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1. LANECESIDAD DEL PODER
JURIDICO.

Laclave de todo poder en el marco de
la sociedad democritica es el de ca-
racterizarse v prestigiarse como pu-
der juridico: lejos va gquedando el
autocratismo como sistema y el tota-
litarismo como variante deplorable de
aquél, aun cuandoe algunos resabios
y secuelas, todavia se manifiestan en
las sociedades actuales. Lowenstein
dice que los gobiernos, segun su cali-
dad politica se clasifican asi:

1) Autocracia, en sus dos formas,
Autoritario y Totalitario;

2) Democracia, que se subdivide en
Presidencialista, Asamblea, Par-
lamentario y Cesarismo.

Tradicionalmente la conformacién
juridica del poder se ha conocido como
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Estado de Derecho. Ahora se conoce
como Estado Clonstitucional.

A partir de la Revolucién Francesa, de
L4 gloriosa Revolucion Inglesa y 1a In-
dependencia de los E.E.U.U., el mun-
do exige la conversion del Estado ab-
solutista, en un Estado protector de la
libertad y de los derechos individua-
les, para lo cual es necesario fijar los
limites a los detentadores, indepen-
dientemente de si la legitimacion de
su dominio tiene fundamentos facticos,
religiosos o juridicos. Clon el tiempo se
ha ido reconociendo que la mejor ma-
nera de alcanzar este objetivo sera ha-
ciendo constar los frenos que la socie-
dad desea imponer a los detentadores
del poder en forma de un sistema de re-
glas fijas, (la constitucién) destinadas a
limitar el ejercicio del poder politico. “La
constitucién se convirtid asi en el dispo-
sitivo fundamental para el control del
proceso del poder”. (Karl Lowenstein).
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La historia del constitucionalismo no
es sino la busqueda por el hombre
politico de las limitaciones al poder
absoluto ejercido por los detentado-
res del poder, asi como el esfuerzo de
establecer una justificacién espiri-
tual, moral o ético de la autoridad, en
lugar del sometimiento ciego a la fa-
cilidad de la autoridad existente.

2. ESTATICA Y DINAMICA
CONSTITUCIONAL.

Toda Constitucién pretende, fijar y
establecer un orden entre gobernan-
tes y gobernados; y esa pretensiénes
de caracter permanente, o sea que no
obstante la naturaleza cambiante de
la vida social y politica, se quiere que
el marco juridico de regulacién sea lo
mads permanente posible.

“Desde un punto de vista puramente
teérico -y conello entramos en el tema
propiamente dicho- una constitucién
ideal seria aquel orden normativo
conformador del proceso politico, se-
gun el cual todos los desarrollos fu-
turos de la comunidad, tanto de or-
den politico como social, econémico y
cultural, pudiesen ser previstos de tal
manera que no fuese necesario un
cambio de normas conformadoras”.

3. LA NECESIDAD DE LA RE-
FORMA CONSTITUCIONAL.

Volviendo ahora al problema propia-
mente dicho de la reforma constitu-
cional, que solamente surge en las
constituciones escritas, lo primero
que habria que preguntar es bajo qué
circunstancias es necesaria o es mo-
tivada dicha reforma. En primer lu-
gar, las modificaciones que experi-
mentan las relaciones sociales, eco-
némicas o politicas, son las respon-

sables de que una norma constitucio-
nal, que parecia razonable v suficien-
te en el momento de crear la consti-
tucion, haya perdido su capacidad
funcional y tenga que ser, por lo tan-
to, completada, eliminada o acoplada
de alguna manera a las nuevas exi-
gencias e interés de un desarrollo sin
fricciones del proceso politico.

4. LAGUNAS CONSTITUCIO-
NALES.

En segundo lugar, “Una reforma cons-
titucional, que aqui surge en la for-
ma de complemento constitucional. se
puede producir cuando la constitucién
contiene lagunas que deben ser cu-
biertas con el fin de evitar que quede
entorpecido el proceso politico. Estas
lagunas pueden ser descubiertas u
ocultas. Una laguna constitucional
descubierta existe cuando el poder
constituyente fue consciente de la
necesidad de una regulacién juridi-
co-constitucional, pero por determi-
nadas razones omitié hacerlo”. Un
ejemplo de esta es el caso del Art. 248
que solamente ha regulado el proce-
dimiento de reforma parcial. pero no
ha previsto sobre reforma total que
incluya reformas intangibles, y al no
hacerlo, hace suponer que la omisién
obligaria en su caso a convocar al
Poder Constituyente.

“Por otro lado, una laguna constitu-
cional oculta se produce cuando, en
el momento de crear la constitucién,
no existié o no se pudo prever la ne-
cesidad de regular normativamente
una situacidn determinada”.

En este campo se puede mencionar
el hecho de que la Constitucién no ha
establecido, aparte de la aprobacién
o desaprobacén, los efectos del infor-
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me deficiente de los ministros de go-
herno, conforme a los Arts. 141/1R y
1 68/6

5. ASPECTOS DE LA REFORMA
CONSTITUCIONAL.

(‘'unndo nos referimos a la reforma
constitucional queremos destacar
fundamentalmente dus aspectos:

1. Lu necesidad de reformar, y
2. La Tecnica que debe emplearse.

Desde luego no significa que el estu-
dio unicamente se limite a esos as-
pectos, sino que estos son los que mads
interesan en este analisis de carac-
ter juridico-politico

Segin Pedro de Vega, en su “REFOR-
MA CONSTITUCIONAL"....

5.1 La necesidad de considerar la
posibilidad de la reforma cons-
titucional se da por tres razones
fundamentales:

a) Como instrumento de ade-
cuacién de la realidad politi-
cay la realidad juridica;

b) Como mecanismo de articu-
lacién de la continuidad juri-
dica del Estado;

¢) Como institucién basica de
garantia.

a) Como Instrumento de Adecua-
cion de la Realidad Politica.

Es incuestionable, en primer lugar,
que la realidad politica que la Cons-
titucién debe regular es una realidad
en permanente devenir.También es
evidente que la normativa constitu-
cional, como cualquier otro complejo

normative, aparece como una estruce-
tura en la que se cristalizan, en im-
perativos atemporales, fijos y perma-
nentes, una serie de relaciones que
en su dimensién y practica son esen-
cinlmente cambiantes y variables, La
necesidad de adecuar la realidad po-
litica a la realidad juridica se presen-
tara de este modo como primera exi-
gencia del sistema constitucional. Es
a esta exigencia a la que responde la
reforma constitucional,

“No apeclar a la revision, cuando los
requerimientos y urgencia de la rea-
lidad loimponen, significaria estable-
cer un distanciamiento suicida entre
la normativa constitucional, que iria
por un lado, y la vida politica efecti-
va, que carunaria por el otro. Por eso,
con razon, ha podido afirmarse que
en la medida en que, a través de la
reforma, se produce el acoplamiento
de la Constitucion con su propia rea-
lidad, y se impide que la normativa
fundamental quede reducida a un
conjunto de formulas sin proyeccién
histérica y practica ninguna, la revi-
sion de la Constitucién, lejos de
interpretarse como un instrumento
de deterioro del ordenamiento funda-
mental, debe entenderse como su pri-
mera y mads significativa defensa”.

b) Como Mecanismo de articulacion:

“Ahora bien, en segundo término, hay
que advertir inmediatamente, que
esa adecuacién de las normas consti-
tucionales a la realidad, operada a
través de la reforma, se produce sin
quebrantamiento de la continuidad
Juridica. Porque el poder de revisién
es un poder constituido que obtiene
su legitimidad en el propic ordena-
miento, la operacién de reforma es
una operacién esencialmente juridi-
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ca. Lo que no sucederia si al poder de
revision se le configurara como un
poder constituyente y soberano. Lle-
vando el razonamiento a sus ultimos
extremos, se podria sostener que el
poder constituyente, como poder ab-
soluto, soberano y total, puede reali-
zar la revolucion, lo que, sin embar-
go, por paraddjico que parezca, no
puede llevar a cabo es la reforma
constitucional. O, dicho con mas ri-
gor, el poder constituyente no podria
hacer una reforma sin convertirla en
un acto revolucionario. Por la misma
razon. y a la inversa, cabe igualmen-
te afirmar que el poder de revisidn,
gue tiene competencia para efectuar
la reforma, para lo que en ningun
caso, puede tenerla es para hacer la
revolucion. Esto quiere decir, como
demostraremos en su momento, que
la reforma esta por necesidad some-
tida a limites; incluso cuando, dispa-
ratada y absurdamente, en la propia
normativa legal, se reconoce, como
sucede en nuestro ordenamiento, la
posibilidad de reformas totales. Re-
formar la Constitucién no significa
destruirla, sino, simplemente, aco-
plarla a la realidad histérica, sin que
pierda su identidad como estructura
conformadora del Estado. La destrue-
cién de la constitucién es tarea que
no corresponde al poder de revision,
sino al poder constituyente.”

¢) Comao institucién bdsica de ga-
rantia.

“Por 1ltimo, habria que indicar que
si, frente al poder contituyente y so-
berano, el poder de reforma aparece
como mecanismo de articulacién de
la continuidad juridica del Estado,
frente al resto de los poderes consti-
tuidos se presenta como la institucién
bésica de garantia. Al establecerse un

procedimiento msas agravado v dificil
para reformar la constitucién que el
gue sigue para modificar las leyes
ordinarias, se opera automaticamen-
te. al menos a nivel formal, la sepa-
racién entre ley constitucional y ley
ordinaria. Es, pues, a través del pro-
cedimiento de reforma como la Cons-
titucion se consagra y se transforma
en lex superior.”

5.2 La Técnica de la Reforma.

“En primer lugar, y desde un punto
de vista juridico. la técnica de la re-
forma es quien invierte el criterio cla-
sico de interpretacién de las normas.
Las formulas contenidas en los afo-
rismos: Lex posterior derogat legi
priori, lex specialis derogat legit
generali, se veran sustituidas por esta
otra: Lex superior derogat legi
inferiori. Lo que significa que las ini-
cas leyes vilidas contrarias a la Cons-
titucién, y posteriores a ella, serdn las
que, por atenerse a los procedimien-
tos de reforma, se presenten como
revisiones constitucionales. Y lo que
significa, ademas, que la gran insti-
tucion de garantia del constituciona-
lismo moderno (los Tribunales Cons-
titucionales) solo tienen sentido sobre
la premisa de la rigidez. En un siste-
ma constitucional flexible, un Tribu-
nal Constitucional representaria un
cémico esperpento.”

En segund . y desde un punto
de vista politico, al establecerse cla-
ramente la distincién entre el poder
de reforma y el poder legislativo or-
dinario, por la naturaleza més com-
pleja de las formas y procedimientos
del primero, lo que se pretende es
evitar que los poderes constituidos
(concretamente el Parlamento) se
transformen en efectivos poderes
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constituyentes: de tal suerte que, en
lugar de estar las Asambleas someli-
das a la (Constitucion, seria la Cons-
titucion quien se veria a merced de
los avatares parlamentarios, de los
vawvenes electorales y de los caprichos
de mayorias mas o menos coyuntu-
rales. Con lo cual, la Censtitucion
perderia el caracter de institucidn
protectora de las minerias, donde, en
definitiva, y al margen de su signifi-
cado etiologico original, reside, como
dice Sartori, la esencia de la demo-
cracia moderna.

Se parte del principio de que la Cons-
titucién es un marco normativo del
poder y que el pueblo titular de éste,
tiene siempre el derecho inalienable
de cambiar su Clonstitucién. Este po-
der es el Poder Constituyente, que
reside en el PUEBLO. ;De qué clase
de poder estamos hablando' Se habla
de un poder absoluto y total, no tiene
su origen en la Constitucién y en con-
secuencia no se justifica en ella, al
contrario él, origina la Constitucién.

5.3 La Participacién Popular.

.Como el pueblo se hace presente
para el ejercicio del poder? Sobre este
delicado asunto se conocen dos tesis:
Primera: los colonos puritanos de
Norteamérica, aplicaron los criterios
de los pactos religiosos, a los pactos
politicos que precedieron a la Cons-
titucién de los EEUU, considerando
que el poder soberano, no puede ser
representado, exigian cuando menos
que los pactos celebrados fueran ra-
tificados por el pueblo. Segunda: es
una idea del constitucionalismo fran-
cés por el cual la soberania no reside
en el pueblo, sino en la nacién y sien-
do ésta un ente abstracto, no puede
actuar por si misma y debe actuar por

medio de sus representantes: v en tal
CASU €S Necesario CONVoCAar A una
Asamblea constituvente. No obstan-
te debe recordarse que Rousseau,
pensaba en la soberania popular, por
la cual cada uno de los ciudadanos le-
va una fraccion de la soberania del
pueblo.

De una forma o de otra el poder cons-
tituyente es el creador de la norma
constitucional y al crearse esta, se
convierte en la norma superior, o sea
que esta por encima de las otras nor-
mas Yy en consecuencia su reforma
requiere un procedimiento agravado.

Formulada la Clonstitucion, el poder
constituyente desaparece cediendo el
lugar & la propia norma creada y to-
dos los poderes del Estado pasan a ser
poderes constituidos, inclusive el po-
der de reforma que se introduce en las
Constituciones. N1 los poderes consti-
tuidos, deben tener funciones consti-
tuyentes ni éstos, funciones de poder
constituido, tal es el caso de las recien-
tes acciones de la Asamblea Constitu-
vente de Venezuela. En el sistema sal-
vadorenio es un poder de reforma limi-
tado en los términos del Art. 248. Se
trata de reformas puntuales y en nin-
gun caso pueden hacerse, en relacién
a la forma y al sistema de gobierno; si
el gobierno es la personificacién del
poder del Estado, significa que la par-
te organica de la Constitucién, no pue-
de ser reformada por esta via.

Ademas debe considerarse, en razon
del proceso de democratizacién y de
paz en El Salvador, que este método
de reforma ya cumplié parte de los fi-
nes para los cuales ha sido creado y
las reformas que esta Constitucién re-
quiere exigen convocar de nuevo el
poder constituyente que impulse la
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reforma integral de la misma; tal con-
vocatoria procede conforme los pode-
res implicitos que la Asamblea tiene.
Reconozco en este punto, que existe lo
que se denomina laguna constitucio-
nal en el sentido de que tanto la refor-
ma total y la reforma de las normas
intangibles. no estan reguladas expre-
samente, por lo que debe recurrirse a
las soluciones del Derecho Constitucio-
nal comparado y a la doctrina general
del poder constituyente que nos indi-
ca que inicamente el pueblo soberano
puede cambiar su Constitucion,
Jellinek, nos recuerda que las “leves
fundamentales se establecen, como las
demss, en cuanto necesidad inevitable,
reconozease o no, en el curse de los
acontecimientos historicos. Por eso, es
muy interesante plantearse el proble-
ma acerca de las vias seguidas para
reformar nuestras constituciones escri-
tas”. "Por retorma de la Constitucion
entiendo la modificacion de los textos
constitucionales producida por accio-
nes voluntarias e intencionadas. Y por
mutacién de la Constitucion, entiendo
la modificacién que deja indemne su
texto sin cambiarlo formalmente, que
se produce por hechos que no tienen
que ir (necesariamente) acompanados
por la intencién, o conciencia, de tal
mutacion.”

;/Hasta dénde se puede extender esta
reforma? “La teoria atribuye al Esta-
do soberano un poder de decisién ili-
mitado. Por consiguiente, también
puede modificar a discrecién su Cons-
titucion, abrogarla o sustituirla. Y no
s6lo ajustandola al Derecho. La Cons-
titucién de un Estado puede sufrir
mediante el poder una subversidn to-
tal. Toda revolucién abre el camino a
una reforma de la Constitucién. En
efecto, no hay ninguiin poder alguno
por encima del Estado que pueda

impedir lo hecho por tales revolucio-
nes, vengan de arriba o de abajo, asi
cada revolucion triunfante crea un
derecho nuevo”

5.4 Reforma Total.

Este importante asunto merece mu-
cha atencién. ;No seria posible hacer
una consulta nacional suficientemen-
te representativa para conocer si la
("onstitucion tiene que reformarse
totalmente?

.Es posible superar la presién de los
Acuerdos de Paz, e impulsar una re-
forma a partir de nuestra inteligencia?
Desde luego una decisién como ésta
debe rodearse de mas garantias que
las contempladas ahora, en consecuen-
cia, la figura del “referéndum” (consul-
ta) tendria que ser incluida y su anali-
sis formaria parte de la tematica a dis-
cutirse en un foro nacional que debe
ser convocado. La paz debe
preservarse, sin embargo, la sociedad
esta sometida a una serie de presio-
nes y cambios, algunos de ellos pue-
den impactarle negativamente, por lo
que el pluralismo y la participacién
deben convertirse en una realidad en
el cambio constitucional. que necesa-
riamente tendria que darse. El refe-
rendum previste como agregado al Art.
248, en todo caso dira si hay reforma
total. Si se aprueba, la demoracia se
habria realizado; si no se aprueba, tam-
bién. La teoria del referéndum mere-
cera mucha discusién. Se trata de no
tener procedimientos excesivamente
faciles o dificiles; sin embargo, cuales-
quiera que sea el procedimiento es ne-
cesario que la Constitucién expresa-
mente defina este punto.

(Es razonable y préctica la distincién
hecha por algunas constituciones en-
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tre revisién total -conformacién ab-
solutamente nueva de la constitucién-
y revisién parcial- y la renovacion de
ciertas disposiciones? En la legisla-
cién comparada, es ejemplar el caso
de Suiza, que contiene la Revisién
total, una accion que comprensible-
mente encierra siempre gran impor-
tancia, esta rodeada de todas las cau-
telas imaginables (articulos 118, 119
y 123).

La iniciativa puede partir del Con-
sejo Federal, de una de ambas ca-
maras del Parlamento o de los can-
tones (articulo 93, parrafo 2). Si
ambas cAmaras estian de acuerdo,
el proyecto elaborado por ellas es
sometido a una votacién popular,
como en el caso de revision parcial,
exigiéndose la aprobacién por las
mayorias de los electorados de los
cantones (articulos 118 y 123), Pero
si una de las dos cAmaras de la
Asamblea Federal expresa su opo-
sicién, o el procedimiento fue pues-
to en marcha por la iniciativa de,
por lo menos, 50,000 ciudadanos, el
proceso se complica considerable-
mente,

Por lo pronto, tendra que ser apro-
bada por votacién popular la cues-
tién preliminar de si una revisién
total es verdaderamente deseable.
Es de sefialar que en esta fase no
intervienen los cantones. Si se
aprueba la propuesta de reforma,
ambas camaras seran disueltas y la
nueva Asamblea Federal toma en-
tonces en sus manos la tarea de ela-
borar una nueva constitucién. El
producto final tendra que ser some-
tido a su vez a una votacién popu-
lar (articule 123). La Constitucién
actual de la Confederacién Suiza es
ella misma el producto de una revi-

sion total de la Constitucién de
1848, Desde entonces han sido pre-
sentadas tan sélo dos propuestas de
revisidn total; la primera en el afo
1880 a causa de una cuestion que
en realidad concernia a una revi-
sion parcial, pero que por razones
técnicas tuve que ser revestida de
revisién total, La segunda propues-
ta fue hecha en el afio 1935 por los
nacionalsocialistas en la Federacion
con ayuda de los cantones reaccio-
narios catdélicos.

En ambos casos la revisién total fue
rechazada en votacién popular por
una abrumadora mayoria.

6. NATURALEZA DEL ART. 248.

Este articulo consagra el poder de
reforma, que se ejerce por medio de
dos asambleas legislativas, es un
poder constituido, derivado del Po-
der Constituyente originario que
reside en el pueblo. Téngase presen-
te que el poder reformador, debe
respetar el marco (supremacia) de
la Constitucién, los principios, va-
lores y derechos constitucionales y
no intentar la reforma de las clau-
sulas intangibles (disposiciones in-
tocables); o sea que es un Poder
Soberano, delegado, pero que se
ejerce en un marco de legalidad y
legitimidad: Es la soberania de la
Ley y del Derecho.

En esta férmula encontramos un
principio de solucién de un proble-
ma de soberania, ya que siendo el
pueblo soberano puede modificar en
cualgquier momento su Constitu-
cién: Sin embargo, el pueblo conce-
de el poder de reforma a sus repre-
sentantes y se crea la figura de la
soberanfia constitucional, o sea el
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establecimiento de una norma que
pueda modificar la misma constitu-
cién, pero siguiendo un orden esta-
blecido; o sea garantizar al pueblo
la supremacia de su Constitucién
inclusive, contra el mismo, contra
la irresistible tendencia de la natu-
raleza humana de cambiar en bus-
ca de la quimera de lo mejor.

La afirmacién anterior ha dado lugar
a mucho ejercicio de doctrina consti-
tucional contradictoria, en el sentido
que la democracia ha resultado dis-
minuida, al entregarse el poder cons-
tituyente del pueblo, a las minorias
parlamentarias o a los partidos poli-
ticos.

(Es lo anterior una afirmacién abso-
luta? Esto depende de la sociedad
politica de que estemos hablando,
pues no es lo mismo el poder de re-
forma en un Estado democratico que
en un antidemocratico, o como diria
Loewenstain un Estado de Constitu-
cién normativa, que un Estado de
Constitucién semantica, donde la nor-
ma sélo es un disfraz o una mascara
que protege a un sistema antidemo-
cratico.

En nuestra Constitucién, el poder de
reforma estd previsto en el Art. 248 y
se ha ejercido en 1991-1992, 1994-
1999, 2000; pero no es un poder abso-
luto, tiene limitantes.

LIMITANTES DE LA REFORMA.

El poder constituido (Art. 248) no es
un poder soberano, no es un poder
constituyente, éste, corresponde al
pueblo quien lo ejerce cuando lo ejer-
ce de un modo ilimitado e impredeci-
ble; es un modo de ser politico, no juri-
dico; y por mas que los Arts. 83 y 87,
pretendan ponerle un marco de con-
tencién, éste podria ser arrasado. sin
que nada ni nadie pueda detenerlo;
excepto el pueblo mismo: por tal moti-
vo la doctrina francesa, ha sostenido
que el pueblo tiene el derecho inaliena-
ble de cambiar la Constitucién; el cons-
titucionalismo moderno, privilegia el
poder de reforma, que lo ejercen los
representantes, pero tienen limites en
su ejercicio; algunos de estos se encuen-
tran en la Constitucién misma, son los
limites auténomos, tal es el caso de los
comprendidos en el mismo Art. 248, los
del 246, el Art. 83; son limites heters-
nomos, el derecho natural, los trata-
dos internacionales, las declaraciones
de derechos, ete.; de tal manera que el
poder de reforma esta por debajo de la
Constitucidén, es decir, se mantiene la
supremacia constitucional y las opera-
ciones de reforma (decreto de aproba-
¢ién y ratificacion) son operaciones ju-
ridicas sometidas al marco de la Cons-
titucién. Los limites auténomos a ve-
ces son explicitos (Art. 248), otras son
implicitos (derechos irrenunciables, fi-
nes del Estado).

89





