cual el poder soberano reside en el
pueblo quien lo delega a sus representantes para que lo ejerzan en su nombre, lo cual lo ejercera
independientemente dentro de las respectivas atribuciones y competencias que establecen la
Constitucion de la Republica para que exista una verdadera democracia.
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solicitado una reforma a la constitucion para que la atribucion de nombramiento
de Jueces y otras funciones administrativas, pasen a ellos bajo la idea que la
Corte Suprema de Justicia, tiene demasiadas funciones que no les permite
cumplir con la funcién principal. Es necesario establecer que no se puede
lesionar la funcion basica fundamental porque el Organo Judicial es parte de la
forma y sistema de gobierno prevista en la Constitucion por lo cual esa funciéon
basica del Organo Judicial, es la de juzgar, esa funcion seria afectada si se le
elimina o se le restringe la funcion de juzgar, pero si solamente se trata del
nombramiento de jueces, en ningun momento afectaria la funcion esencial del
organo judicial, y con ello dificilmente afectaria la forma y sistema de gobierno, y
esto a lo que viene es a fortalecer la division de 6rganos al fortalecer los fines de

esta y por ende la democracia.

6.2 INCIDENCIA DEL PODER CONSTITUYENTE EN EL CAMBIO

CONSTITUCIONAL.

El poder constituyente tiene la mision de crear y recrear la Constitucion; la
titularidad del poder constituyente recae sobre el pueblo, y por tanto es este quien
es el fundador de la norma fundamental, ya que cuando, los individuos deciden
reunirse y organizarse se hace necesario crear la ley fundamental bajo la cual a
de regirse esa organizacion, de lo que se colige que el poder constituyente
originario es el Unico que puede cambiar totalmente la Constitucion.
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En la mayoria de Constituciones en las que se tiene un sistema politico
Republicano Democréatico y Pluralista siempre se regulan por medio de las
clausulas que no se pueden reformar por medio del procedimiento agravado que
regula la Constitucion, en su articulo 248.

La Constitucion, como anteriormente lo menciondbamos es de caracter
rigida en sus procedimientos de reforma de la norma fundamental; por lo que el
poder constituyente originario delega al poder constituyente derivado, en nuestro
pais es la Asamblea Legislativa la que tiene la facultad de reformar la norma
fundamental; previéndose las llamadas clausulas pétreas por cuanto la Asamblea
no las podra reformar porque son de caracter permanente y sobre la cual
descansa el sistema politico del Estado.

El procedimiento para reformar las clausulas pétreas, en constituciones de
otros paises, el unico procedimiento para reformarlas le corresponde al poder
constituyente originario, que es el pueblo, el que tiene la potestad de elegirlo, por
lo que, la soberania reside en el pueblo y por ende es el pueblo quien crea la
Constitucion; y por tal situacion se puede establecer en la Constitucion que el
poder constituyente tiene el derecho inalienable de cambiar totalmente la
Constitucion.

Esto hace necesario que se establezca en la Constitucion un procedimiento

alguno por medio del cual se pueda reformar las normas intangibles por medio de
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la convocatoria de Asamblea Constituyente para cuando se haga necesario un
cambio constitucional.

Las clausulas pétreas, en el caso del articulo 248 inciso ultimo de la
Constitucion de El Salvador, interpretando su tenor literal, deja cerrada toda
posibilidad de hacerle un cambio a ellas, ya que el poder constituyente que creo
la norma de 1983 no dej6é ningln mecanismo para su reforma, pero eso no quiere
decir, que no haya una posibilidad de reformarlas cuando se estime necesario ya
gque el pueblo esta facultado para eliminar, modificar o mantener la norma
constitucional por ser este el Unico que tiene poder ilimitado.

Se ha tenido la idea por mucho tiempo que, convocar a Asamblea
Constituyente era convocar a un grupo que siempre han tenido mucha
influencia sobre la poblacion hasta el punto de imponer al pueblo el sistema que
a ellos mas les conviene y no asi el sistema democratico que establece la misma
Constitucion .Es decir, nunca se a aplicado como deberia ser la verdadera Teoria
del Poder Constituyente siendo este poder sobre el cual recae la soberania; asi
como lo establece la Constitucion en su articulo 83 y es este poder el que debe
tomar las decisiones mas importantes para beneficio del mismo pueblo, pero al
parecer, en nuestro pais al llamar a Asamblea Constituyente se tomaba la idea
errénea de reunir a las mismas personas que ostentan el poder y asi pensar que
es el pueblo quien va a tomar la decisién y la voluntad del pueblo; asi podemos
llegar a entender, el por que es que cuando se plasman las clausulas pétreas en
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la Constitucion se les de caracter de permanente, para garantizar el sistema
democratico.

La Unica excepcion que permitié el constituyente para que se reforme el
sistema politico es a través de la consulta establecida en el articulo 89 de la
Constitucion en el caso de una integracion Centroamericana, creando un Estado
federado o confederado. Para realizar una situacion de esta indole es necesario
someterlo a consulta popular y es de tomar en consideracién que lo mismo se
podria hacer con las clausulas pétreas. Aplicando por analogia lo dispuesto de
este articulo mencionado anteriormente, partiendo que esta contemplado en el
titulo Il y que es el ultimo articulo de este capitulo en donde se deja la posibilidad
al pueblo que pueda reformar la forma de gobierno y el sistema politico que se

refiere a la parte dogmatica de la Constitucion.

6.3 LA COMPETENCIA FUNCIONAL DE LOS ORGANOS DEL ESTADO

COMO LIMITE AL PODER DE REFORMA CONSTITUCIONAL

Partiendo de que nuestra Constitucion en el titulo VI comprende los
organos del Estado, sus atribuciones y competencias, no obstante que nuestro
régimen de separacién de funciones, ha dado lugar al régimen presidencialista,
esto ha dado lugar a grandes abusos que han degenerado en formas autocraticas
de signo autoritario y especialmente, a las dictaduras militares que dieron lugar al
fendmeno del militarismo; pero lo que plasma nuestra Constitucion se mantiene
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como ideal a la forma republicana y democratica basada en la clasica teoria de
poderes.

A pesar de todo ello, la realidad nos lleva a la conclusion de que la
Constitucion se ha convertido en un documento irrespetado que a trascendido a
diferentes formas de dominacion. Por lo que al hablar de la competencia de los
organos se hace necesario establecer las clausulas pétreas y asi poner un limite
de reforma para que dichas normas se mantengan vigentes, ya que cuando
hablamos de La division del poder se trata de que a cada 6rgano, la Constitucion
le establece cual es la funcion y competencia de cada uno de ellos, y esto es con
el proposito de mantener la forma y sistema de gobierno. y trasladar la funciéon
esencial de un drgano a otro Organo, seria violentar el sistema y forma de
gobierno y se estarian violentando las clausulas pétreas que establece el articulo
248 inciso ultimo pero para tal caso no se podria por que implicaria reformar las
clausulas pétreas y estas no las puede reformar la Asamblea Legislativa, asi
podemos ver muy claramente que no se puede reformar por medio del
mecanismo de reforma de articulo 248 de la constitucion cambiar, reducir,
suprimir modificar o trasladar las atribuciones ya sea total o parcialmente las
competencia de los 6rganos fundamentales del Estado que le fueron asignadas
por el poder constituyente originario cuando se promulgo la constitucion vigente.

Y con el problema suscitado entre la Corte Suprema de Justicia y el
Consejo Nacional de la Judicatura de trasladar funciones de la primera a la
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segunda, hay que dejar bien claro que se tratan de funciones administrativas y no
de una funcion principal, que para este ultimo caso si se violentaria un precepto
constitucional y dicha problematica fuera inconstitucional porque se estaria
violentando una de las clausulas pétreas, por que estaria afectando la forma
republicana de gobierno al trasladar la funcion de juzgar que es la funcion
principal del Organo Judicial que le confiere expresamente la Constitucion de la

Republica en su articulo 182.

6.4 PERSPECTIVA JURIDICA CONSTITUCIONAL DERIVADA DE LA

VIGENCIA DE LOS TRATADOS DE LIBRE COMERCIO.

Cuando hablamos de los tratados de libre comercio es necesario
establecer que se tratan de tratados internacionales, que se van a regir por el
procedimiento de incorporacion que la Constitucion establece para los tratados
en el articulo 144, y siguiente de la Constitucion de la Republica, un tratado
sefala a los Estados partes, derechos y obligaciones a nivel internacional, de
los que no se va a poder sustraer.

Para el Estudio de este apartado es necesario analizar el contenido de los
tratados de libre comercio, en este caso el que pretende llevar a cabo El Salvador
con Estados Unidos de América; en el cual podemos observar una serie de
dificultades para el estudio del contenido de dicho tratado, en cuanto a las
limitaciones que eso conlleva, debido a que las negociaciones son llevadas de
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forma secreta por el Ejecutivo; como se sabe, cualquier norma juridica puede ser
atacada su constitucionalidad por su forma y contenido; por su forma no existiria
dificultad en su estudio, pues es un tratado en donde solo es necesario la
aprobacién por mayoria simple, pero en cuanto a su contenido es dificil hacer un
analisis concreto constitucional, pues se desconoce los aspectos esenciales de
contenido del tratado de libre comercio.

En cuanto a si se violenta 0 quebranta la soberania, consideramos que
seria una discusion superada ya que no se puede argumentar que quien aplique
ese tratado va a violentar decisiones soberanas de El Salvador, debido a que todo
Estado soberano, desde el momento en que se compromete es sujeto de
responsabilidades internacionales; soberanamente, nadie le ha obligado ya que el
derecho internacional, no viola jamas la soberania de los Estados, ademas la
Constitucion permite o ceda pautas para que pueda someterse a jurisdicciones
supranacionales, actualmente el concepto de soberania ya no es el clasico
tradicional de absoluta autodeterminacion de los pueblos, sino que la soberania
del poder del pueblo, ya que el soberano es este y todo lo que le fortalece la
soberania.

Pero en el caso de los tratados de libre comercio es de analizar el
contenido de este para establecer hasta que punto beneficia o no al pueblo
soberano, porque si se desconoce, si se negocia a espalda del soberano, esta
como desestimando; pero en todo caso estamos dentro de una democracia
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representativa y para ello tenemos a nuestros representantes que son los
diputados de la Asamblea Legislativa que segun la Constitucion en su articulo 125
responden a las peticiones del pueblo.

Es de considerar que en un tratado de libre comercio debe garantizarse el
pleno goce y ejercicio de los derechos fundamentales, porque sino la misma
Constitucion de la Republica nos dice que no se puede ratificar segun el articulo
146 de la misma. Ademas es muy importante establecer lo que nos dice el Art. 10
de la Constitucion donde manifiesta “La Ley no puede autorizar ningun acto o
contrato que implique la pérdida o el irreparable sacrificio de la libertad o dignidad

de la persona.”
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7.0 ANALISIS DE RESULTADO

En el presente capitulo se pretende desarrollar, como su mismo nombre lo
indica, un andlisis sobre el alcance de prohibicién de reforma del inciso ultimo del
articulo 248 de la Constitucion de la Republica; tomando como parametro un
esquema teorico, sobre la perspectiva juridica que rodea dicho inciso, lo cual nos
permite valorar en forma objetiva, los alcances y limites que admite dicho articulo,
y recomendar las posibles soluciones a la problematica planteada, tomando como
base la informacién tabulada a través de las entrevistas y encuestas realizadas a
personas con conocimientos juridicos, asi como también a personas

especializadas en el area de derecho constitucional.

7.1 ANALISIS DEL PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

Dentro del planteamiento del problema objeto de estudio se formula una
serie de interrogantes con la finalidad de dar respuestas a cada una de ellas y
verificar a través de datos los alcances y limites del inciso ultimo del articulo 248
de la Constitucion de la Republica, lo cual fue trasladado a conocedores del

derecho. Entre ellos se expresa.
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¢Podré trasladarse atribuciones y funciones de un Organo del Estado

hacia otro?

Hacemos referencia en primer lugar a la encuesta realizada a docentes y
estudiantes en todas las unidades de analisis que se encuestaron, un 34.44%
manifestd, que si pueden trasladarse funciones y atribuciones de un érgano hacia
otro. El 53.34% es del criterio que no se pueden trasladar funciones y el 12.22%

considera que pueden trasladarse funciones pero en parte.

¢Podra modificarse la norma cuya modificacion esta prohibida?

Presentamos esta interrogante en el planteamiento del problema, debido a
gue el inciso ultimo del articulo 248 d la Constitucion expresamente prohibe su
reforma y es necesario medir opinion, para considerar hasta que punto se puede
modificar dicha norma. De la poblacion encuestada un 16.67% considero que si
se podra modificar la norma cuya reforma esta prohibida; asi también el 65.55%
manifiesta que no, esto debido a que la mayoria de las personas encuestadas
considera que la norma expresamente prohibe su reforma, asi el 17.78%

considera que dicha norma puede modificarse en parte.

Y al analizar los instrumentos de campo como fue la entrevista no
estructurada, (cuadro 17,codigo 06) la mayor parte de entrevistados considera

gue no puede cambiarse ni modificarse porque es necesario llamar al poder
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constituyente originario y asi crear una Asamblea constituyente para que este

formule una nueva Constitucion.

¢En que medida los mecanismos de reforma Constitucional que
existen son apropiados e indicados para la reforma del articulo 248 inciso

final?

Presentamos esta interrogante en el planteamiento del problema para
analizar hasta que punto el mecanismo de reforma existente seran los idoneos
para reformar el inciso ultimo del articulo 248 de la Constitucion de la Republica,
de las personas encuestadas el 15.56% considera que si es apropiado el
mecanismo de reforma existente para reformar dicho inciso. El 52.22% considera
gue no tomando como parametro que en el mecanismo de reforma existe en
ningln momento se podra reformar dicho inciso; el 32.22% son de la opinidon de
gue los mecanismos existentes, son apropiados en parte para la reforma del

inciso.

Dentro de la entrevista no estructurada las unidades de analisis
estructurados (cuadro 17,cédigo 05); se considera que si son apropiados los
mecanismos existentes como los que establece el articulo 248 de la Constitucion
en sus primeros incisos, siendo acorde a la realidad social que se vive; pero estos

al momento de conformarse una Asamblea Constituyente no son atendidos por el
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mismo; de ahi que la consagracion de clausulas pétreas no queda mas que a la
voluntad del poder constituyente, pero es de hacer notar que la mayoria de la
poblacion entrevistada manifiesta que el inciso final no puede reformarse

mediante el mecanismo de reforma que establece la Constitucion de la Republica.

¢,Qué consecuencias juridicas ocasionaria en ElI Salvador, la
ratificacion e implementacion de los Tratados de Libre Comercio, desde la
perspectiva del inciso ultimo del articulo 248 de la Constitucion de la

Republica?

Se hizo esta interrogante para determinar en que medida las normas
intangibles o clausulas pétreas seran un obstaculo para la implementacién de los
Tratados de Libre Comercio, en la cual el 22.22% de encuestados manifiesta que
si son obstaculo porque estos limitan el ejercicio del libre comercio en el sentido
gue la Constitucion es la reguladora de los derechos y garantias fundamentales
de los Salvadorefios y no de los comerciantes internacionales; asi también el
77.78% consideran que estas normas intangibles no son un obstaculo porque las
normas intangibles solo hacen referencia a la Forma y Sistema de gobierno, a la
Alternabilidad en el Ejercicio de la Presidencia vy el Territorio, y los Tratados de
libre comercio son cuestiones econdémicas y no se negocia nada con respecto a lo

gue expresan las normas intangibles.
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Asi mismo se cuestiono en la entrevista no estructurada, (cuadro 17,
cbdigo 10); donde las personas entrevistadas consideran que todo depende de lo
que establecen los tratados de Libre Comercio; ademas desde la perspectiva del
inciso final del articulo 248 de la Constitucion este no se veria afectado en ningun
momento con la entrada en vigencia de los Tratados de Libre Comercio; en vista
gue no habria modificacién a los aspectos esenciales, ahi mencionados ademas

que los Tratados de libre comercio formulan aspectos econémicos.

7.2 ANALISIS DE HIPOTESIS

Dentro del desarrollo de la investigacion se formularon una serie de

hipétesis con la finalidad de verificarlas.
ANALISIS DE HIPOTESIS

HIPOTESIS GENERAL: “La Forma y Sistema de Gobierno, el Territorio de
la Republica y la Alternabilidad en el ejercicio de la Presidencia de la Republica;
gue corresponden respectivamente a los articulos 83, 84, 85, 86, 87,88 y 89 de la
Constitucion de la Republica, son normas intangibles que garantizan el Estado

Democratico de Derecho Salvadorefio”.

Es de sefialar que en el presente ve valoraron varias circunstancias, se
tomo como base los indicadores, los cuales eran orientados a valorar en que

medidas las normas intangibles vienen a fortalecer la Democracia y el Estado de
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Derecho. Asi se cuestiono a la poblacion encuestada sobre si consideran que las
clausulas pétreas fortalecen a un Estado democratico, dando los resultados
siguiente: el 56.67% (cuadro 5, pregunta 4) manifesté que con ello, se vienen a
fortalecer el Estado democratico; el 17.78% son de la idea que no lo fortalecen de
ninguna manera; y el 25.55% son del criterio que se vienen a fortalecer al Estado
pero en parte. Asi mismo también se les pregunto, si en la actualidad la Forma y
Sistema de Gobierno, el Territorio de la Republica y la Alternabilidad en el
Ejercicio de la presidencia son normas intangibles que garantizan el Estado
Democratico de Derecho; de la poblacion encuestada sostienen que un 87,78%
(cuadro 14 pregunta 13) que si son garantia de la democracia por la estabilidad

juridica que presentan no obstante el 12.22% consideran de que no.

En el mismo orden se cuestion0 mediante la entrevista no estructurada,
donde se tomo como unidades de analisis a Diputados, Colaboradores Juridicos
de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, miembros de
FESPAD®, y juristas especialistas en Derecho Constitucional; donde se les
pregunto, si consideraban que Las clausulas pétreas fortalecen el Estado
democratico de Derecho, o son un obstaculo para el mismo; la mayor parte fue
del criterio que si fortalecen el Estado Democréatico de Derecho, y no son un
obstaculo para el mismo porque ellos garantizan una base o estructura misma

sobre la cual se construye la democracia, ademas brindan seguridad a los

% Fundacion de Estudios para la Aplicacién del Derecho.
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ciudadanos; asi también evitan las arbitrariedades ya que se trata de proteger

normas que potencian la democracia. (Cuadro 17 cddigo 3).

HIPOTESIS ESPECIFICA |

“El poder constituyente es el unico que puede reformar una clausula pétrea; no
obstante, de ser un limite este se convierte en un contrapeso para mantener el

Estado Democratico de Derecho Salvadorefio”.

Esta hipétesis pretende establecer que el Unico que puede derogar o
cambiar una clausula pétrea es el poder constituyente originario; por lo que se
tomaron indicadores tales como: Democracia, Estado democratico, reformas y la
poblacién. Asi fue como a la poblacidon encuestada se le pregunto si consideraban
gue el poder constituyente originario es el unico que puede reformar un clausula
pétrea, respondiendo un 43.33% (cuadro 10, pregunta 9) qué si es el Unico que
puede reformar una clausula pétrea y el 23,33% son de la opinidén de que no, y el
33.33% manifiesta que puede el poder constituyente cambiar las normas pétreas
pero en parte; porque siempre existen limitantes para lograr ciertos resultados.
Fue asi como también en la investigacibn de campo en la entrevista no
estructurada, se le pregunto a las unidades de analisis antes mencionadas si era
necesario convocar al poder constituyente originario para reformar o eliminar las

clausulas pétreas; lo cual la mayoria de personas entrevistadas, consideran que Si
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es necesario llamar al poder constituyente originario, porque histéricamente asi se
ha hecho, es decir, las nuevas Constituciones, han surgido a partir de golpes de
Estados; de ahi que el constituyente originario posee un poder ilimitado para crear
una nueva Constitucion, lo cual quedard a la voluntad del mismo el mantener,

eliminar, o reformar un clausula pétrea. (Cuadro 17, codigo 07).

HIPOTESIS ESPECIFICA Il

‘Las atribuciones y competencias de cada organo del Estado, son
fundamentales para mantener el sistema de gobierno tal como lo establece la

Constitucion de la Republica”.

La division de poderes es fundamental dentro de un gobierno democratico,
esto encaminado a que cada 6rgano del Estado tenga su independencia y
autonomia. Esto se da con la finalidad de no concentrar el poder, ya que dicha
finalidad es garantia indispensable en un régimen democratico. Es por ello que se
le pregunto a la poblacién encuestada, si es necesario la distribucion del poder en
organos como garantia para el fortalecimiento a la democracia, es asi como en la
investigacion de campo realizada el 87.78% (cuadro 11, pregunta 10) considera
gue si es necesario la distribucién en o6rganos, el 3.33% considera que no es
necesaria la distribucién en 6rganos; sin embargo el 8.89% son de la opinidon que

esto viene a fortalecer pero en parte.
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Al realizar la entrevista no estructurada se les cuestiona a las personas
involucradas, si consideraban que la distribucién del poder en érganos del Estado
fortalecia la democracia, en donde la mayor parte son de la opinién que si, porque
los 6rganos del Estado son funcionales, y cada uno es importante para fortalecer
la democracia, porque se le atribuye en la parte organica de la Constitucién la
funcion de cada uno, y se le limita la funcibn y competencia que cada uno de

estos tiene (cuadro 17, codigo 08).

HIPOTESIS ESPECIFICA llI

“Los tratados de Libre Comercio, quebrantan la soberania del Estado, por

el hecho que se expresa el suprapoder de paises hegemonicos en el area”.

Es de sefalar que en la presente hipétesis se valoran muchas situaciones,
en la cual se tomo como base los indicadores orientados a observar si se
guebranta la soberania, la hegemonia economica y los Tratados. Asi como se les
cuestiono a la poblacién encuestada si consideraba que los Tratados de Libre
Comercio afectan la soberania del Estado Salvadorefio, en donde el 53.33%
(cuadro 15 pregunta 14) manifiestan que si afectan la soberania ya que son de la
opinidn que otros gobiernos representados por Empresas trasnacionales impulsan

sus lineamientos en el territorio Salvadorefio y el 46.67% considera que no
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mientras no incluya disposiciones fuera del ambito comercial y se inmiscuya en

elementos esenciales de la legislacion Salvadorefia (cuadro 15, pregunta 14).

En el mismo orden se hizo la pregunta en la entrevista no estructurada a
las personas indicadas si a su criterio afectara la soberania de El Salvador la
vigencia de los Tratados de Libre Comercio. En donde se encuentran diversos
criterios porque consideran que no afecta, pues todo dependeria del contenido de
los Tratados y de las condiciones para su vigencia; en el sentido que estan
sujetos a control constitucional, no existiria tal afectacion, y otros son de la
opinidn que si afecta si se tomo un concepto absoluto de soberania, ya que el
Estado de El Salvador, dejara de conducir aspectos econdmicos propios y que por

mandato Constitucional le corresponden (cuadro 17, pregunta 11).

7.3 LOGRO DE OBJETIVOS.

El establecimiento de los objetivos es parte fundamental en cualquier
estudio, ya que son los puntos de referencia o sefialamiento que en el desarrollo
de una investigacion, y a cuyo logro se dirige todos los esfuerzos, es por ello que
en el presente trabajo investigativo se formulan una serie de objetivos, tanto
generales como especificos con la intencion de lograr su alcance, entre los que se

plantean los siguientes:
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A- GENERAL

- Analizar si el articulo 248 inciso ultimo de la Constitucién puede

ser objeto de reforma en cuanto a su contenido.

Este objetivo se cumplié en el desarrollo de los capitulo Il, porque es ahi
donde se desarrollo la teoria de la reforma Constitucional, donde se estudio y
analizo el articulo 248 inciso ultimo de la Constitucion; asi también juega un papel
muy determinante el estudio de normas intangibles o clausulas pétreas, en donde
se desarrollo el contenido de dicho inciso que plantea tales normas. También a
este objetivo se le da cumplimiento en el capitulo VI del trabajo de investigacion
es ahi, en donde se hizo un andlisis del contenido de dicho inciso y lo que

implicaria su reforma.

B- ESPECIFICOS:

- Identificar los distintos mecanismos de reforma Constitucional;

valorando al aplicabilidad de los mismos a nivel nacional.

El presente objetivo especifico lo cumplimos, también en el desarrollo del
capitulo Il; en donde se estudio la reforma Constitucional, la manera como esta se
puede producir, Asi como también los procedimientos que conllevan a una
reforma Constitucional. Este objetivo también se cumplié en el desarrollo del

presente capitulo en donde juegan un papel muy importante los instrumentos de
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investigacion de campo; en donde las unidades de andlisis investigadas se
cuestionan sobre los mecanismos de reforma Constitucional; siendo el area de

estudio de este objetivo, la aplicabilidad de los mecanismos de reforma.

- Estudiar los alcances y limitaciones que plantea la reforma del

inciso ultimo del articulo 248 de la Constitucion de la Republica.

Este objetivo se cumplié en el capitulo II; que se considera que es en ese
momento, en donde se desarrolla los limites de una reforma Constitucional;
ademas ese objetivo lo cumplimos en el capitulo VI; en donde se estudio la
competencia funcional de los 6rganos del Estado como un limite al poder de
reforma Constitucional. También este objetivo se cumple en el presente capitulo
en donde juegan un papel muy determinante la entrevistas realizadas a
Diputados, Colaboradores Juridicos de la Sala de lo Constitucional, miembros de
FESPAD, Juristas especializados en la materia; debido a que proporcionaron
datos que nos sirven para constituir una teoria y con ello lograr el objetivo

planteado en la investigacion.
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- Definir las consecuencias juridicas que ocasionaria la reforma del

inciso final del articulo 248 de la Constitucion de la Republica.

Este objetivo se logro cumplir, durante el desarrollo del capitulo VI; donde
se logra definir que al llevarse a cabo la reforma del ultimo inciso tendriamos
como consecuencias juridica una inestabilidad en el ejercicio de un Estado de
Derecho; tomando en cuenta que esto vendria a poner en peligro la democracia,
debido a que se pone en peligro el orden Constitucional, pues esto ocasionaria

una inestabilidad en la Forma y Sistema de Gobierno.

- Estudiar los Alcances y Limites de los Tratados de Libre Comercio,
dentro de la perspectiva del inciso final del articulo 248 de la

Constitucion de la Republica.

Este objetivo se cumplio, en el desarrollo del capitulo Il; en donde
estudiamos el alcance de los Tratados de Libre Comercio, como una limitacion a
la Soberania del Estado, porque al estudiar la Soberania del Estado estamos
enfocando a la Forma y Sistema de Gobierno que es lo que plasma el articulo 248
inciso final. También este objetivo se cumplio en el capitulo VI, donde analizamos
las perspectivas Juridicas Constitucional derivada de los Tratados de Libre
Comercio; a la ves este objetivo se logro alcanzar, a través de los datos

estadisticos proporcionados por medio de las encuestas, asi como también a
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través de las entrevistas, proporcionadas por especialistas en la rama del

derecho.
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7.4 RESUMEN

El presente capitulo es de suma importancia, porque permitira al lector
tener una idea general de la problematica planteada, sus causas y sus posibles
soluciones, y constituye la base de informaciéon mas detallada; porque es en este

capitulo en donde se plasman los resultados mismos de la investigacion.

Partiendo de las primicias como lo es el planteamiento del problema que se
realizo en el proyecto juntamente con una serie de interrogantes los cuales se ha
pretendido darles respuestas basandonos en los instrumentos metodolégicos, en
donde hemos analizado los resultados de la investigacion de campo obtenidos de
las entrevistas no estructurada, la encuesta entre otros. Asi también se plantearon
una serie de hipotesis para comprobar o rechazar las ideas que se tienen sobre
un hecho o la realidad misma, contrastando esa realidad con la teoria porque es
esta, la que nos proporciona los elementos para integrar una verdadera
investigacion y tener una vision de lo que se quiere obtener. Seguidamente se
hizo referencia al logro de objetivos, tanto generales como especificos; los cuales

se alcanzaron en el desarrollo capitular.

135



RESULTADOS DE ENCUESTAS

CUADRO 1
OCUPACION Fa. Fr
DOCENTE 15 0.17%
ESTUDIANTES 75 0.83%
TOTAL 90 100%
83%
1-

0.81
0.61
0.4
0.21

O DOCENTE
@ ESTUDIANTES

INTERPRETACION: La encuesta fue dirigida a Docentes y Egresados de Licenciatura en
Ciencias Juridicas, tomando las siguientes muestras 0.17% a docentes, 0.83% a

Egresados haciendo un total de 100%.
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PreguntaNo. 1 ¢Conoce de la existencia de las clausulas pétreas o normas
intangibles que establece la Constitucion de la Republica en el inciso ultimo del articulo
248 de la Constitucion de la Republica?

Cuadro No. 2
RESPUESTA Fa. Fr.
SI 52 57.78%
NO 22 24.44%
EN PARTE 16 17.78%
TOTAL 90 100%
57.78%
60.00%:
50.00%! S—
40.00% R o si
30.00%: 17.78% B No
20.00%/ O En parte
10.00%/
0.00%:

INTERPRETACION: De noventa encuestados el 57.78% respondié que si tiene
conocimientos de la existencia de tales clausulas; y el 17.78% solo conoce en parte de
dichas normas o clausulas. La mayoria de la poblacién encuestada manifestaron que si
tienen conocimientos que existen las clausulas pétreas, pero no de una forma muy clara
ni especifica, simplemente manifiestan que conocen de ciertas normas de la Constitucion
gue son inmodificables, pero es notorio que buen numero de personas desconocen la
existencia y el contenido de lo que contempla una norma intangible, es de tomar en
cuenta que esto es debido a la falta de informacion sobre aspectos tan delicados como lo

son las clausulas pétreas y la importancia que estas clausulas representan.
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Pregunta No. 2

¢ Conoce usted cual fue la finalidad de crear las clausulas pétreas?

CUADRO No. 3
RESPUESTA Fa. Fr
Sl 30 33.33%
NO 35 38.89%
EN PARTE 25 27.78%
TOTAL 90 100%
38.89%
40.00% - 33.33%
35.00%-/ 27.78%
30.00% A ]
25.00%-/_ oS
20.00% 4" | @ No
15.00%-/ O En parte
10.00%-/_
5.00%-/
0.00% -

INTERPRETACION: De los noventa encuestados el 33.33% manifestd que conoce cual
fue la finalidad por la cual se crearon las clausulas pétreas, el 38.89% respondié que no;
y el 27.78% restante respondié que solo en parte sin especificar en que forma. La
mayoria del porcentaje encuestada sostiene que no conoce la finalidad por la que fueron
creadas, tal probleméatica la podemos adjudicar a la falta de informacion que se brinda de
aspectos tan importantes, asi como también por la poca motivacion de la mayoria de

poblacién Salvadorefia de conocer diversos aspectos que contempla la Constitucion.
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Pregunta No. 3

¢Considera que las clausulas pétreas responden a la realidad actual?

CUADRO No.4

RESPUESTA Fa. Fr.
Si 20 22.22%
NO 31 34.44%
EN PARTE 39 43.34%
TOTAL 90 100%

45%'1
40%
35%- osi

30%- B No

(/.
25% O En parte
20%:-

" En parte
No

Fr

INTERPRETACION: De noventa encuestados el 22.22% considera que si responden las
normas pétreas a la realidad actual, el 34.44% manifesté que no y el 43.34% manifestd
gue solo en parte. Es notorio que la mayoria de personas encuestadas consideran que
las normas intangibles responden a la realidad actual en parte, dependiendo del
momento histdrico que se este viviendo en determinada época siempre y cuando su

formulacion sea razonable y coherente, con un mundo que exija apertura libertad y
Justicia.
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Pregunta No. 4

¢ Considera usted, que las clausulas pétreas fortalecen a un Estado Democratico de

Derecho?

CUADRO No. 5
RESPUESTA Fa Fr
Si 51 56.67%
NO 16 17.78%
EN PARTE 23 25.55%
TOTAL 90 100%

60.00%W/\ _

50.00%
40.00%-

30.00%+

20.00%
10.00%

0.00% 1

O Si
® No
0O En parte

INTERPRETACION: De noventa personas encuestadas el 56.67% son de la opinion que

son necesaria las normas intangibles; el 17.78%, dice que son necesarias; y el 25.55%

manifiesta que en parte. En la sociedad Salvadorefia muchos son los factores que son

necesarios para que se de un Estado Democratico de Derecho, pero el hecho de proteger

normas que potencian la Democracia es un factor determinante en ello, tal es asi que el

mayor porcentaje de encuestados, estan de acuerdo en que estas normas pétreas vienen

a fortalecer el Estado Democratico de Derecho, ya que estas le dan estabilidad a las

instituciones que potencian la Democracia.
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Pregunta No. 5

¢Considera usted necesaria la existencia de tales normas intangibles?

CUADRO No. 6

RESPUESTA Fa Fr

Si 57 63.33%

NO 8 8.89%

EN PARTE 25 27.78%

TOTAL 90 100%

28%
o si
B No
9% 63% O En Parte

INTERPRETACION: De los noventa encuestados el 63.33% considera que los
mecanismos de reforma si son adecuados, el 8.89% piensa que no son adecuados y el
27.78% son de la opinibn que son apropiados para ciertos casos. De acuerdo a la
poblacién encuestada la mayoria considera necesaria que existan las normas intangibles,
porque estas generan en un determinado momento estabilidad y fortalecen el Estado
Democrético de Derecho, ya que la existencia de tales normas lo que vienen hacer es
potenciar los presupuestos minimos para que en el Salvador exista una verdadera
Democracia y no se repitan sucesos histéricos donde ponga en peligro la estabilidad

Juridica.
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PREGUNTA No. 6

¢,Cree que el inciso ultimo del articulo 248 de la Constitucion de la Republica puede ser

objeto de reforma?

CUADRO No. 7

RESPUESTA Fa. Fr.
Si 28 31.11%
NO 43 47.78%
EN PARTE 19 21.11%
TOTAL 90 100%
21% —31%

o Si
B No

O En parte

INTERPRETACION: De noventa personas encuestadas el 31.11% son de la opinién que
puede ser objeto de reforma el inciso ultimo del articulo 248 de la Constitucion, el
47.78% son de la opinion que no y el 21.11% manifiesta que puede reformarse pero en
parte. De acuerdo a los encuestados la mayoria sostuvo que el inciso altimo del 248 en
ninglln momento puede ser objeto de reforma, todo ello debido a que expresamente lo

prohibe en su contenido y bajo ninguna circunstancia, se puede modificar.

142



PREGUNTA No. 7

¢Considera que los mecanismos de reforma Constitucional que existen son apropiados
para la reforma del inciso ultimo del articulo 248 de la Constitucién de la Republica?

CUADRO No.8
RESPUESTA Fa. Fr.
Sl 14 15.56%
NO 47 52.22%
EN PARTE 29 32.22%
TOTAL 90 100%
16%
32% oS
B No
O En parte
52%

INTERPRETACION: De las noventa encuestados el 15.56% considera que los
mecanismos de reforma si son adecuados, el 52.22% piensan que no son adecuados, y
el 32.22% son de la opinién que son apropiados para ciertos casos. La mayoria de
encuestados son del criterio que el mecanismo de reforma que existe no son apropiados
para la reforma del inciso ultimo del articulo 248 de la Constitucién, todo ello debido a que
una clausula pétrea no se puede reformar bajo ninguna circunstancia porque
expresamente se prohibe su reforma, pero mediante el mecanismo de reforma existente

se puede reformar cualquier disposicién Constitucional.
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PREGUNTA No. 8

¢ Considera que puede modificarse la norma cuya reforma esta prohibida?

CUADRO No. 9
RESPUESTA Fa. Fr.
Si 15 16.67%
NO 59 65.55%
EN PARTE 16 17.78%
TOTAL 90 100%
18% 17% o si
B No
O En parte

65%

INTERPRETACION: De las personas encuestada el 16.67% manifiestan que si se puede
modificar, el 65.55% respondié que no; y el 17.78% considera que la norma se puede
modificar pero en parte. La mayoria de encuestados es del criterio que no puede
modificarse la norma cuya reforma esta prohibida, pues expresamente se prohibe y bajo
ninguna circunstancia puede modificarse algo que se prohibe expresamente porque las
clausulas pétreas son normas constitucionales inmodificables.
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PREGUNTA No. 9

¢, Considera que el poder constituyente originario es el inico que puede reformar una
clausula pétrea?

CUADRO No. 10

RESPUESTA Fa. Fr.
Sl 39 43.33%
NO 21 23.33%
EN PARTE 30 33.43%
TOTAL 90 100%

33%

O Si
@ No
O En parte

INTERPRETACION: De los encuestados el 43.33% respondid que si, el poder
constituyente puede reformar una clausula pétrea, el 23.33% manifesté que no; y el
33.34% es de la opinion que puede pero en parte. Como podemos observar en su
mayoria los encuestados son de la opinion que el Unico que puede reformar una clausula
pétrea es el poder constituyente originario debido a que este posee un poder ilimitado
para mantener, modificar o eliminar una clausula pétrea, ya que es el poder

constituyente originario el Unico que posee la facultad de hacerlo.
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PREGUNTA No. 10

¢ Es necesaria la distribucion del poder en Organos para el fortalecimiento de la

Democracia?

CUADRO No.11

RESPUESTA Fa. Fr.
Sl 79 87.78%
NO 3 3.33%
EN PARTE 8 8.89%
TOTAL 90 100%
3% 9%
o sSi
B No
0O En parte
88%

INTERPRETACION: De las noventa personas encuestadas el 87.78% consideran
necesario la distribucién del poder en 6rganos para el fortalecimiento de la Democracia;
el 3.33% respondieron que no era necesario, y el 8.89% manifiesta que es necesario pero
en parte. En la Sociedad Salvadorefia para que exista un verdadero fortalecimiento a la
Democracia, es vital que exista una division de poderes, tal es asi que un porcentaje muy
alto de encuestados esta de acuerdo con tal afirmacién, ya que con ello se limita la
concentracion del poder y asi a cada 6rgano del Estado tiene sus propias competencias
y estos pueden ser revisados en sus funciones por los otros 6rganos del Estado esta
distribucion siempre deberd seguir parametros acorde a la funcion desempefiada por

cada 6rgano.
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PREGUNTA No. 11

¢.Considera que trasladar funciones administrativas de la Corte Suprema de Justicia al
Consejo Nacional de la Judicatura afecta la Forma y Sistema de Gobierno?

CUADRO No. 12

RESPUESTA Fa. Fr.
Si 17 18.89%
NO 60 66.67%
EN PARTE 13 14.44%
TOTAL 90 100%

=KST]
= NO
OEN PARTE]

INTERPRETACION: El 18.89% de las personas encuestadas considera que si afecta la
Forma y Sistema de Gobierno, el 66.67% manifiesta que de ninguna manera porgue solo
se trata de funciones administrativas; y el 14.44% manifesté que afecta pero solo en
parte. Gran parte de los encuestados sostiene que trasladar funciones administrativas de
ninguna manera afecta la Forma y Sistema de Gobierno, por tratarse de funciones
administrativas y no Jurisdiccionales gue son las que si competen al érgano Judicial ya
gue la funcion principal de la Corte Suprema de Justicia es juzgar y ejecutar lo juzgado, y
no asi funciones administrativas y bajo este parAmetro se puede determinar que en
ningin momento afecta sus funciones esenciales, al trasladar funciones administrativas,

por lo cual tampoco afecta la Forma y Sistema de Gobierno.
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PREGUNTA No. 12
¢ Podran trasladarse atribuciones y funciones de un 6rgano del Estado hacia otro?

CUADRO No. 13

RESPUESTA Fa. Fr.
S 31 34.44%
NO 48 53.34%
EN PARTE 11 12.22%
TOTAL 90 100%
0.6- 53.34%

o Sl
| NO
(m} EN PARTE

INTERPRETACION: De las noventa encuestas realizadas el 34.44%, sostienen que si
pueden trasladarse atribuciones y funciones de un érgano del Estado hacia otro, el
53.34% manifiesta que no se puede, y el 12.22% considera que se puede pero en parte.
En su mayoria la poblacién encuestada son de la opinién que no se pueden trasladar
atribuciones ni funciones de un érgano del Estado hacia otro, es decir aquellas funciones
y atribuciones esenciales de cada 6rgano que Constitucionalmente se estipulan, pues al
trasladar funciones esenciales de un érgano hacia otro se estaria violentando la Forma y

Sistema de Gobierno.
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PREGUNTA No. 13

¢En la actualidad la Forma y Sistema de Gobierno, el Territorio de la Republica y la
Alternabilidad en el Ejercicio de la Presidencia, son normas intangibles que garantizan el
Estado Democratico de Derecho?

CUADRO No. 14

RESPUESTA Fa. Fr.
Si 79 87.78%
NO 11 12.22%
TOTAL 90 100%
100%1 87.78%

80%+

60%

Osij
B No

40%-

20%+

0%-

INTERPRETACION: De las personas encuestadas el 87.78% son de la opinion que las
normas intangibles si realmente garantizan el Estado Democratico de Derecho, por la
estabilidad que conlleva tales normas; y el 12.22% manifiestan que lo garantizan. De la
poblacion encuestada una gran mayoria considera que si, porque en un Estado
democratico, el derecho debe prevalecer una Forma y Sistema de Gobierno ademas
porque a partir de la Alternabilidad se garantiza el ejercicio del sufragio de la poblacién y
esto de alguna manera fortalece la democracia, ademas que las normas intangibles

brindan una seguridad juridica para los ciudadanos y garantizan el sistema democratico.
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PREGUNTA No. 14

¢,Cree que la vigencia de los Tratados de Libre Comercio afectan la Soberania del Estado
Salvadorefio?

CUADRO No. 15

RESPUESTA Fa. Fr.
Sl 42 53.33%
NO 90 46.67%
TOTAL 90 100%

O si

B No

INTERPRETACION: De los noventa encuestados el 53.33% consideran que si los
Tratados de Libre Comercio afectan la soberania del Estado Salvadorefio y el 46.67%
manifiestan que no lo afecta , por el hecho que en los Tratados de libre Comercio hay
acuerdos bilaterales entre paises y es de tomar en consideracion que la mayoria de
encuestados manifiestan que si afecta la soberania la mayoria de encuestados
manifiestan que si afecta la soberania porque los Tratados de Libre Comercio son
imposiciones de otros gobiernos sobre nuestro pais, y son ello el Salvador se estaria
viendo forzado a realizar transacciones econémicos por presiones internacionales pero
es de hacer notar que buena parte de las encuestas manifiestan que no afectan la
soberania del Estado porqué los Tratados de Libre Comercio permiten expandir el
comercio nacional y en ningin momento afectan la soberania de el Salvador; ademas
porque al ser ley de la Republica los mismos tendrian que sujetarse al sistema

monarquico de nuestro pais.
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PREGUNTA No. 15

¢Cree usted que las normas intangibles son un obstéculo para la aplicaciéon de los
tratados de Libre Comercio?

CUADRO No. 16

RESPUESTA Fa. Fr.
S 20 22.22%
NO 70 77.78%
TOTAL 90 100%
77.70%
80%]
70%

60%+
50% -
20%4 22.22%
30%-+
20%+
10%+

0%+

osSi
B No

INTERPRETACION: De la poblacion encuestada el 22.22% considera que si en realidad
las normas intangibles son un obstaculo para la aplicacion de los Tratados de Libre
Comercio; y el 77.78% son de la opiniéon que las normas intangibles no son obstaculo
para la aplicacion y vigencia de los tratados de libre Comercio, en razén de que se ha
buscado una alternativa para efecto de no comprometer la soberania. Los Tratados de
Libre Comercio son negociaciones que tienen caracter de ley en virtud de que los
gobiernos exponen sus productos a comercializar y no hay un gobierno que imponga su
voluntad hacia otro pais ratificarte, lo cual estaria en contra de las normas intangibles
pero como los gobiernos ratifican o firman un Tratado de Libre Comercio por acuerdos
bilaterales, debido a ello la gran mayoria de la poblacién encuestada considera que no

son un obstaculo.
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CIERRE DE ENTREVISTA NO ESTRUCTURADA.

CODIGO TEMAS FUNDAMENTALES Fa. Fr.

01 ESTABILIDAD DE UN SISTEMA 11 0.11
DEMOCRATICO

02 ALCANCE Y LIMITE DE LAS CLAUSULAS 07 0.07
PETREAS.

03 FORTALECIMIENTO DEL ESTADO 10 0.10
DEMOCRATICO DE DERECHO.

04 NORMAS INTANGIBLES ACORDE A LA 06 0.06
REALIDAD ACTUAL

05 MECANISMOS DE REFORMA 07 0.07
CONSTITUCIONAL.

06 MODIFICACION DE NORMA CUYA REFORMA 07 0.07
SE PROHIBE.

07 CONVOCAR AL PODER CONSTITUYENTE 08 0.08
ORIGINARIO PARA REFORMAR O ELIMINAR
LAS CLAUSULAS PETREAS

08 DISTRIBUCION DE PODER EN ORGANOS DEL 12 0.12
ESTADO.

09 TRASLADOS DE FUNCIONES 10 0.10
ADMINISTRATIVAS DE LA CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA AL CONSEJO NACIONAL DE LA
JUDICATURA.

10 CONSECUENCIAS JURIDICAS 06 0.06
CONSTITUCIONALES QUE CONLLEVA LA
VIGENCIA DE LOS TRATADOS DE LIBRE
COMERCIO.

11 AFECTACION DE LA SOBERANIA CON LA 08 0.08
VIGENCIA DE LOS TRATADOS DE LIBRE
COMERCIO.

12 OTROS 06 0.06

TOTAL 97 100
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CODIGO UNIDADES FUNDAMENTALES

08 DISTRIBUCION DEL PODER EN ORGANOS DEL ESTADO

01 ESTABILIDAD DE UN SISTEMA DEMOCRATICO

03 FORTALECIMIENTO DEL ESTADO DEMOCRATICO DE
DERECHO.

09 TRASLADO DE FUNCIONES ADMINISTRATIVAS DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA AL CONSEJO NACIONAL DE LA
JUDICATURA.

INTERPRETACION

Segun lo manifestado por las personas entrevistadas, estas consideran que
el fin para el cual fueron creadas las normas intangibles es para tener una
estabilidad en el control jurisdiccional, esto como una garantia del sistema
democratico mismo, que sirve para mantener el sistema a través de normas
intangibles y a través de un sistema rigido de reforma, este es el fin para el cual
se crea cada uno de ellas, asi darle seguridad juridica a los gobernados, asi
mismo consideran que los limites que conlleva el articulo 248 inciso ultimo, serian
de que no pueden reformarse suprimirse, ciertas normas constitucionales y en
cuanto a los alcances, consideran que seria la existencia de seguridad en cuanto

al sistema que debe prevalecer.

Por otro lado consideramos que si las normas pétreas fortalecen el Estado
Democratico de derecho y por consiguiente la democracia, porgue las normas
intangibles garanticen una base o estructura minima sobre la cual se construye

una democracia estable.
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En cuanto a si estan acorde a la realidad actual las normas pétreas, los
entrevistados consideraron que esto depende siempre y cuando su formulacion

sea razonable y coherente con un mundo que exija apertura libertad y justicia.

En cuanto si son los mecanismos de reforma adecuados, para la
modificacién del articulo 248 inciso ultimo, los entrevistados manifestaron que el
procedimiento adoptado por nuestra Constitucion en el inciso ultimo del articulo
248 es adecuado, pues evita manipulacion del texto Constitucional, pero no
obstante el inciso ultimo del articulo 248, no puede reformarse mediante este

mecanismo.

Ademas, los entrevistados en lo referente asi se podria modificarse la
norma cuya reforma se prohibe, son de la opiniébn que no se puede modificar
diciendo que lo mas indicado seria convocar a una Asamblea Constituyente,

siempre que la clausula a modificar, sea terminantemente inmodificable.

Asi mismo, en lo que se refiere a que si es recurrente convocar al poder
constituyente originario, para reformar o eliminar una clausula pétrea los
entrevistados manifestaron que histéricamente asi se ha hecho es decir las
nuevas Constituciones han surgido a partir de golpes de Estado, de ahi que el
constituyente originario posee plenos poderes para crear una nueva constitucion
y queda a voluntad del mismo el mantener eliminar o reformar una clausula

Pétrea. Manifestando a la vez que la distribucién del poder en 6rganos del Estado
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fortalece la Democracia, ya que estos son funcionales, cada uno tiene su
competencia, ademas de que se le atribuye en la Constitucion la funcion de cada
una. Asi también consideran que el traslado de funciones administrativas de la
Corte Suprema de Justicia al consejo Nacional de la Judicatura, no afectaria la
Forma de Gobierno, pues son funciones administrativas y no jurisdiccionales que

son las que competen al 6rgano judicial.

En lo referente a las consecuencias juridicas constitucionales que
conllevan los Tratados de Libre Comercio, desde el inciso ultimo del articulo 248
de la Constitucion las personas entrevistadas consideran de que los Tratados de
libre Comercio, conllevan mas que todas vinculaciones econdémicas entre los
paises firmantes de esos tratados. Asi mismo en lo que respecta a si afecta la
soberania del estado la vigencia de los Tratados de Libre Comercio, los
entrevistados consideran que los tratados se dan bajo acuerdos bilaterales y

nadie obliga a los paises firmantes, por tanto lo hacen como paises Soberanos.
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8.0 CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

El presente capitulo contiene las conclusiones a las que se ha llegado con
la investigacion y las recomendaciones pertinentes, para una mejor comprension
de la problematica por parte de lectores y futuros investigadores que se apoyen
de esta materia.

Para la elaboracion de este capitulo, se han tomado como base los niveles
de valoracion de la problematica planteada; y los elementos que influyen en ella'y

gue arriba a las conclusiones siguientes:

8.1 CONCLUSIONES
Para lograr nuestra investigacion fue fundamental hacer un estudio
historico y doctrinal, sobre el constitucionalismo, la teoria del poder constituyente,
la reforma Constitucional, procedimientos de reforma, los limites de reforma
Constitucional, las normas intangibles, asi también clasificacion de las
Constituciones por el grado de dificultad de la reforma, esto sirvid de base para
realizar nuestra investigacion cientifica; y descubrir los alcances y limites que
conllevan las clausulas pétreas.
P En nuestro pais es necesaria la implementacion de normas
constitucionales de caracter irreformables, por acontecimientos sucedidos en

épocas pasadas, en donde muchos detentadores del poder sabiendo que no
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existia un sistema de normas que les impusiera un limite al ejercicio del poder
abusaban de esté, y establecian regimenes que no estaban acorde a un
sistema democratico; aunque algunos sostienen la tesis que las clausulas
pétreas serian antidemocratica partiendo que en los paises que se
establecen, se implantard un sistema democratico basado en que la soberania
recae sobre el pueblo y si esto es cierto las clausulas son contrarias a que la
titularidad del poder constituyente originario, de época pasada ate a
generaciones futuras, ya que cuando se consideran que no estan acorde a la
realidad existentes entonces se haria necesario reformarlas por medio del
poder constituyente, pues a este no se le puede quitar dicha posibilidad
porque es necesario tomar en cuenta la voluntad popular asi como lo
establecen las constituciones de otros piases, que plasmas las clausulas
pétreas, porque estos dejan la posibilidad de reformarlas ya sea por medio de
referéndum o por la convocacion de una Asamblea Constituyente, todo ello
enfocado a que se de el ejercicio democratico; es lo que no sucede en
nuestro pais, por tal razén se dice que son antidemocraticas, ya que en un
verdadero Estado de derecho democratico se toma en cuenta la voluntad
popular.

P Se pudo establecer y concluir que las normas intangibles o pétreas, vienen
a fortalecer y dar una estabilidad al régimen juridico del Estado Salvadorefio,
porque estas vienen a conservar la institucionalidad del Estado siendo el fin
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por el cual fueron creados, el proteger normas fundamentales que determinan
la estructura basica del sistema politico y social que rige el pais; ademas de
ser una garantia del sistema democréatico; asi también, garantizar la
subsistencia del Estado mediante la proteccion de ciertas normas y potenciar
la democracia que responden a un sistema de gobierno, como estructura
detentadora del poder, asimismo, asegurar su permanencia a lo largo del
tiempo frente a circunstancias futuras, que pueden afectar la estructura
esencial del mismo.

> A través del desarrollo de la investigacion, se analizaron los mecanismos
de reforma constitucional, que establece la Constitucion en su articulo 248, se
llego a la conclusion que este mecanismo no es el indicado para la reforma del
inciso ultimo, debido a que la misma Constitucion, establece que las normas
intangibles no podran reformarse bajo ningin motivo; es de aclarar que este
procedimiento de reforma es el indicado para la reforma de algunas normas
constitucionales, no asi para las clausulas pétreas, ya que la Unica manera
que se pueden eliminar, reformar, o suprimir es a través del “poder
constituyente originario”, quien delega a una Asamblea Constituyente.

P Consideramos que si bien una norma Constitucional, con caracter de
pétreo, no puede ser modificada en un sentido restrictivo, si podria modificarse
en cuanto a la adicion de elementos que la fortalecen, ya que existen
clausulas intangibles implicitas que derivan de la concepcién humanistica; son
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clausulas que tratan sobre las garantias fundamentales de las personas
porque le incorpora derechos y garantias de caracter irreformable, una ves
reconocidas el Estado no las puede eliminar a excepcion de ampliar o mejorar
su proteccion y este criterio lo podemos aplicar en las clausulas pétreas; en
donde trasladar funciones de un 6rgano del Estado hacia otro siempre y
cuando sea para mejorar el Estado de derecho; ya que las clausulas pétreas
ponen como limite, el que no pueden reformarse, suprimirse o modificarse
aspectos esenciales, como la forma y sistema de gobierno, Territorio de la
Republica, y la Alternabilidad en el ejercicio de la Presidencia de la Republica,
porque uno de los principales alcances que se persiguen con las clausulas
pétreas o intangibles es que exista seguridad en cuanto al sistema juridico que
debe prevalecer; asi como también el construir una proteccion al orden
constitucional.

P Durante el desarrollo de nuestra investigacion, se llego a la conclusion que
en El Salvador, la existencia de ciertos aspectos constitucionales que
necesariamente generan estabilidad en el marco juridico Constitucional, son
necesarias y basicas para fortalecer la democracia y consolidar un Estado de
derecho; consideramos que el inciso ultimo del articulo 248 de la Constitucién,
segun lo investigado no se puede reformar de ninguna manera, porque la
Constitucion asi lo prescribe; mas sin embargo si esto llegare a ocurrir,
consideramos que la consecuencia que ocasionaria es poner en peligro la
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libertad y la democracia, porque se podria dar un abuso del poder y una
inestabilidad en la Forma y Sistema de Gobierno, que tendria sus efectos no
solo en el orden juridico, partiendo sino también en el econdmico y social .

P Es por lo anterior que también consideramos, que la existencia de las
normas intangibles, vienen a garantizar en una base o estructura sobre la cual,
se construye una democracia, porque fortalecen el Estado Democratico de
Derecho, pues constituye un parametro de proteccién a ciertas normas que
potencian la democracia.

P Es necesario que dentro de la estructura de un pais para que exista una
verdadera democracia, se de la distribucion de poderes en 6rganos, en donde
cada uno de estos tengan sus propias funciones y atribuciones; ello con la
finalidad de no concentrar e poder, asi como también es necesario que su
funcidén pueda ser revisada por otros organismos, esto como garantia
indispensable de un régimen democratico, porque esta distribucién debera
seguir parametros acorde a la funcion a desempefiar, con garantias
adecuadas. Ademas en el caso particular que motivo la investigacion sobre el
traslado de funciones administrativas de la Corte Suprema de Justicia al
Consejo Nacional de la Judicatura concluimos que, en ninglin momento
afectaria la Forma y Sistema de Gobierno, ya que se trata nada mas de
trasladar funciones administrativas, y no Jurisdiccionales que son las propias
del Organo Judicial; y con ello lo que traeria es una descentralizacion de
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funciones del Organo Judicial, sin que en tal caso afecte la Forma y Sistema
de Gobierno, porque el elemento esencial del Organo Judicial es el poder de
Jurisdiccioén es decir, el administrar Justicia y hacer ejecutar lo juzgado, y no

funciones administrativas.

> Se llega a la conclusion, en lo referente a los Tratado de Libre Comercio

tomando como parametro el inciso ultimo del articulo 248 de

Constitucion, que la vigencia de los Tratados de Libre Comercio, no afecta

lo referente a la Forma y Sistema de Gobierno, porque basicamente los

Tratados de Libre Comercio mas que todo tienen vinculacién de tipo

economico. En cuanto a la restriccion de la Asamblea Legislativa para

formular reservas, consideramos que los Tratados de Libre Comercio no

permiten las reservas porque se suponen que estan en juego aspectos
economicos Yy que estos favorecen la economia de un Pais, asi como el

desarrollo econdmico y humano; en cuanto a la limitacion que tendria el

Juez ordinario de declarar la inaplicabilidad o inconstitucionalidad, dado

gue los Tratados de Libre Comercio no admiten reserva, consideramos que
seria por el hecho que el Art. 185 de la Constitucion da la Facultad al Juez
para declarar la inaplicabilidad de una disposicion que violenta la dignidad

humana y garantias fundamentales. Es necesario tomar en cuenta de que

manera en Tratados de Libre Comercio, vienen a fomentar el desarrollo

tanto econédmico como humano en un pais, ya que los TLC deben ir

161



encaminados al respeto de los derechos fundamentales y no solamente
enfocados desde un punto de vista econémico.

Ademas podemos concluir, que los tratados de libre comercio por si no
afectan de alguna manera la soberania del Estado Salvadorefio, por lo cual
somos del criterio que ello dependera del contenido de los tratados y de
las condiciones para su vigencia, en el entendido que estos estan sujetos
al control Constitucional, no existiria tal afectacion, ademas, que la
suscripcion de un tratado es un acto de soberania estatal.

En lo referente a si se puede aplicar analégicamente lo que expresa el Art.
89 de la Cn. En cuanto a la consulta popular, el Art. 48 de Cn.
Consideramos de que no debido a que el Art. 89 Cn. Dice expresamente
para que casos se aplicaria la consulta popular, contrario seria si
solamente se hubiera establecido la consulta popular, y dijera en que
casos, ademas la analogia se podria dar si la disposicion fuese abierta

pero como expresamente manifiesta los casos, no se podria.
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8.2 RECOMENDACIONES

En el presente trabajo para una mejor comprensién del problema, es
necesario concluir sobre los aspectos mas importantes del tema, pero sobre todo
aportar una serie de recomendaciones o sugerir alternativas de solucion que
permitan contribuir a esa realidad social.

Pretendiendo de la investigacion realizada trataremos de exponer algunas
recomendaciones que como equipo nos hemos planteado, con la Unica intencién
de aportar aunque sea un minimo porcentaje a la solucion de los posibles
problemas que conlleva el inciso ultimo del articulo 248 de la Constitucion de la

Republica.

ORGANO EJECUTIVO
v' Se recomienda que al momento de entrar en negociacion de un
Tratado de Libre Comercio, no se realice de manera secreta, para que
la poblacién tenga conocimiento de los diversos aspectos que este
Tratado pueda contener, donde se especifique de una manera clara los
beneficios que este pueda llevar a la poblacion y no entrar en

incertidumbre por desconocimiento de lo que se esta negociando.
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ORGANO LEGISLATIVO:

v' Es necesario que la Asamblea Legislativa, establezca la forma para
convocar a una Asamblea Constituyente, para cuando sea necesaria
la creacion de una nueva Constitucién, ya que histéricamente las
Constituciones han surgido a través de un gobierno de facto; es decir,
previo a golpes de Estado, lo cual no es aceptable en un pais que
aspire a una estabilidad democratica.

v Recomendamos que cuando el ejecutivo haya negociado un Tratado
de Libre Comercio, la Asamblea Legislativa genere un debate publico
antes de su aprobacion, para una mejor practica democratica y por
obligacion Constitucional, porque el Legislador tiene que escuchar la
opinidn de las personas o del pueblo, a fin de legitimar sus decisiones
por medio del consenso.

ORGANO JUDICIAL

v' Es recomendable que la honorable Corté Suprema de Justicia se limite
a realizar la funcion basica fundamental constitucionalmente
establecida, la cual es la Jurisdiccional, y que permita el traslado de
funciones de caracter administrativo a otra Institucion la cual seria el
Consejo Nacional de la Judicatura, ya que con ello en ningln momento
se estaria el Consejo Nacional de la Judicatura, ya que con ello en
ningln momento se estaria violentando la funcion principal, la cual es
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de juzgar. Y esto vendria a evitar la mora judicial y a fortalecer la
aplicacion de una pronta justicia.

Al Consejo Nacional de la Judicatura que siga los parametros del
objetivo principal por el cual fue creado, que es potenciar la
desconcentracion del poder dentro del Organo Judicial y que solicite a
la Honorable Asamblea Legislativa decrete el traslado de funciones
administrativas que en este momento realiza la Corte Suprema de

Justicia.

A LA UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR
v" Que propicie y fomente en sus programas de estudio catedras de
Derecho Constitucional, encaminadas a un conocimiento mas
amplio de aspectos tan esenciales como lo son las normas de

Derecho Constitucional.
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ANEXO 1 - MODELO DE ENTREVISTA NO ESTRUCTURADA

UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR.
FACULTAD MULTIDISCIPLINARIA ORIENTAL
DEPARTAMENTO DE CIENCIAS JURIDICAS.

PROCESO DE GRADUACION PARA OBTENER EL TITULO DE LICENCIATURA EN
CIENCIAS JURIDICAS.
2003

Nombre

Fecha:

TEMA: ALCANCE DE LA PROHIBICION DE REFORMA DEL INCISO ULTIMO DEL
ARTICULO 248 DE LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA

ENTREVISTA NO ESTRUCTURADA

Dirigida a:

Diputados

Colaboradores Juridicos de la Sala de lo Constitucional de la

Corte Suprema de Justicia.

Miembros del Consejo Nacional de Judicatura.}

Juristas Especialistas en Derecho Constitucional.

Miembros de FESPAD

Objetivo de la Entrevista:

Recopilar informacion pertinente sobre el conocimiento en relacion a los alcances y limites

contenidos en las Normas Intangibles o Pétreas.
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INDICACION: Respetuosamente solicitamos su valiosa colaboracion la cual sera de mucha
ayuda para nuestro objeto de estudio.
1. ¢Cual cree usted que fue el fin para el cual fueron creadas las Clausulas Pétreas o

Normas Intangibles?

2. ¢Cudles son los alcances y limites que conlleva las Clausulas Pétreas que establece el

Articulo 248 de la Constitucion en su Inciso ultimo?

3. ¢Considera que las Clausulas Pétreas o Normas Intangibles fortalecen el Estado

Democratico de Derecho o son un obstaculo para el mismo?

4. ¢Estaran acorde a la realidad actual las Normas Intangibles?

5. ¢éComo evaluaria los mecanismos de reforma Constitucional que existen, seran
apropiados e indicados para la reforma del Inciso ultimo del Articulo 248 de la

Constitucion de la Republica.?
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6. ¢Podra modificarse la Norma cuya reforma se

prohibe?

7. ¢Sera necesario convocar al Poder Constituyente originario, para reformar o eliminar

las Clausulas Pétreas?

8. ¢Cree usted que la distribucidn del Poder en Organos del Estado fortalece la

Democracia?

9. ¢Cree usted que el traslado de funciones administrativas de la Corte Suprema de
Justicia al Consejo Nacional de la Judicatura afectaria la forma y Sistema de

Gobierno?
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10. éQué consecuencias Juridica Constitucional, conlleva la vigencia de los Tratados de
Libre Comercio desde la perspectiva del Inciso Ultimo del Articulo 248 de la

Constitucion de la Republica?

11. ¢A su criterio afectara la Soberania de El Salvador la vigencia de los Tratados de Libre

Comercio?
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ANEXO 2 — MODELO DE ENCUESTA DIRIGIDA A DOCENTES Y EGRESADOS

UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR.
FACULTAD MULTIDISCIPLINARIA ORIENTAL
DEPARTAMENTO DE CIENCIAS JURIDICAS.

PROCESO DE GRADUACION PARA OBTENER EL TITULO DE LICENCIATURA EN
CIENCIAS JURIDICAS.
2003.

Fecha

TEMA: ALCANCE DE LA PROHIBICION DE REFORMA DEL INCISO ULTIMO DEL
ARTICULO 248 DE LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA.

OBJETIVO:
Establecer en que medida la sociedad tiene conocimiento de la existencia de clausulas

pétreas que establece la Constitucion Salvadorefia y determinar los alcances y limites que

conllevan su existencia.
INDICACION: Escriba sobre la linea o en las casillas la informacién solicitada, marque con

una “X"” en la casilla correspondiente y complete en los renglones de la pregunta en las

cuales aparece.

ENCUESTA DIRIGIDA A: Docentes y Estudiantes egresados de la carrera de

Licenciatura en Ciencias Juridicas.

Docente Estudiante.
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Si

Si

Si

Si

Si

Si

Si

Si

. ¢Conoce usted de la existencia de las clausulas pétreas o normas intangibles que

establece la Constitucion de la Republica en el inciso ultimo del articulo 2482.

No En parte.

éConoce usted, cual fue la finalidad de crear clausulas pétreas?

No En parte.

¢Considera que las clausulas pétreas, responden a la realidad actual?

No En parte

¢Considera usted que las clausulas pétreas fortalecen a un Estado Democratico de

Derecho?

No En parte

¢Considera usted necesaria la existencia de tales normas intangibles?

No En parte

¢Cree que el Inciso ultimo del Articulo 248 de la Constitucién de la Republica puede

ser objeto de reforma?

No En parte

¢Considera que los mecanismos de reforma constitucional que existen son apropiados

para la reforma del Articulo 248 inciso ultimo de la Constitucién?

No En parte.

¢Considera que puede modificarse la Norma cuya reforma esta prohibida ¢

No En parte
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Si

10.

Si

11.

Si

12.

Si

13.

Si

¢Considera que el poder constituyente originario es el Unico que puede reformar una

clausula pétrea?

No

En parte

¢Es necesario la distribucién de poder en Organos para el fortalecimiento de la

Democracia?

No

En parte.

¢Considera que trasladar funciones administrativas de la Corte Suprema de Justicia al

Consejo Nacional de la Judicatura afecta la forma de Gobierno?

No

No

¢Podré trasladarse atribuciones y funciones de un Organo del Estado hacia otro?

En parte.

En parte.

¢En la actualidad la Forma y Sistema de Gobierno el Territorio de la Republica y la

alternabilidad en el ejercicio de la Presidencia de la Republica son normas intangibles

que garantizan el Estado Democratico de Derecho?

No

Porque:

14. (Cree que la vigencia de los Tratados de Libre Comercio afectan la Soberania del

Si

Estado salvadoreno?

No

Porque:
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15. éCree usted, que las normas intangibles son un obstaculo para la aplicacion de los

Si

Tratados de Libre Comercio?

No

Porque:
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ANEXO 3 — ARTICULOS DE CONSTITUCION DE FRANCIA

CONSTITUCION DE FRANCIA
TITULO OCTAVO
De las Reformas de la Constitucion
Articulo 135.- La presente Constitucion puede ser adicionada c reformada. Para
gque las adiciones o reformas lleguen a ser parte de la misma, se requiere que el
Congreso de la Union, por el voto de las dos terceras partes de los individuos presentes,
acuerde las reformas o adiciones, y que éstas sean aprobadas por la mayoria de las
legislaturas de los Estados. ElI Congreso de la Unién o \c Comision Permanente en su
caso, haran el computo de los votos de las legislaturas y la declaracion de haber sido

aprobadas las adiciones o reformas en el Ejercicio de la Presidencia de la Republica

TITULO XVI
DE LA REVISION

Articulo 89 La iniciativa de la revision de la Constitucion corresponde
conjuntamente al Presidente de la Republica, a propuesta del Primer Ministro, y a los
miembros del Parlamento.

El proyecto o la proposicion de revision debe ser vgjado por ambas Camaras en
idénticos términos. La revision es definitiva una vez que haya sido aprobada por
referéndum.

Sin embargo, el proyecto de revisién no es presentado a referéndum cuando el
Presidente de la Republica decide someterlo al Parlamento convocado en Congreso; en
dicho caso, el proyecto de revision so6lo es aprobado si relne la mayoria de las tres
guintas partes de los votos expresados. La mesa presidencial del Congreso es la misma
gue la de la Asamblea Nacional.

No puede llevarse a cabo ningun procedimiento de revision si éste compromete la
integridad territorial.

La forma republicana de gobierno no puede ser objeto de una revision.

. Cuando la peticion de la iniciativa este concebida en términos generales, las Camaras
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Federales, si la aprueban, procederdn a la reforma parcial en el sentido indicado y
someteran el proyecto a la adopcion o a la repulsa del pueblo y de los cantones. Si, por el
contrario, no la aprueban, la cuestion de la reforma parcial ser4 sometida a referéndum; si
la mayoria de los ciudadanos suizos que tomen parte en la votacion se pronuncia por la

afirmativa, la Asamblea Federal procedera a la reforma ajustandose a la decision popular.

6.- Cuando la solicitud revista forma de proyecto articulado en todas sus partes y la
Asamblea Federal le de su aprobacion, sera sometido al pueblo y a los cantones para su
adopcién o rechace. Si la Asamblea Federal no estuviere conforme con el proyecto,
podra elaborar uno distinto o recomendar al pueblo el rechace del proyecto propuesto y
someter a votacion su contraproyecto o su proposicion de negativa al mismo tiempo que

la propuesta emanada de la iniciativa popular.

Articulo 122
Una ley federal determinara las formalidades para las peticiones de iniciativa

popular y para los referéndum relativos a la revision de la Constitucion Federal.

Articulo 123

1. La Constitucién Federal revisada o la parte revisada de la Constitucion entrara
en vigor cuando haya sido aceptada por la mayoria de los ciudadanos suizos que tomen
parte en la votacion y por la mayoria de los Estados.

2. Para determinar la mayoria de los Estados el voto de un medio canton se
cuenta como medio voto.

3. El resultado de la votacion popular en cada cantdén se considerara como el voto
del Estado.
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ANEXO 4 — ARTICULOS DE CONSTITUCION FEDERAL DE SUIZO

CONSTITUCION FEDERAL DE SUIZA
REFORMA

Articulo 118

La Constitucién Federal podra ser reformada en todo momento total o parcialmente.

Articulo 119

La reforma total Tendra lugar en las formas establecidas por la legislacion federal.

Articulo 120

1. Cuando una seccion de la Asamblea Federal decrete la reforma total de la Constitucion
Federal y la otra seccion oponga el veto, o bien cuando 100.000 ciudadanos suizos con
derecho de sufragio pidan la reforma total, la cuestion de si la Constitucién Federal debe
ser reformada sera, en uno como en otro caso, sometida a la votacién del pueblo suizo,
gue se pronunciara por si 0 por no.

2. Si en uno o en otro caso, la mayoria de los ciudadanos suizos que tomen parte en la
votacién se pronuncian por la afirmativa, los dos Consejos seran renovados para llevar a

cabp la reforma.

Articulo 121

1) La reforma parcial puede tener lugar ora por via de iniciativa popular ora en las formas
establecidas por la legislacion federal.

2) La iniciativa popular consiste en una peticiéon que, presentada por 100.000 ciudadanos
suizos con derecho a voto, solicite la adopciéon de un nuevo articulo constitucional o la
derogacién o modificacién de determinados articulos de la Constitucion en vigor.

3) Si por via de iniciativa popular se presentan varias disposiciones diferentes para ser
revisadas o para ser introducidas en la Constitucion Federal, cada una de ellas debera

ser objeto de una peticién de iniciativa distinta.
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4) La peticion de la iniciativa puede revestir la forma de una proposicion concebida en
términos generales o la de un proyecto redactado en todas sus partes.

5) Acordado que procede la reforma, la Asamblea preparara el correspondiente proyecto,
por medio de una Comision, bastando en este caso la mayoria absoluta para aprobarlo;
6) El mencionado proyecto pasara al Poder Ejecutivo; y éste lo enviara a la Asamblea con
el Mensaje Presidencial al iniciarse la proxima legislatura ordinaria, con sus
observaciones, o recomendandolo;

7) La Asamblea Legislativa, en sus primeras sesiones, discutira el proyecto en tres
debates, y si lo aprobare por votacion no menor de dos tercios de votos del total de los
miembros de la Asamblea, formara parte de la Constitucion, y se comunicara al Poder
Ejecutivo para su publicacién y observancia.

8) De conformidad con el articulo 105 de esta Constitucion, las reformas constitucionales
podran someterse a referéndum después de ser aprobadas en una legislatura y antes de
la siguiente, si lo acuerdan las dos terceras partes del total de los miembros de la

Asamblea Legislativa.

(Este inciso fue asi adicionado por ley N° 8281 de 28 de mayo del 2002).

Articulo 196.- La reforma general de esta Constitucion, s6lo podra hacerse por una
Asamblea Constituyente convocada al efecto. La ley que haga esa convocatoria, debera
ser aprobada por votacion no menor de dos tercios del total de los miembros de la
Asamblea Legislativa y no requiere sancion del Poder Ejecutivo.

(Reforma Constitucional 4123 de 31 de mayo de 1968)
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ANEXO 5 — ARTICULOS DE CONSTITUCION POLITICA DE COSTA RICA

CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE COSTA RICA
TITULO | LA REPUBLICA Capitulo Unico
Articulo 1.- Costa Rica es una Republica democratica, libre e independiente.
Articulo 2.- La soberania reside exclusivamente en la Nacion.
Articulo 3.- Nadie puede arrogarse la soberania; el que lo hiciere cometera el delito de
traicion a la Patria.
Articulo 4.- Ninguna persona o reunién de personas puede asumir la representacion del
pueblo, arrogarse sus derechos, o hacer peticiones a su nombre. La infraccion a este
articulo sera sedicion.
TITULO XVl
LAS REFORMAS DE LA CONSTITUCION Capitulo Unico
Articulo 195.- La Asamblea Legislativa podra reformar parcialmente esta Constitucion
con absoluto arreglo a las siguiente disposiciones:
1) La proposicién para reformar uno o varios art|pulos debe ser presentada a la Asamblea
Legislativa en sesiones ordinarias, firmada al menos por diez diputados o por el cinco por
ciento (5%) como minimo, de los ciudadanos inscritos en el padrén electoral;
(Asi reformado por ley N° 8281 de 28 de mayo del 2002).
2) Esta proposicidn sera leida por tres veces con intervalos de seis dias, para resolver si
se admite o no a discusion;
3) En caso afirmativo pasara a una comision nombrada por mayoria absoluta de la
Asamblea, para que dictamine en un término de hasta veinte dias habiles;
(Reforma Constitucional 6053 de 15 de junio de 1977)
4) Presentado el dictamen, se procedera a su discusion por los tramites establecidos para
la formacién de las leyes; dicha reforma debera aprobarse por votacion no menor de los

dos tercios del total de los miembros de la Asamblea.
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ANEXO 6 — ARTICULOS DE CONSTITUCION DE ARGENTINA

CONSTITUCION DE ARGENTINA
PRIMERA PARTE Capitulo Primero

Declaraciones, Derechos y Garantias

Articulo 1°.- La Nacion Argentina adopta para su gobierno la forma representativa
republicana federal, segun la establece la presente Constitucion.

Articulo 5°.- Cada provincia dictara para si una Constitucion bajo el sistema
representativo republicano, de acuerdo con los principios, declaraciones y garantias de la
Constitucién Nacional; y que asegure su administracion de justicia, su régimen municipal,
y la educacién primaria. Bajo de estas condiciones el Gobierno federal, garante a cada
provincia el goce y ejercicio de sus instituciones.

Articulo 5°.- Cada provincia dictard para si una Constitucion bajo el sistema
representativo republicano, de acuerdo con los principios, declaraciones y garantias de la
Constitucién Nacional; y que asegure su administracion de justicia, su régimen municipal,
y la educacion primaria. Bajo de estas condiciones el Gobierno federal, garante a cada

provincia el goce y ejercicio de sus instituciones.
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ANEXO 7 — ARTICULOS DE LA CONSTITUCION DE MEXICO

CONSTITUCION DE MEXICO
TITULO OCTAVO
De las Reformas de la Constituciéon

Articulo 135.- La presente Constitucion puede ser adicionada o reformada. Para
que las adiciones o reformas lleguen a ser parte de la misma, se requiere que el
Congreso de la Unién, por el voto de las dos terceras partes de los individuos presentes,
acuerde las reformas o adiciones, y que éstas sean aprobadas por la mayoria de las
legislaturas de los Estados. El Congreso de la Unién o la Comision Permanente en su
caso, haran el computo de los votos de las legislaturas y la declaracion de haber sido

aprobadas las adiciones o reformas.

TITULO QUINTO
De los Estados de la Federacion
Articulo 115.- Los Estados adoptaran, para su régimen interior, la forma de
gobierno republicano, representativo, popular, teniendo como base de su division
territorial y de su organizacién politica y administrativa, el Municipio Libre conforme a las

bases siguientes:
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ANEXO 8 — CLAUSULAS INAMOBIBLES TACITAS
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Fuente: “La Prensa Grafica”, Pag. 22, 12 de Mayo 2003. OPINION.
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ANEXO 9 — ARTICULOS DE CONSTITUCION DE EL SALVADOR

Dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad; y er todo proceso
criminal tendra el derecho de producir cuantas pruebas le sean favorables, de ser
careados con los testigos cuando lo pida, y de hacer su defensa por si mismo, 6 por
medio de su abogado, 6 defensor.

Art. 88.- La policia de seguridad no podra ser confiada sino & las autoridades
civiles en la forma que la ley establezca.

Art. 89.- Ningun juicio contencioso o sobre injurias podra entablarse sin hacer
constar que se ha intentado antes el medio de la conciliacion exceptuandose los casos en
gue la ley expresamente no lo requiera. La facultad de nombrar arbitros en cualquiera
estado del pleito, es inherente a toda persona y la sentencia que pronuncien es
inapelable, si las partes comprometidas no se reservasen expresamente este derecho.

Art. 90.- Unos mismos jueces no pueden serlo en dos diversas instancias abocar
causas pendientes para conocer de ellas, ni abrir juicios fenecidos

Art. 91.- La esclavitud es abolida en el Salvador: es libre todo el que pise su
territorio; y se prohibe a todo ciudadano y habitante el tréfico en esclavos.

Art. 92 La propiedad de cualquier calidad que sea, no podra ser ocupada, sino es
por causa de interés publico legalmente comprobada, y previamente indemnizado su
valor & justa tasacion.

Art. 93.- Ni el Poder Legislativo ni el ejecutivo, en ningun tribunal -autoridad podra
restringir, alterar 6 violar ninguna de las garantias enunciadas y cualquier poder 6
autoridad que las infrinja, sera resppnéable® individualmente al perjuicio inferido y juzgado
con arreglo al titulo 12 de responsabilidad de la Constitucion, y ademas, sera reputado
como usurpador.

Art. 94.- Las reformas parciales de esta Constitucion cuando sean propuestas por
la cuarta parte de representantes en cualquiera de las camaras podran acordarlas por los
dos tercios de votos de los electos y con sancién del ejecutivo; mas cuando la opinion
publica lo exija para su totalidad, propuesta y acordada en los términos referidos se

convocara una Asamblea constituyente para que la dicte. Las reformas parciales sobre
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garantias jamas se podran acordar sino es ampliando las existentes. Tampoco podra
alterarse la division de poderes.

Art. 95.- El Salvador contribuye con todas sus capacidades y esfuerzos a la
reorganizacion de la Republica de Centro América. La Constitucion 6 pacto que se dicte
en su consecuencia por la Convencion nacional, por una Asamblea 6 Congreso

Constituyente 6 por cualquiera otra autoridad legitima
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ANEXO 10 — ARTICULOS DE CONSTITUCION DE EL SALVADOR 1886

REFORMA DE LA CONSTITUCION Y LEYES CONSTITUTIVAS

Art. 148.-La reforma de esta Constitucién solo podra acordarse por los dos tercios
de votos de los Representantes electos a la Asamblea, debiendo puntualizarse el articulo
o articulos que hayan de reformarse. Esta resolucion se publicara en el periodico oficial y
volvera a tomarse en consideracion en la Legislatura del afio siguiente. Si ésta la ratifica
se convocara una Asamblea Constituyente compuesta de tres representantes por cada
departamento para que, si lo tuviere a bien, decrete las reformas. Pero se estatuye que
en ningun caso podran reformarse los articulos 80,81 y 82 que tratan de la prohibicion de
la reeleccién del Presidente, Vice-Presidente y Designados y de la duracién del periodo
presidencial.

Art. 149,-Son leyes constitutivas, la de Imprenta, la de Estado de Sitio, la de
Amparo y la Electoral.

Estas leyes pueden reformarse por una Asamblea constituyente, o bien por la
Legislatura ordinaria, con los dos tercios de votos; pero en este caso fas reformas no
tendran fuerza de ley si no fuesen ratificadas por la Legislatura ordinaria del afio
siguiente, con igual nimero de votos.

Art. 150.-Cualquier otro medio de reforma distinto de los establecidos en los

articulos anteriores, es ilegal y nulo.

TITULO XV
DISPOSICIONES GENERALES

Art. 151.-Siendo El Salvador una parte disgregada de la Republica de Centro-
América, queda en capacidad de concurrir con todos, p con alguno de los Estados de
ella, a la organizacién de un Gobierno Nacional cuando las circunstancias lo permitan y
convenga asi a sus intereses, lo mismo que a formar parte de la gran Confederacién
Latino-Americana.

Art. 152.-Queda derogada en todas sus partes la Constitucién de 6 de diciembre

de mil ochocientos" ochenta y tres.
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ANEXO 11 — ARTICULOS DE CONSTITUCION DE EL SALVADOR 1939

REFORMAS DE LA CONSTITUCION Y LEYES CONSTITUTIVAS

Art. 188.-La reforma de esta Constitucion podra hacerse:
12 Por una Constituyente convocada por acuerdo en actas plebiscitaria autorizadas por
los dos tercios, por lo menos, de los ciudadanos hébiles para votar;
2% Por una Constituyente que debera convocarse cada veinticinco afios I! para introducir
en ella las innovaciones que la experiencia exija. La 8 Constituyente, en este caso y en el
anterior, no tendra ninguna limitacion i de facultades.
3% Por dos Asambleas Legislativas consecutivas; pero en este caso, la primera, con no
menos de dos tercios de votos de los Diputados electos, debera sefialar concretamente el
articulo o articulos que han de suprimirse o reformarse, publicandose tal resolucién en el
Diario Oficial; y la segunda con igual namero de votos, si ratifica lo resuelto por la
anterior, decretara las reformas, las que, para entrar en vigencia deberan ser publicadas
en el mismo dOrgano oficial. Se estatuye que en esta forma no podran alterarse de
ninguna manera los articulos comprendidos en los Titulos I, V, VI, Vil, VIl y XIlI, y en este
mismo Titulo XV, los que sélo podran ser reformados por una Asamblea Constituyente.

Art. 189.-Son leyes Constitutivas las de Imprenta, Estado de Sitio, Amparo y
Electoral.

La reforma de estas leyes se hara con las mismas formalidades
prescritas en el numero tercero del articulo anterior.

Art. 190,-Cualquier otro medio de reforma distinto de los establecidos en los
articulos anteriores, es ilegal y nulo.
Art. 191.-El nimero de los Diputados a las Asambleas Constituyentes sera el mismo de
los Diputados a las Asambleas Legislativas; y las cualidades que deben tener seran
fijadas en el Decreto de convocatoria respectivo que al efecto expida la Asamblea

Legislativa.
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ANEXO 12 - TLC CON ESTADO DE DERECHO
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Fuente: “La Prensa Gréfica”, Pag. 36; 18 de Agosto de 2003. OPINION.
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