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Para algunos autores atribuirle a un poder la nota caracteristica de soberania, comporta
la imposibilidad de hablar simultaneamente de limites en relacion con ese poder. Asi,
RousseAu en su Contrato social (1762), nos sefiala que “es absurdo que la voluntad se eche
cadenas para el porvenir”, por tanto puede decir el soberano en un momento dado: “yo quiero
actualmente lo que quiere tal hombre o, por lo menos, lo que dice querer”, pero no le es posi-
ble decir: “lo que este hombre querra mafiana yo lo querré también”.*

La configuracion del poder de reforma como un poder juridico descansa en un acto de
autolimitacion del poder constituyente, el cual fija en el texto constitucional los mecanismos
de actuacion del poder de revisién, tal como lo hace con la organizacion de las competencias
de los poderes constituidos. Todo esto en virtud de las omnimodas y supremas atribuciones
que son propias al poder constituyente, lo que le permite conferir a un 6rgano constituido la
ejecucion de sus facultades y derechos soberanos.

Ante estos planteamientos, a priori contradictorios entre si, es preciso responder a dos
interrogantes que se plantean: ¢es posible que el poder constituyente se autolimite? Y ¢hasta
que punto esa limitacién respecto de las atribuciones de competencias soberanas al poder de
revisién, pueden tener valor para poderes constituyentes futuros? Porque el mayor problema
no es la autolimitacion del poder constituyente derivada del establecimiento de un poder de
reforma, sino la negacion de las posibles actuaciones y la limitacion que ese poder de reforma
implica para los poderes constituyentes del futuro. Es oportuno aqui traer el axioma que cita
Pedro de Vega: “el poder constituyente de un dia no puede limitar al poder constituyente del
mafiana”.

De aceptarse este axioma estarfamos de acuerdo con la conclusién de Burckhardt®:
“porque el poder constituyente actual no puede verse controlado, limitado y negado por el
poder constituyente del pretérito, y porque las normas de reforma en quién actlian realmente
es sobre él, la revisién constitucional, para no convertirse en una mera ficcién de fantasmales
operadores juridicos, sin legitimidad politica alguna, s6lo podra ser considerada como obra
del poder soberano del momento en que ha de llevarse a cabo”. Esto significaria, entonces,
admitir que la reforma, en cuanto acto de soberania, no es una actividad juridica, y por ende
explicable juridicamente, sino una pura y simple actividad politica que, al romper la conti-
nuidad del ordenamiento, se adecua a las formas de una actividad revolucionaria.
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1 Jean Jacques Rousseau, EI Contrato Social, traduccion de Fernando de los Rios, Espasa Calpe,
5ta. Ed., Madrid, 1990, p. 58.

2 Este autor es mencionado por Pedro de Vega, Pedro de Vega, La Reforma Constitucional y la
problematica del poder constituyente, Tecnos, Madrid, 1985 p. 73.



38 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 112/2007

De Vega resuelve esta cuestion con lo que él llama la “continuidad politica del poder
constituyente”, planteada por Carl Schmitt. Para él Gltimo de los autores, la ejecucion de la
funcion del poder constituyente, al ser encargada a un 6rgano determinado y especial, no
implica que tal 6rgano pueda identificarse con el poder constituyente, puesto que “no es
susceptible de traspaso, enajenacion, absorcion o consuncion. Le queda siempre la posibili-
dad de seguir existiendo, y se encuentra al mismo tiempo y por encima de toda Constitucion,
derivada de él, y de toda determinacion legal-constitucional, valida en el marco de esta Cons-
titucion™®. Esta postura debe ser entendida en el contexto que rodea la ideologia de Schmitt
(notoriamente ligada a estadios escasamente democréticos), para quien los conceptos “sobe-
rano”, “poder constituyente” vienen a coincidir en el vértice del concepto de “pueblo” (volk),
idéntico a Nacién como totalidad homogénea®. Schmitt teoriza la estable presencia, la “per-
manencia” del poder constituyente como paralela totalmente a la permanencia de la Constitu-
cion que ha creado, la fuente de validez de la Constitucion es su existencia en la voluntad
colectiva del pueblo.

Asi pues, si partimos de la premisa que admite que el poder constituyente y soberano es
permanente, entonces la reforma constitucional aparecera como una operacion juridica, que
no rompe con la idea de continuidad estatal. De esta manera, su autolimitacion inicial, produ-
cida simultaneamente con la aprobacion de la ley fundamental, seguira siendo perfectamente
legitima y vaélida en el plano politico en cualquier circunstancia temporal posterior que exi-
giera la realizacion de una reforma. Para Pedro de Vega, toda la problematica de la reformay,
en definitiva de la teoria de la Constitucion, tendra que radicar forzosamente en la explica-
cion de la permanencia y continuidad del poder constituyente.

Para enfocar correctamente esta idea de continuidad y permanencia del poder constitu-
yente, es preciso abordar las categorias de “Constitucién” y “poder constituyente”, no sélo
como meras abstracciones formales en el campo de la légica, sino en su dimension real, en su
realidad histérica y social, realidades estas que han tenido una influencia determinante en el
resultado final de la actuacion del poder constituyente, en el texto de la Constitucion. Asi, la
Constitucion real, esto es la Constitucién material como forma efectiva de la vida politica del
Estado, se convierte en la base, en el presupuesto sobre el que luego se va a forjar la Consti-
tucién formal. “El poder constituyente, entendido en estos términos, no seria mas que el
instrumento a través del cual la Constitucién real obtuvo su traduccion juridica legal”.’ Y
entonces, hablar de la continuidad del poder constituyente seria equivalente a hablar de con-
tinuidad de la Constitucion material, que sirve de fundamento a la permanencia de cualquier
colectividad humana politicamente organizada.

Para Kriele, el poder constituyente permanece latente y es esto lo que le lleva a mante-
ner que “en” el Estado Constitucional no existe soberano. El aceptar como valido que el
poder constituyente es ejercido por el pueblo, equivale a admitir que la soberania del pueblo

3 Carl Schmitt, Teoria de la Constitucion, traduccidn de Francisco Ayala, Alianza, Madrid, 1982, p.
108.

4 Al respecto se puede ver la presentacion de Francisco Ayala al libro de Schmitt, Teoria de la
Constitucion, antes citado, p. 17. Con relacion a Schmitt, en la misma publicacion, Manuel Garcia
Pelayo sefiala en el epilogo a esta, al tratar de mostrar la ubicacion del autor en su tiempo, y com-
pararlo con Heidegger y Jiinger, que en “los tres se hace patente, de un modo o de otro, el sentido
tragico de la historia de su tiempo, y los tres fueron espiritus libres aunque sin olvidar la méaxima
non possum scribire in eum, qui potest proscribire™, ob. cit., p. 375.

5 Pedro De Vega, La Reforma Constitucional..., ob. cit, p. 75.
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significa la facultad para decidir sobre la Constitucion y esta “se agota en el acto de otorgar la
constitucion y permanece latente en la constitucion como poder constituido hasta un nuevo
acto de dictar la constitucién™® (las cursivas son nuestras). Si en el contexto del Estado Cons-
titucional, la soberania del pueblo significa, que el poder constituyente y la titularidad del
poder estatal los tiene el pueblo; la soberania del pueblo es perfectamente compatible con la
afirmacion de que no hay ningun soberano dentro de tal Estado, ya que “la soberania del
pueblo sélo aparece al comienzo o al final del Estado Constitucional”. Propone la tesis de que
el “soberano democréatico” renuncia a su soberania en el momento en que hace uso de su
poder constituyente, puesto que entonces estard impedido de actuar en forma directa, inme-
diata, asi pues “como factor politico s6lo existe en forma latente [...], la soberania democra-
tica descansa mientras existe el Estado Constitucional™’. El pueblo como poder constituyente
es soberano, en esta medida el pueblo esta por encima del Estado Constitucional, es anterior a
este, lo crea o lo deroga, pero no estad “dentro” del Estado Constitucional, por lo tanto “la
tesis: en el Estado Constitucional no hay soberano, queda intacta”®. EI meollo de la cuestion
esta pues, en aceptar la continuidad, el estado latente del poder constituyente una vez que ha
creado la Constitucion, y la posibilidad de actuar cuando sea requerido, conforme al proce-
dimiento que él mismo ha instituido en el texto de la Constitucion que ha creado.

Para algunos autores, el poder constituyente no puede autolimitarse materialmente,
puesto que la juridificacion del tal poder, persigue cumplir con la pretension que da sentido al
Estado constitucional, que no es otra, segun el profesor Manuel Aragon, que “enlazar y no
disociar, democracia y Estado de Derecho™. Poner barreras al contenido de la voluntad del
poder constituyente, seria tanto como permitir que el Derecho imponga a las generaciones del
mafiana la obligacién de quedar sometidas a la voluntad de las generaciones actuales, lo que
dejaria en entredicho el caracter democratico del Estado constitucional y ademas obligaria a
los ciudadanos del futuro a expresar su voluntad al margen de la norma, lo que dejaria al
Estado Constitucional sin su esencia de Estado de Derecho, de Estado democratico. Por esto,
para Aragén las Unicas fronteras posibles de imponer por el pueblo a su mandato constituyen-
te son las procesales, pero siempre debera preservar la libertad de disponer ampliamente de
su Constitucion.

El poder constituyente permanece, y a la par la reforma constitucional, la cual en tanto
que institucion juridica, se vera legitimada siempre politicamente, mientras no se produzca la
separacion radical entre la Constitucion formal y la Constitucion real. La reforma no va a
vulnerar la voluntad politica del poder constituyente del presente, al cumplir las exigencias
del poder soberano del pasado, sino por el contrario, de lo que se trata es de producir por su
actuacion la integracion de la voluntad constituyente, entendiendo a esta como propia de la
Constitucion material, en la Constitucién formal elaborada en el pasado. Esto permite ubicar
a la institucion de la reforma como aquella donde convergen los supuestos politicos y los
imperativos juridicos que forman la esencia del Derecho Constitucional, el cual deber4 tener
un contenido tal que abarque y considere tanto la realidad politica como la realidad juridica -
normativa.

6 Martin Kriele, Introduccion a la teoria del Estado, Fundamentos histdricos de la legitimidad del
Estado constitucional democratico, traduccion por Eugenio Bulgyn, Ediciones Depalma, Buenos
Aires, 1980, p. 317.

7 Ibid., p. 318.
Ibid., p. 152.
9 Manuel Aragén, Constitucion y democracia, Tecnos, Madrid, 1990, p. 36
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Palombella, con quien coincidimos, refiere en torno a las limitaciones de los constitu-
yentes del pasado a sus generaciones futuras, que aceptar sin analizar, la inviolabilidad de los
principios y de las posibilidades de cambios constituyentes, seria reducir a un dogma la de-
mocracia, pues si bien las reglas constitutivas de nuestros ordenamientos, procedentes de
nuestras generaciones pasadas, estdn dotadas de valor o de verdad, serd s6lo como conse-
cuencia del uso de la llamada democracia critica de Zagrebelsky’, esto es, aquella democra-
cia que es “capaz de situarse respecto de las generaciones precedentes de modo ni escéptico
ni fideista, sin «creer» simplemente las verdades transmitidas y sin considerarlas tampoco un
contingente y extemporaneo programa, sustituible por cualquier otro. En suma, sin contrapo-
ner, de modo esquematico e irreal, los derechos de cada uno a la soberania de todos. Ante los
derechos como frente (a) la soberania popular no se puede ser ni dogmatico no (sic) escépti-
co™™. Pues no estariamos en el plano ni del constitucionalismo ni de la democracia.

Aceptar en el Estado constitucional la existencia de un poder ilimitado', nos ubica en
los términos de la llamada democracia acritica, en términos de Gustavo Zagrebelsky, para
quien los que sostienen este tipo de democracia “hablan con ligereza de la soberania popular,
queriendo con ello referirse no s6lo a que el pueblo esta por encima de cualquier autoridad
(cosa que, en democracia, no se puede poner en tela de juicio), sino que posee también un
poder ilimitado. La democracia critica, en cambio, rechaza la soberania popular en este Ulti-
mo sentido y afirma que el pueblo posee el poder supremo de orientar al gobierno de la cosa
plblica, pero que este poder atin siendo supremo, no es ilimitado™. También es oportuno

10 La democracia critica aboga por la reflexién, por el dialogo, por la soberania popular no como
sinonimo de fuerza que puede cambiarlo todo apoyada por la opinién de la mayoria, sin disiden-
cias, pues esto nos ubicaria en el terreno de la democracia acritica que inevitablemente desencade-
na concepciones unitarias, totales, totalitarias y hasta autoritarias del pueblo, se convierte en la
democracia del dogma y del poder, en la cual la pluralidad debe desaparecer, porque quien piensa
distinto no ejerce una legitima disension, sino “que es un errabundo que socava la fuerza de la ver-
dad”, la verdad de la mayoria. Esto se acompafia con la des- institucionalizacion de la politica que
se lleva a cabo a través del repetido e insistente apelar a la opinion popular. La democracia critica
no puede aceptar esto, no aspira a obrar en “tiempo real” respecto de los problemas a resolver y
respecto de los cambiantes humores populares, todo lo contrario, “solicita poder concederse su
tiempo: tiempo para decidir y tiempo para durar. Sabe que donde no hay tiempo hay emotividad,
inestabilidad, sugestion, y, por tanto, instrumentacion... (e) inevitablemente homologacion. Sola-
mente el tiempo que se difunde y expande a través de procedimientos en los que estan garantiza-
dos todas las voces, de asentimiento como de disension, de las mayorias como de las minorias,
puede garantizar que el pueblo no se encierre a si mismo, ahogado por miedo a quien no se reco-
noce del coro. El pueblo sin tiempo, «con el paso del tiempo» da lugar a una democracia de la ma-
sa indiferenciada y por ello totalitaria, que, condenando a los que nos estan de acuerdo con ella, se
priva a si misma de la critica y de la facultad autocritica, es decir, de la posibilidad de enmendar
sus propios errores”. Gustavo Zagrebelsky, La crucifixion y la democracia, traduccion de Atilio
Pentimalli Melacrino, Ariel, Barcelona, 1996, pp. 118-121.

11  Gianluigi Palombella, Constitucién y Soberania. El sentido de la democracia constitucional,
traduccion de José Calvo Gonzélez, Comares, Granada, 2000, p. 63.

12 En el ordenamiento juridico venezolano no es posible hablar de la existencia de un poder sin
limites, originario, “No puede serlo, porque Venezuela se fundé como Republica soberana, libre e
independiente de toda dominacidn extranjera el 5 de julio de 1811 y dicté su primera carta consti-
tucional, el dia 21 de diciembre de 1811, en la cual se fijaron, a partir de ese momento y para
siempre, los principios politicos y derechos inalienables que regirian en nuestro pais y vincularian
a las generaciones futuras”. Victor Hernandez Mendible, “La contribucién del poder judicial a la
desaparicion de la Constitucién, la democracia y el Estado de Derecho” en El nuevo Derecho
Constitucional Venezolano, Universidad Cato6lica Andrés Bello, Caracas, 2000, p. 85.

13  Gustavo Zagrebelsky, La crucifixion y la democracia ob. cit., p. 110.
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recordar que “frente a quienes sostienen que el poder constituyente es un poder absoluto y
carente de toda clase de limites se defiende, a partir de la propia finalidad de ese poder, que
no es otra cosa que la de crear una Constitucion, que sdlo es legitimo en la medida en que
establece un Estado Constitucional, esto es, en que reconoce el principio de soberania popu-
lar en una democracia representativa, admite un sistema de limitacion de poderes propio del
Estado de Derecho y reconoce los derechos fundamentales como principios rectores del or-
denamiento juridico™*. Asi, para lo partidarios de un proceso democrético materialmente
ilimitado, que como sefiala Robert Alexy, se trata en la mayoria de los casos de idealistas
rousseaunianos ocultos o confesos, como escépticos ante la democracia, para quienes existe
un orden de cosas preestablecido, que el proceso democratico acaba sencillamente trastocan-
do y, en consecuencia debe ser protegido con mucha mas intensidad aun de lo que resulta
actualmente a través de derechos fundamentales y otros principios constitucionales™. En este
mismo sentido conviene sefialar que “el poder constituyente es un poder limitado por garant-
fas democraticas como los derechos fundamentales que desarrollan, dan base y estructuran el
Estado democratico de derecho. Afirmar lo contrario seria deslegitimar el propdsito mismo
del poder constituyente y la Constitucién”. *°

Por tanto los limites-garantias contenidos en normas de caracter constitucional, impues-
tos por las generaciones pasadas en las Constituciones que nos rigen actualmente, conforman
el esquema constitutivo en el cual nuestra actividad presente se desenvuelve. Palombella,
considera que es concebible y “natural” la capacidad de nuestros predecesores para vincular
nuestros comportamientos venideros. Pues, de hecho, estamos afectados por las condiciones
historicas, en las cuales se incluyen también las normas constitucionales “heredadas”, a cuyo
respeto no estamos obligados incondicionalmente, pero a cuya ponderacién y observancia
estamos movidos por la dificultad de los procedimientos permitidos para modificar o abolir
tales legados. Solo el ejercicio analitico y reflexivo sobre las consecuencias de adoptar o
rechazar las normas que nos rigen permitira lograr el bien de la sociedad en general, es clave
no permitir que pasiones momentaneas o0 utopias muevan los cambios constitucionales, sin
medir los efectos, riesgos y beneficios que tales modificaciones puedan representar para los
ciudadanos en su conjunto y no para grupos de poder"’.

14  Jesus Luis Castillo Vegas, “El Poder Constituyente y sus condiciones de legitimacién en la socie-
dad actual”, en Revista Tachirense de Derecho, Universidad Catélica del Tachira, N° 10, 1998, p.
37.

15  Robert Alexy, “Los derechos fundamentales en el Estado constitucional democratico” en Neocons-
titucionalismo(s), segunda edicion, Trotta, Madrid, 2005, p. 38.

16  Gonzalo Ramirez Cleves, Los limites a la reforma constitucional y las garantias-limites al poder
constituyente, ob. cit., pp. 129 y 130. Este autor refiere en el mismo sentido a Gomes Canotilho,
Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, 3ra. edicion, Almedina, Coimbra, 1999, p. 77;
quien “niega toda la dogmatica francesa, que desde Siéyes proclama, en una labor de teologia poli-
tica, la ilimitabilidad y la omnipotencia del poder constituyente. EI poder constituyente se ejerce a
nombre del pueblo y por esta razon se encuentra supeditado a las decisiones previas, a los modelos
de conducta espirituales, culturales, éticos y sociales radicados en la conciencia juridica de la co-
munidad, que en todo caso debe desarrollar una idea de justicia”. Para Gonzalo Ramirez Cleves, la
idea de justicia se refiere a la consagracion de los derechos fundamentales como paradigmas éti-
cos-juridicos de la sociedad. En este mismo orden de ideas se puede ver, entre otros a Gianlugi Pa-
lombella, Constitucion y soberania. El sentido de la democracia constitucional, Comares, Grana-
da, 2000; Jests Marfa Casal Hernandez, “Reflexiones sobre la Asamblea y el Poder Constituyen-
te”, en Constituyente. Aportes al debate, COPRE - Konrad Adenauer Stiftung, Caracas, 1998.

17  “Si todas las instituciones estan siempre disponibles, quienes ejerzan el poder se veran tentados a
aprovechar sus puestos con fines privados, y los marginados del poder vacilaran en crear proyectos
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Otra perspectiva para el analisis es la que se refiere a las raices tedricas del problema in-
tergeneracional, como refiere también Palombella®®. Para esto recuerda la inclusion que hace
Jon Elster™ de la asamblea constituyente en su casuistica ejemplificadora del comportamien-
to racional, en tanto que es una expresion dialéctica entre generaciones, considerandola la
analogia social mas cercana al estado de animo de Ulises en su viaje hacia la Isla de las Sire-
nas. Para Elster la asamblea constituyente, no ya como sujeto imaginario sino como una
verdadera asamblea histérica que intentaba atar a sus sucesoras, supone la representacion de
la paradoja de la democracia que establece que “cada generacion desea ser libre de atar a su
sucesora sin quedar atada a su predecesoras”. Para Palombella esta paradoja no tiene solu-
cion, no existe deber alguno de las futuras generaciones en atarse a su pasado, ni tienen dere-
cho para atar a sus descendientes. Sin embargo, la democracia supone un esfuerzo de raciona-
lidad, que se manifiesta también en el sentido de “sustraer a la contingente praxis politica
ordinaria un determinado nimero de cuestiones de fondo, cuya decisién, cuya redefinicion,
viene sometida a un lento y complejo examen, a «complicados» procedimientos, que hacen
maés “dificil” las modificaciones, y obligan a una mas detenida reflexion.

Manuel Aragén considera que el intento por “positivar” el poder constituyente puede ser
una utopia, una vana ilusion de los juristas, pero intentar realizar esa utopia es intentar dotar
de estabilidad la democracia, conseguir que el Derecho deje al pueblo las puertas abiertas
para que en forma pacifica y juridica, “adopte en cada momento histérico el orden politico
que desee”®. La democracia puede ser vista en dos perspectivas, la primera es la idea de
democracia que tiene la Constitucion para su realizacién, esto es el contenido de valores en
los que descansa la democracia como orden, su ideologia, es decir su legitimidad; y la segun-
da perspectiva es la idea de democracia que tiene la Constitucion para su transformacion, que
se traduce en su validez.

La democracia es el principio legitimador de una Constitucion, tanto porque ésta emane
en forma democratica, como porque el Estado que ella regula y organiza es un Estado que
asegura la democracia, un Estado en el que la atribucion de la soberania al pueblo no es una
mera declaracion retérica, sino que estd garantizada a través de determinadas normas que
permiten a ese pueblo seguir siendo soberano, porque sus derechos de libertad e igualdad son
reconocidos como fines, como valores materiales que la Constitucion propugna.

Una Constitucion que emane democraticamente pero que no establezca un Estado de-
mocratico puede tener en el principio democrético su validez pero no su legitimidad. Una
cosa es el principio democratico como principio legitimador de la Constitucién, como expre-
sion de la convergencia entre la soberania popular y el Estado democratico que el pueblo a
través de la Constitucion se da, y otra cosa totalmente diferente es el principio democratico
como fundamento de la validez del constituyente mismo, como modo de la expresion de la
voluntad del soberano, y no como modo de expresion de la voluntad del Estado. En este

que lleven tiempo para rendir frutos”. Jon Elster, “Introduccion” en Constitucionalismo y demo-
cracia, traduccion de Moénica Utrilla de Neira, Fondo de Cultura Econémica, México, 1999, p. 41.
18 Gianluigi Palombella, Constitucién y Soberania. ob. cit., pp. 67 y ss.
19 Jon Elster, Ulysses and the Sirens: Studies in Rationality and Irrationality, Cambridge University
Press, 1984. En este libro Ulises, en la Odisea, para evitar que los cantos de sirena lo seduzcan, y

evitar asi la muerte que el canto le ocasionaba a todos los navegantes, ordena a su tripulacion que
lo aten al mastil y que no lo desataran, desoyendo sus suplicas.

20  Manuel Aragon, ob. cit., p. 38.
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sentido la juridificacion congruente con la nocion de soberania no puede ser de caracter mate-
rial sino sélo formal.

Es probable que los deseos de cambio se expresen por el camino contrario a las normas
juridicas, entonces la voluntad popular atentaria por vias de hecho contra la l6gica del Estado
Constitucional, y partiendo de una actitud ajuridica, emplearia su “poder originario” para
crear normas que reglen la formacién de su voluntad constituyente y en virtud de esta limita-
cion juridica de su voluntad se formaria el nuevo texto constitucional. En este caso el orden
resultante tendria legitimidad si emana de la decisién popular de darse un nuevo orden juridi-
co, pero no tendria validez de acuerdo con la Constitucion anterior, que se ha dejado de ob-
servar por actuaciones facticas y no juridicas. La doctrina del poder constituyente no podria
sustentar este mecanismo de actuacién popular, obviamente, porque no estariamos ubicados
en el mundo del derecho sino en el de la fuerza, la doctrina del poder constituyente pretende
juridificar las expresiones de la voluntad popular en normas de obligatorio cumplimiento,
para hacer de estas garantias del desarrollo arménico de la sociedad politicamente organiza-
da, pero no es garantia para evitar actuaciones facticas, en las cuales se apele al mismo como
patente de corso para iniciar un proceso que formule una nueva Constitucion.

El Estado democratico de Derecho tiene entre sus fines garantizar juridicamente al pue-
blo la libertad de autodeterminarse, puesto que la democracia reconoce que el pueblo es el
Unico apto para decidir en forma libre sobre su destino. Por ello son necesarias las condicio-
nes de validez y legitimidad en forma conjunta, por ello es admisible entonces que el poder
constituyente se autolimite en cuanto a su forma de actuacion, para evitar que los valores
democraticos queden expuestos a voluntades ajenas al propio pueblo y se preserve asi su
soberania.

En el proceso constituyente venezolano de 1999 se aprobaron limites a la actividad de la
Asamblea Nacional Constituyente, asi la base comicial octava que se aprobé en el referendo
consultivo sobre la convocatoria de la Asamblea Nacional Constituyente realizado el 25 de
abril de 1999, sefiala:

“Una vez instalada la Asamblea Nacional Constituyente, ésta debera dictar sus propios esta-
tutos de funcionamiento, teniendo como limites los valores y principios de nuestra historia
republicana, asi como el cumplimiento de los tratados internacionales, acuerdos y compromi-
sos validamente suscritos por la Republica, el caracter progresivo de los derechos fundamen-
tales del hombre y las garantias democraticas dentro del mas absoluto respeto de los com-
promisos asumidos.”

En el mismo sentido la Constitucion venezolana vigente fija limites expresos a los me-
canismos de cambio constitucional, al referirse a la enmienda en el articulo 340 sefiala que
ésta tiene por objeto la adicion o modificacion de uno o varios articulos de la Constitucion sin
alterar su estructura fundamental; y al tratar la reforma constitucional, en el articulo 342,
establece que ésta tiene como finalidad un cambio parcial en la Constitucion y la sustitucién
de una o varias de sus normas que no modifiquen la estructura y principios fundamentales del
texto constitucional®’. Igualmente en el Capitulo 111 del Titulo IX referido a la Asamblea

21  Esta existencia de limites fue ratificada por la sentencia de la Sala Constitucional N° 2042 del 2 de
noviembre de 2007, con ponencia del Magistrado Francisco Antonio Carrasquefio L6pez, al sefia-
lar: “por otra parte, se observa que el articulo 342 de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela, norma constitucional que se sefiala infringida, Gnicamente se circunscribe a estable-
cer el objeto de la reforma constitucional, sus limites y a quien corresponde su iniciativa
[...omissis]” (el subrayo es nuestro).
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Nacional Constituyente, contempla en el articulo 350 que el pueblo de Venezuela, fiel a su
tradicion republicana, a su lucha por la independencia, la paz y la libertad, desconocera cual-
quier régimen, legislacion o autoridad que contrarie los valores, principios y garantias de-
mocraticas 0 menoscabe los derechos humanos.

La perspectiva finalista tiene plena validez, en tanto que la Constitucion es elaborada
para realizar determinados fines de los cuales recibe su legitimidad la propia norma constitu-
cional. Son simultaneamente principios de organizacion del Estado constitucional y condi-
ciones de legitimacion del poder constituyente, pues de su eficacia y observancia depende la
legitimidad de la actuacion del poder constituyente y su obra. Estos principios son la demo-
cracia, la distribucion del poder pablico y la vigencia de los derechos humanos. “El consen-
timiento de los propios sometidos a la Constitucién, que son todos, actGa pues, COmo una
condicién necesaria de legitimacién del poder constituyente”?. Por tanto es preciso para que
el poder constituyente sea legitimo que se garantice la formacion de una voluntad popular
mayoritaria, que se admita el sufragio universal, la libertad de partidos politicos, la no inter-
vencion ni limitacion de los poderes constituidos vigentes durante el proceso constituyente, la
garantia de la representacion proporcional de las minorias y el total reconocimiento de los
derechos humanos. “Solo el logro de ese [...] nivel de exigencias hara posible la articulacion
de un Estado constitucional que asume como caracteristicas propias del mismo la limitacién
politica (democracia), juridica (Estado de Derecho) y moral (derechos humanos) de los pode-
res constituidos™

Los derechos fundamentales son vinculos sustanciales impuestos a la democracia politi-
ca, forman parte de la esfera de lo “indecidible”. * Cuando se trata de la tutela de los princi-
pios democraticos, de los derechos de los ciudadanos, ninguna mayoria puede ser alegada
para desconocerlos®.

La tarea del derecho como ciencia es, como sefiala Ferrajoli®, servir de meta-garantia en
relacién con las garantias juridicas eventualmente inoperantes, ineficaces o carentes, que

22 JesUs Luis Castillo Vegas, “El poder constituyente y sus condiciones de legitimacion en la socie-
dad actual”, ob. cit., p. 13.

23 Jesus Luis Castillo Vegas, “El poder constituyente, ob. cit., p. 13. Este autor refiere como respues-
ta a quienes sostienen el caracter absoluto e ilimitado del poder constituyente, partiendo de la fina-
lidad de ese poder -la de elaborar una Constitucion-, que solo es legitimo en la medida en que es-
tablece un Estado constitucional, es decir, que reconoce el principio de soberania popular en una
democracia representativa, admite un sistema de limitacion de poderes propio del Estado de Dere-
cho y reconoce los derechos fundamentales como principios rectores del ordenamiento juridico.

24 Como sefiala Luigi Ferrajoli, los derechos fundamentales son vinculos negativos generados por los
derechos de libertad que ninguna mayoria puede violar y también son vinculos positivos, genera-
dos por los derechos sociales que ninguna mayoria puede dejar de satisfacer. “La democracia poli-
tica, como por lo demas el mercado, se identifica con la esfera de lo decidible, delimitada y vincu-
lada por aquellos derechos. Ninguna mayoria, ni siquiera por unanimidad, puede legitimamente
decidir la violacion de un derecho de libertad o no decidir la satisfaccion de un derecho social. Los
derechos fundamentales, precisamente porque estan igualmente garantizados para todos y sustrai-
dos a la disponibilidad del mercado y de la politica, forman la esfera de lo indecidible que y de lo
indecidible que no; y actian como factores no s6lo de legitimacion sino también y, sobre todo,
como factores de deslegitimacion de las decisiones y de las no-decisiones”. Luigi Ferrajoli, Dere-
chos y garantias. La ley del mas débil. Traduccion de Perfecto Andrés Ibafiez y Andrea Greppi,
Segunda edicion, Trotta, Madrid, 2001, pp. 23-24.

25  Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mas débil, ob. cit. p. 23.
26  Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mas débil, ob. cit., p. 33.
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actla mediante la verificacion y la censura externas del derecho invélido o incompleto. La
ciencia juridica s6lo podra responder con éxito al dificil reto de la actual complejidad social,
si identifica como el objeto comdn de los que piensan, el derecho que debe ser y no el dere-
cho que es, volviendo a ser critica del derecho existente, asi como ciencia de la legislacion y
ciencia de las constituciones.

La ciencia juridica, en palabras de Norberto Bobbio®, tiene como tarea la realizacion de
la unidad, la coherencia y la plenitud del ordenamiento. El hecho de que estas cualidades no
existan y quiza no puedan existir nunca integramente, no significa que no constituyan el
objetivo, cierto es que nunca realizable, de la ciencia juridica: la coherencia, perseguible a
través de la critica interna del derecho vigente, dirigida a exigir la anulacién de las normas
invalidas; la plenitud, que demanda la identificacién de los incumplimientos del ordenamien-
to y por tanto el disefio de garantias idoneas para impedirlos; la unidad, que requiere la elabo-
racion de un constitucionalismo mundial idéneo. La ciencia juridica asi entendida limita y
enlaza con la politica del derecho; incluso con la lucha por el derecho y los derechos tomados
en serio. Como apunta Ferrajoli, puede suceder que una perspectiva asi se base en una exce-
siva confianza en el papel garantista del derecho, pero con independencia del optimismo o
pesimismo “no existe otra respuesta a la crisis del derecho que el derecho mismo; y no hay
alternativas posibles a la razon juridica. Este es el Gnico camino para responder a la comple-
jidad social y para salvar, con el futuro del derecho, también el futuro de la democracia”®.
Este es también el inmenso reto que se le plantea al derecho y a la democracia venezolana.

27  Norberto Bobbio, “Ciencia del derecho y analisis del lenguaje” en Contribucion a la teoria del
derecho, traduccion y estudio preliminar de A. Ruiz Miguel, Debate, Madrid, 1990.

28  Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mas débil, ob. cit., p. 34.



