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RESUMEN

Sobre la base del articulo del profesor Eduardo Piacenzaglacionado con el
analisis que este hace de la Sentencia de la Corte Suprema dstid¢ia que abrio
el camino a la convocatoria de una Asamblea Nacional Constituyent destaca
el rol del filosofo ante las situaciones criticas que se generan la sociedad y se
sefialan elementos que demuestran el declive de la Teoria dBbder
Constituyente Originario, avalada en la mencionada Sentencia.

PALABRAS CLAVE: CONSTITUCION FUERZA CONSTITUYENTE
INICIAL, INTERPRETACION , SUPREMACIA
CONSTITUCIONAL.

" El autor es profesor titular en pregrado de la Univedsigatélica Andrés Bello, Universidad Central de
Venezuela y la Universidad Monteavila; y se desempefia gmafesor en los doctorados de Historia y
Derecho, ademas de las maestrias de Filosofia, DerexnistitGcional y Derechos Humanos. En cuanto a
este articulo, es egresado del Programa de Estudios Alesnaa Teologia, Magister en Historia y Doctor en
Derecho.
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1. A MANERA DE INTRODUCCION

Las reflexiones contenidas en el presente trabajo #sdinadas en el andlisis del
articulo del profesor Eduardo Piacenza “Sobre el uso de la nocién de poder constituyente
originario en el fallo n° 17 del 19/1/99 de la CSJ: algunos materiales para su didous
académicd, referido a una decision judicial de la mayor relevancia ya que, cadwrtio
Piacenza;le dio luz verde al proceso de reforma de la Constitucion de 1961 por medios
no previstos en elfa’

La escogencia del mismo para honrar la memoria deuiam émigo obedece a dos
circunstancias especiales: En primer lugar, el debate Bobosvocatoria de la Asamblea
Nacional Constituyente aun esta inacabado y se siguemianede interesantes opiniones
gue avalan o atacan la forma en que se realiz0 la cdoviagael otro aspecto esta
relacionado con la revision de la nocion del poder @¢ogsnte, un concepto basico en el
constitucionalismo, signado muchas veces por la manipulagila desfiguracion que
deriva de recursos falacesmbos aspectos elevan el tema al mayor nivel argumentativ
es precisamente un fildsofo, no un constitucionalista @experto en la ciencia politica;
repito, ha sido un fildsofo, quien ha dado la clave paraidefi criterio de validacion del
resultado final de la confrontacion.

Académicamente, el articula comento captura el aspecto medular del debate y
abre el camino a una definicion que tiene un especidtleet® concordia; si tomamos en
consideracion el hecho de que el mismo proceso se puede yepen €l, la reedicion de
errores y conflictos. De manera que mi querido Eduardo setievalevamente para
contribuir a un debate haciendo valer el criterio querdbé al escribir otro célebre trabajo

“La responsabilidad del filosofo en tiempos de crisigflxiones sobre una carcajada”:

! El trabajo en referencia fue presentado eBeshinario Crisis y accion politicgue fuera organizado por el

Instituto de Filosofia del Derecho "Dr. José M. Delgadon@ca de la Universidad del Zulia, con la

colaboracion del Centro Latinoamericano de Investigacidweslicas y Sociales (U. de Carabobo), del
Centro de Investigaciones Postdoctorales (UCV), de lathaemn Filosofia (UCAB), de la Direcciéon de

Postgrado (UCAB) y del Rectorado de la Universidad Rafael Uialaee Maracaibo, los dias 28 y 29 de
octubre de 1999. Disponible en la web en http://www.eduarcepza.com/ep/ensayos/poder.pdf.
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Segun esta manera de entenderla, la filosofia se nutre fundamentalmente de
tres fuentes. La primera es la experiencia histérica de las discusiones de los
grandes problemas que han preocupado a los hombres y las reflexiones
recogidas sobre los medios usados al discutir esos asuntos. Esto es lo que
corresponde, muy en grueso, a la historia del pensamiento. Esta historia
importa, por una parte, porque amplia nuestro horizonte de cuestiones
disputadas, y por otra, porque recoge observaciones, analisis y elaboraciones
tedricas sobre el modo de discutir esos problemas y sobre los conceptos que
pueden usarse al plantearlos. La segunda fuente son las disciplinas que
actualmente pueden aportar instrumentos para el estudio de las discusiones o
alguno de sus aspectos, como la l6gica matematica, por ejemplo, algunos
desarrollos de la filosofia del lenguaje o ciertas ramas de la lingdistica. Y la
tercera fuente esta representada por todo el saber y el actuar humano
contemporaneo en la medida en que es materia de discusion.

A partir de este marco puede apreciarse entonces, sin muchas dificultades, en
gué direccion buscar una respuesta para el problema de las relaciones entre
el trabajo filoséfico y los demas quehaceres humanos. En la medida en que
los hombres discutan, sus asuntos no-filoséficos seran de innegable interés
para los filosofos; y en la medida en que éstos logren inventar medios para
iluminar las discusiones, sus trabajos despertaran también el interés de los
demas hombres.

No sé si sera o no responsabilidad del filésofo en tiempos de crisis hacer este
tipo de cosas-no tengo como saberlg pero creo que vale la pena que
algunos intentemos hacerlds.

Piacenza explicaba que la carcajada a la que aludidtélkude su trabajo habia
sido una‘resonante carcajada, una carcajada atronaddreon la que Javier Sasso, habia
recibido el anuncio de que el tema principal de aquel congesa, justamente, la
responsabilidad del filbsofo en tiempos de crisis. A la IUzemultado final del analisis
realizado, puedo indicar que el aporte contenido en sulartifleja el cumplimiento de
tal responsabilidad y ha hecho trasladar tan estriderteidaa la circunstancia de que los
encopetados abogados no hayan podido develar el lado oculto diebate que ha sido

colocado en su justo lugar por ese “Padre de los buenos argumentos

2 Texto leido originalmente en la Sesién InauguralldeCongreso Nacional de FilosofiaMérida, 1994.
Disponible en la web en: http://www.eduardopiacenza.com/sgyes/responsabilidad.pdf.
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2. LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL, EL PRINCIPIO
AXIOLOGICO EN JUEGO

Si buscamos cuél es el principio axioldgico de la doctraastitucional,
inmediatamente surgird el criterio de supremacia case tel orden juridico. El articulo 7
de la Constitucion venezolana, producto de la AsambleaiCyesnte de 1999, trae una de
sus versiones: “La Constitucion es la norma suprema y el fundamento del ordenamiento
juridico. Todas las personas y los 6rganos que ejercen el Poder Publico esj@tiosa
esta Constitucioh.® Este axioma es tan relevante que el Congreso Caoyestiiconsideré
gue no era necesario incorporarlo expresamente en & Fexdamental de 1961, mas
depurado y adecuado desde el punto de vista técnico y estiistac comparamos con el
actualmente vigente. Y no se asuma que la anterior afdmansaya uneontradictio in
terminis ya que, como diria Benedetti, la oscuridad resplandeciéatda misma se
encuentra en la historia del derecho constitucionaleXbico.

En la primera Constitucion formal que conoce la humanidade Estados Unidos
de 1787, la Segunda Seccion de su articulo VI refleja la suped del texto fundamental
pero también ¢l de la ley: “This Constitution, and the laws of the United States which
shall be made in pursuance thereof; and all treaties made, or which shainade, under
the authority of the United States, shall be the supreme law of the land;the judges in
every State shall be bound thereby, anything in the constitution or lafvany State to
the contrary notwithstanding.* Sin embargo, esta norma fue la base de una senteriaia de
Suprema Corte con ponencia de Marshall, ddadoury v. Madison (1803)en la que se

sentd el precedente definitivo y casi universal del cbde@onstitucionalidad de los actos

? Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuelacon la Enmienda N° 1 aprobada mediante
Referendo Constitucional de fecha 15 de febrero de 2009, adareriaGaceta Oficial N° 39.124 del 19 de
febrero de 2009 y publicada en Gaceta Oficial N° 5.908 Egiiresio de esa misma fecha; y que
originariamente habia sido publicada en la Gaceta Oficial N6B6Glel 30 de diciembre de 1999 con una
posterior publicacion por supuestos errores de edicion.

* “Esta Constitucién, y las leyes de los Estados Unidos que se exmidaarreglo a ella, y todos los
Tratados celebrados o que se celebren bajo la autoridad de los Estados Weidmsla suprema ley del
pais y los jueces de cada Estado estaran obligados a observarlas, alpesaiquier cosa en contrario, que
se prevea en la Constitucién o las leyes de cualquier éstadato tomado de C. Peter Magrath, Elmer E.
Cornwell y Jay S. Goodmaiithe American Democracyp. 694.



TULIO ALVAREZ 5
EL DECLIVE DE LA TEORIA DEL PODER CONSTITUYENTE ORIGINARIO

estatales y, en especial, de la ley viciada por inconstitalidad. Fue asi que en el
constitucionalismo norteamericano se admite un sisemeesguardo constitucional con
base a la supremacia del texto constitucional pero fusntaimente bajo argumentos

sighados por una depurada légica:

It is a proposition too plain to be contested, that the constitution controls any
legislative act repugnant to it; or, that the legislature may alter the
constitution by an ordinary act. Between these alternatives, thereoisnmdle
ground. The constitution is either a superior paramount law, unchangeable
by ordinary means, or it is on a level with ordinary legislative acts, and, like
other acts, is alterable when the legislature shall please to alter it (.aplact

of the legislature, repugnant to the constitution, is void, does it
notwithstanding its invalidity, bind the courts, and obligue them to give it
effect? (...) It is, emphatically, the province and duty of the judicial
deparment, to say what the law is (...) So, if a law be in opposition to the
constitution; if both the law and the constitution apply to a particular case, so
that the court must either decide that case, conformably to the law,
disregarding the constitution ; or conformably to the constitution,
disregarding the law; the court must determine which of these conflicting
rules governs the case: this is of the very essence of judicial.tuty

Fijéemonos en el hecho de que la Constitucion de 1811, eticumaP27, contiene
una norma similar a la que he citado con respecto a laitCioitst de los Estados Unidos,
tal como se puede verificar con una simple lectura: “La presente Constitucion, las leyes

gue en consecuencia se expidan para ejecutarla, y todos los tratados que se eoncluy

® Marbury v. Madison (5 U.S. 137 1803)« Es demasiado claro para que se pueda discutir que o la
Constitucion esta por encima de cualquier norma legislativa que aadesacuerdo con ella o el legislativo
puede modificar la Constitucién por una ley ordinaria. Entre esasallemativas no hay término medio. O
la Constitucion es una norma superior y suprema y no puede ser alteralies poedios ordinarios, o esté al
mismo nivel que las disposiciones legislativas ordinarias y, cditas, @uede ser alterada cuando al
legislativo le plazca alterarla... Si una ley aprobada por el lagig, contraria a la Constitucion, es nula,
¢épodra, no obstante su invalidez, obligar a los tribunales, forzdndglosexla en practica?... La obligacion
y el deber del departamento judicial, es sin ningln género de ddelearar el derecho... Asi, pues, si una
ley esta en pugna con la Constitucion, si tanto esa ley como Idit@oid® son aplicables a un caso
particular, de tal modo que la Corte deba decidir el caso con arregla ley, apartandose de la
Constitucion, o con arreglo a la Constitucidn, apartandose de la ley, l&Gefe determinar cual de estas
dos normas contradictorias en conflicto es aplicable al caso. Estieda propia esencia del deber de los
jueces». El texto en inglés fue tomado de Alpheus Thomas Mad$donald Grier Stephenson, JAmerican
Constitutional Law p.57.
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bajo la autoridad del Gobierno de la Unién, seran la ley suprema del Estado en toda la
extension de la Confederacion, y las autoridades y habitantes de las provincias, estaran
obligados a obedecerlas, y observarlas religiosamente sin excusa, ni pretexto alguno;
pero las leyes que se expidieren contra el tenor de ella no tendran ningun vsiluo,
cuando hubieren llenado las condiciones requeridas para una justa y legitima revision y
sancior’. Pero la diferencia esta en un agregado del cual se infiere el control de
constitucionalidad en la medida de la existencia de un @rganstitucional, aqui me
refiero a la Suprema Corte de Justicia, encargado declarateria de invalidez alli
resefiada.

De manera que, si adicionalmente tomamos en considieracarticulo 115 de la
Constitucion de 1811, en el cual se define la competencigPdeér Judicial de la
Confederacion a los casos (tse deriven del contenido de esta Constitucidry “los
tratados o negociaciones hechos bajo su autoridapkrfectamente podriamos concluir
gue ese Texto Fundamental, ademas de consagrar la misma awmericana que fijo el
concepto de supremacia, introdujo el mecanismo judicial striaedo. Pero el textm
comentofue de efimera vigencia; razén por la que no se produjedaivafiad normativa
que era de esperarse.

Pero volviendo al desarrollo del concepto de supremacieeala@ad es que la
Constitucion de 1961, aunque no la consagraba expresamentkejaba resquicios de

flexibilidad ya que la norma contenida en su articulo 250 predsptua

Esta Constitucion no perdera su vigencia si dejare de observarse por acto de
fuerza o fuere derogada por cualquier otro medio distinto del que ella misma
dispone. En tal eventualidad, todo ciudadano, investido o no de autoridad,
tendra el deber de colaborar en el restablecimiento de su efectiva vigencia.

Serd juzgado segun esta misma Constitucion y las leyes expedidas en
conformidad con ella, los que aparecieren responsables de los hechos
sefalados en la primera parte del inciso anterior y asimismo los principales
funcionarios de los gobiernos que se organicen subsecuentemente, si no han
contribuido a restablecer el imperio de esta Constitucion. El Congreso podra
decretar, mediante acuerdo aprobado por la mayoria absoluta de sus
miembros, la incautacion de todo o parte de los bienes de esas mismas
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personas y de quienes se hayan enriquecido ilicitamente al amparo de la
usurpacion, para resarcir a la Republica de los perjuicios que se hayan
causado.

En lo que se refiere al método de revision, la Congiitude 1961 consagraba dos
mecanismos: La enmiendaoncebida para ejecutar “cambios incidentales del Texto
Fundamental; y la refornfayn proceso mas acabado que implicaba una modificacion de
fondo y, en consecuencia, la vigencia de una nueva Gmidti. Y las pistas para una

® El articulo 245 establecia: “Las enmiendas a esta Constitucion se tramitaran en la forro@stgs:1° La
iniciativa podra partir de una cuarta parte de los miembros de una d€dasaras, o bien de una cuarta
parte de las Asambleas Legislativas de los Estados, mediantedesumados en no menos de dos
discusiones por la mayoria absoluta de los miembros de cada Asar@iblea;enmienda se iniciara en
sesiones ordinarias pero su tramitacion podra continuar en las sesextieordinarias siguientes3® El
proyecto que contenga la enmienda se iniciard en la Camara donde aeptupuesto, o en el Senado
cuando haya sido propuesto por las Asambleas Legislativas, y seirdissegun el procedimiento
establecido en esta Constitucion para la formacion de las ld§égrobada la enmienda por el Congreso, la
Presidencia la remitira a todas las Asambleas Legislativas para sficaatén o rechazo en sesiones
ordinarias, mediante acuerdos considerados en nho menos de dos discysaprebados por la mayoria
absoluta de sus miembrdsf,Las Camaras reunidas en sesidn conjunta escrutaran en sus sesidinasias

del afio siguiente los votos de las Asambleas Legislativas, y @agelagancionada la enmienda en los puntos
gue hayan sido ratificados por las dos terceras partes de las Asasmbf Las enmiendas serdn numeradas
consecutivamente, y se publicardn de seguida de la Constituci@itesar el texto de ésta, pero anotando
al pie del articulo o articulos enmendados la referencia alevdmg fecha de la enmienda que lo modifique
Como se puede observar no existia referencia alguna @namtde la modificacidon por lo que se puede
deducir que no se produjo una conceptualizacion juridica d=niseno y la elecciéon del mismo obedecia a
criterios meramente politicos. Asi se produjo en las gdogunidades en que se modificd la Constitucion por
esta via el 9 de mayo de 1973 y el 16 de marzo de 1983.

" El articulo 246 regulaba el mecanismo de la forma siguiente: “Esta Constitucién también podréa ser objeto
de reforma general, en conformidad con el siguiente procedimi&ftioa iniciativa debera partir de una
tercera parte de los miembros del Congreso, o de la mayoria adstdulas Asambleas Legislativas en
acuerdos tomados en no menos de dos discusiones por la mayoria absdlosandembros de cada
Asamblea2° La iniciativa se dirigira a la Presidencia del Congresocial convocara a las Camaras a una
sesion conjunta con tres dias de anticipacién por lo menos, para querasencie sobre la procedencia de
aquélla. La iniciativa sera admitida por el voto favorable de las tdoseras partes de los presentés;
Admitida la iniciativa, el proyecto respectivo se comenzardisautir en la Camara sefialada por el
Congreso, y se tramitara segun el procedimiento establecido @rCesstitucion para la formacion de las
leyes;4° El proyecto aprobado se sometera a referéndum en la oportunidad euéagjCamaras en sesién
conjunta, para que el pueblo se pronuncie en favor o en contra defdana. El escrutinio se llevara a
conocimiento de las Camaras en sesion conjunta, las cuales declsaacipnada la nueva Constitucion si
fuere aprobada por la mayoria de los sufragantes de toda la Repltiigta procedimiento nunca se aplico

y el Unico precedente fue el conocido proyecto impulsado pfaeRCaldera que fuera objeto de admision
pero que, por mas absurdo que parezca, fue definitivamenteaalwhal ganar este la presidencia de la
Republica en 1993; conducta diametralmente contraria al imguksde dio Hugo Chéavez a su proyecto de
convocatoria de Asamblea Nacional Constituyente con Hgmicion de la Comision Constituyente
inmediatamente que obtuvo la victoria en las eleccion&9%®
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diferenciacion sustancial solo se encuentran en fo&eidn de Motivos de la referida
Constitucion. Entonces se presenta como una premisscutible el punto de que la
Asamblea Nacional Constituyente, como mecanismo de maciitin de la Constitucion,
no fue prevista por el Congresmpe se materializd como “Constituyente derivadg en
1961.

3. SUSTANCIA ARGUMENTATIVA DE LA SENTENCIA N° 17
DEL 19 DE ENERO DE 1999

Fue la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supoede Justicia el 6rgano que
activo el proceso constituyente al declarar en ldesera in comento, con ponencia de
Humberto J. La Rocheue “la interpretacion que debe atribuirse al articulo 181 de la Ley
Organica del Sufragio y Participacion Politica, respecto del alcance del referéndum
consultivo que consagra, en cuanto se refiere al caso concreto objeto del requeso
encabeza las presentes actuaciones, es que: a través del mismo puaamsatado el
parecer del cuerpo electoral sobre cualquier decisién de especial trascerdeacional
distinto a los expresamente excluidos por la propia Ley Organica del Sufragio y
Participacion Politica en su articulo 185, incluyendo la relativa a la convocatoria de una
Asamblea Constituyente al tiempo que, en otra sentencia del mismo dia identificada con
el N° 18 pero con ponencia de Héctor Paradisi Ledn, se alataiba el efecto de tal
interpretacion al establecer qusi es procedente convocar a un referendo, en la forma
prevista en el articulo 181 de la Ley Orgéanica del Sufragio y Participacion Politica, para
consultar la opiniébn mayoritaria, respecto de la posible convocatoria a una Asamblea

Constituyenté&. Y los argumentos utilizados se pueden resumir en dos premisas:
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A) EL SENTIDO Y ALCANCE DEL ARTICULO 4 DE LA CONSTITUCION
HABILITA EL PROCESO. ®

Concreta la Sala “El asunto planteado es el dilema de si a la propia Constitucion, le es
dado regular sus propios procesos de modificacion y de reforma o si se consjdena
soberania corresponde directamente al pueblo, como titular del Poder Constituyente,
reordenando al Estado. En el primer caso estariamos en presencia del podertaimtusti

En el segundo, el Poder Constituyente tendria un caracter absoluto e ilimitado. Raaec
ocioso indicar que la idea de supremacia deja de tener sentido cuando se considera que
Poder Constituyente y Poder Constituido se identifican y que el poder Constitugsnte
creado por la Constitucion, en lugar de considerarse a la Constitucion corno obra del
Poder Constituyente

La respuesta “Ahora bien, no puede negarse la posibilidad de tal manifestacion si se
estima que ella, por reconocimiento constitucional, radica en el ciudadano y s@odo

la misma se destina a la realizacion de funciones del Estado, especificamente
consagrados en el texto fundamental (funciones publicas), se ejerce a trdeékws
delegatarios. De alli que, la posibilidad de delegar la soberania mediante el sufragio en
los representantes populares, no constituye un impedimento para su ejercicio deacto
las materias en las cuales no existe prevision expresa de la norma sobre el ejerclaio de
soberania a través de representantes. Conserva asi el pueblo su potestad originaria par
casos como el de ser consultado en tomo a materias objeto de un reférendo

B) EL DERECHO A LA PARTICIPACION NO CONTEMPLADO
EXPRESAMENTE PERO IMPLICITO EN EL ARTICULO 50 DE LA
CONSTITUCION TIENE TAL ALCANCE QUE JUSTIFICA LA
CONVOCATORIA DEL PROCESO. °

Concreta la_Sala “Es importante destacar que el articulo 50 consagra expresamente la
posibilidad de la laguna constitucional, en el sentido de que una exigencia al derecho,
fundamentado objetivamente por las circunstancias sociales, politicas y econdmicas
dados, no encuentre satisfaccion en la Constitucion misma. Pero cuahdotieulo 50

8 El referido articulo 4 de la Constitucion de 1961 expresamacdgia un principio medular del
constitucionalismo: “La soberania reside en el pueblo, quien la ejerce, mediantsugtagio, por los
organos del Poder Publico

° El articulo 50 de la Constitucién de 1961contemplaba un princisicd de la dogmaética constitucional:
“La enunciacion de los derechos y garantias contenida en esta Qoo no debe entenderse como
negacion de otros que, siendo inherentes a la persona humana,gureh expresamente en ella. La falta
de ley reglamentaria de estos derechos no menoscaba elafede los mismads
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habla de derechos no enumerados o implicitos es la propia Constitucion lagusagra

la posibilidad de la laguna, no siendo ésta el resultatéauna decision del intérprete (...)

Por consiguiente, en el caso del articulo 50, la laguna posible es prevista por la
Constitucion, aunque su constatacion sea obra de la exégesis que no enauen
regulacion para el derecho a la consulta en la enumeracién enunciativa de los desec
ciudadanos. Es claro, pues, que la laguna de la Constitucién es reconocida por ell
misma y resulta superflua por eso toda discusion respecto a si la ley fundamestal
plena o no. Pero, ademas, constatado la laguna, la integracion puede realizarse
conforme al Titulo VI, articulo 181 y ss. de la Ley Organica del Sufragio y Paréicion
Politica, dado que los referendos se relacionan con la consulta a los electote®
decisiones de especial trascendencia nacignal

La respuesta “El referendum previsto en la ley Organica del Sufragio y Participacion
Politica es un derecho inherente a la persona humana no enumeradyo @jercicio se
fundamenta en el articulo 50 de la Constitucion. Ello es aplicable, no sosaldes| punto

de vista metodologico sino también ontologicamente, ya que si se considerara que el
derecho al referendo constitucional depende de la reforma de la Constitucion vigehte
mismo estaria supeditado a la voluntad del poder constituido, lo que pondria a éste por
encima del poder soberano. La falta de tal derecho en la Carta Fundamental tiee
interpretarse como laguna de la Constitucion, pues no podria admitirse que el poder
soberano haya renunciado ab initio al ejercicio de un poder que es obra dercpia
decision politica. Por lo demas, nada de lo dicho afecta al postulado de la plenitud
hermética del orden juridico. Técnicamente, el derecho es un todo plgresto es asi,
porque el derecho no esta integrado sélo por normas generales, sino también poasorm
individualizadas, aparte de tratarse de todo un proceso, no de un orden estatico de
preceptos, de modo que su contextura es una realidad tensa y dialéctica, earparta
creacion y aplicacion. Ademas, como los criterios de valoracion juridicaeagotan en

el derecho legislado (ya que éste es soOlo una parte, del derecho existente), Hablar
lagunas es aludir al caracter parcial e incompleto de las fuentes objetivadas

Quiero colocar una nota complementaria. La linea argtatiea de la Sala Politico
Administrativa coincide con el pronunciamiento de fethale enero de 1999 realizado por
la Comisién Presidencial Constituyente, 6rgano designamtoel recién electo Hugo

Chéavez Frias, pocos dias antes de la decision N° 17 ycomyenido fue el siguiente:

1°. El pueblo es el titular de la soberania, que ejerce libremente cuando asi lo
desee y, por ende, en su condicion de poder constituyente originario tiene el
derecho de decidir la configuracion constitucional de la Republica, conforme

lo establece la doctrina constitucional, la opiniébn de los mas respetables
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constitucionalistas del mundo y el derecho comparado. Ello implica el
derecho a la autodeterminacion de su propio destino como Nacion.

2°. La Constitucion vigente reconoce en su articulo 50 la existencia de
derechos y garantias que, si bien no estan enunciados explicitamente en la
Carta Magna, son inherentes a la persona humana y, en consecuencia, la
falta de ley reglamentaria no menoscaba su ejercicio. Dentro de tales
derechos y garantias ocupa lugar preponderante el derecho de toda persona a
participar directamente, o por intermedio de representantes elegidos, en el
proceso de toma de decisiones politicas fundamentales. Asi lo recogen las
declaraciones y pactos internacionales vigentes en Venezuela en materia de
derechos humanos, los cuales son leyes de la Republica. En este sentido la
doctrina de la Comision Iberoamericana de Derechos Humanos ha
reconocido el Derecho de participar en procesos de transformacion social en
los siguientes términos:

"El Derecho de patrticipacion se aplica no solo durante elecciones periodicas,
y de manera permanente a través del funcionamiento de las instituciones
representativas, sino también en momentos de transformacion institucional
gue marcan la vida de la Nacion y la historia de la sociedad".

3°.Es una realidad indiscutible que la sociedad venezolana vive un proceso
profundo de cambios que requieren ser encauzados a través de unabdesam
Nacional Constituyente, que apruebe, previa una amplia consulta
genuinamente democratica, una nueva Constitucion.

4°, La Constitucion vigente, de acuerdo a lo establecido en sus articulgs 4°
50, asi como la Ley Orgéanica del Sufragio y Participacion Politica, en el
articulo 181, autorizan al Presidente de la Republica en Consejo de
Ministros, para llamar al pueblo en su condicion de Unico titular de la
soberania a fin de convocar la Asamblea Nacional Constituyente.

5° Como consecuencia de lo anteriormente expuesto esta Comision, como
primera tarea, se abocara de inmediato, oida la opinion de los sextore
integrantes de la sociedad civil venezolana, a elaborar las bases de un
proyecto de referéndum popular para la consideracién definitiva del
Presidente de la Republic].

19 La Comisién Presidencial Constituyente estaba conforpadilugo Chéavez Frias, Presidente Electo de la
Republica, Jorge Olavarria, Ernesto Mayz Vallenilla, QdwaAlvarez Paz, Tulio Alvarez, Javier
Elechiguerra, Tarek Wiliam Saab, Angela Zago, Manuel QuijpdRicardo Combellas. El texto del
pronunciamiento fue tomado de mi libReforma, Constituyente y Autoritarismo del Siglo XXCaracas:
Universidad Catdlica Andrés Bello, 2007, p. 277 y ss.
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De manera que, tal como se evidencia de la misma Sentemdte coincidencia
entre la posicion del maximo Tribunal de Justicia y lamB@®n Presidencial
Constituyente; ademas, los criterios estan limitad@srdiito interpretativo de dos normas
expresamente consagradas en la Constituciéon de 1961. Simgemél pronunciamiento de
la Comisién no requeria, menos aun permitia, mayorriddlsaargumentativo dada su

naturaleza comunicacional.

4. LA CONTRADICCION INSINUADA POR EL PADRE DE LOS
BUENOS ARGUMENTOS EN LA CONSTRUCCION
JURISPRUDENCIAL

En su escrutadora actividad de valoracion argument&taardo Piacenza toca la
medula del problema. Aqui me refiero a la necesidad de atmndoalquier premisa que
parta de la autosuficiencia del Derecho Constitucionadjyg este, especialmente en el
momento de favorecer la interpretacion de la Constiticio se basta a si mismo. Esta es
la diferencia sustantiva entre interpretar el TextodBamental o interpretar la ley como
conjunto normativo integrante del sistema juridico. Este edltimo supuesto, la
interpretacion y aplicacion de la ley se adecua hermeaéutnte al ambito conceptual
propio de lo juridico en el que se establecen los limitessdeactividad; en cambio, he
insistido en este punto cada vez que abro un curso de DerechiituCmmsl, nosotros
trabajamos el area de lo juridico mas impactada, hastpumto de la afectacion
determinista, por lo social, econémico, politico ytu@l en el contexto de los procesos
historicos.

Pero la Sentencia se limita a lo juridico prescindiendotiaes elementos. Sobre la
base de la conceptualizacion categorica incita en el pmisprudencial, Eduardo produce

el primer zarpazo:

“...al hablar de un poder constituyente originario, es decir, de una
competencia para establecer normas originarias, no derivada de norma
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juridica alguna, e ilimitada, se pretende aplicar el concepto de competencia
fuera 0 méas alla de los limites en que es posible manejarlo con sentida Pue
no tiene sentido hablar de competencia sin presuponer un orden normativo
gque la defina y reconozca; ni tiene sentido tampoco hablar de una
competencia que no sea parcial, en tanto toda competencia presupone un
fondo de incompetencias sobre las que se perfila” (...) “para que pueda
reconocerse en alguna situacion una competencia constituyente originaria es
preciso que no se tenga por valido ningun orden juridico; pero, sin orden
juridico vélido, no hay ni érganos jurisdiccionales ni derecho positivo

Touché Al partir de una categoria juridica sin definicion univepakstablecida
aqui me refiero al conceppmoder constituyente originariola Sala se expone a una optica
externa que no ha terminado de aceptar. Me explico.ndretelo limitarse a lo juridico,
abre la puerta a lo politico coyuntural; lo que se traderceel alegato de que una
convocatoria de Asamblea Nacional Constituyente equivdde aativacion de umoder
constituyente originariocalificado por ser incontrolado, porque asi lo intdgira la élite
detentadora del poder en el momento en que se formuli@iva. Ademas, lo advierte
el filésofo, tiene que afrontar el hecho de que la ruptarael orden juridico precedente
signa a ese tipo de poder constituyente.

Pero aun peor, la Sala pretende dar una solucion juridézaddoan un silogismo
categérico que subsume el hecho de la convocatoria de sambfea Naciona
Constituyente, como premisa menor, a la propia Congiit de 1961 en sus articulos 4 y
50, como premisa mayor, extrayendo del resultado de esac@pela solucion para el

problema. Pero en la operacidén misma aparece la coritadgegun lo advierte Eduardo:

“El punto de partida es el reconocimiento de que una condicidn necesaria
para la aplicacion del concepto de poder constituyente originario es la
inexistencia de un orden juridico considerado como valido. Quien piense que
en un cierto momento hay un orden juridico valido no podra reconocer al
mismo tiempo que ningun hombre o grupo de hombres esta dotado de un
poder constituyente de caracter verdaderamente originario. Y si los autores
que se han ocupado de este concepto tienen siempre a la vista situaciones de
ruptura revolucionaria, no es por una limitaciéon de su experiencia historica o
por falta de imaginacién, sino por una necesidad conceptual. Mientras
subsista un orden juridico, el poder constituyente originario no puede
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actualizarse; o, dicho en términos metalinglisticos, quiza menos traicioneros
por no ser tan ingenuamente entificantes: aceptar como verdadero el
enunciado "hay un orden juridico" impide que el predicado "esta dotado dé
un poder constituyente originario" tenga en la misma situacién referencia
alguna”.

Toucher, le deuxiemeEl anterior razonamiento nos lleva a la pregunta ololigat
¢Donde se escondié el pensamiento practico de la Salg®ePo el afan contenido en la
Sentencia estaba dirigido a la convocatoria comadtaeu final, necesariamente requeria
un esfuerzo critico-reflexivo que ordenara ese esfueteteatual en un plano racional. De
manera que la justificacion debia asumir la realizacioh pdeceso de acuerdo a
precedenteS y entender que estaban construyendo el derecho como acieaison

normativa que se da en cada caso conéfé®ero no lo hicieron asi. Se limit6 la Sala a la

" En Colombia no estaba prevista la convocatoria de Ussmhlea Constituyente. Esto no impidi6 la
convocatoria de la Asamblea Constituyente que sancior@tetitucion de 1991. El articulo 218 de la
centenaria Constitucion de 1.886 , con seis grandes moitifiegcen 1.910, 1.936, 1.945, 1.957, 1.968 y
1.986, y una serie de modificaciones menores, establecia textualmente: “La constitucion, salvo lo que en
materia de votacion ella dispone en otros articulos, solo podrarefarmada por un acto legislativo,
discutido primeramente y aprobado por el Congreso en sus sesmmaizarias; publicado por el gobierno
para su examen definitivo en la siguiente legislatura ordinarigpr esta nuevamente debatido, vy,
Gltimamente, aprobado por la mayoria absoluta de los individuos gamponen cada camara. Si el
gobierno no publicare oportunamente el proyecto de acto legistaio hara el presidente del Congreso
Fueron las graves circunstancias politicas y soc@lesvivia Colombia las que ocasionaron la consulta
plebiscitaria, a través de lo que se denominé la Séptipeld®Pa, en las elecciones generales del 11 de marzo
de 1.990; y la expedicion del Decreto 927, de 3 de mayo de 1.990nteeglizual el Presidente Virgilio
Barco, en ejercicio de las facultades que le conferéatiglulo 121 de la Constitucion y en desarrollo del
Decreto 1.038 de 1.984 que declaraba turbado el orden publiooBstado de Sitio todo el territorio
colombiano, autorizaba a la Registraduria Nacional steld® Civil, para que escrutara los votos por el si o
no a la pregunta: "Para fortalecer la democraciagyaativa, ¢Vota por la convocatoria de una Asamblea
Constitucional con representacién de las fuerzas sscipt#iticas y regionales de la Nacion, integrada
democréica y popularmente para reformar la Constitucion Politica de Colombia?”. La Corte Suprema de
Justicia Colombiana, mediante sentencia del 24 de mag®8@86, considerd que existia conexidad entre el
Decreto 927 y los motivos que habian determinado la declarateriEstado de Sitio, determinando la
constitucionalidad del referido instrumento y resaltandovitéencia proveniente de grupos armados que
atentan contra el régimen constitucional y al narfio'd como causa justificante de tan extraordinarias
medidas. Cfr. Tulio Alvaredpidem pp. 48y ss.

2 En Francia, el procedimiento de revision constituciost previsto en el articulo 89 de la Constitucion
pero también, en virtud del recurso previsto en el aditl del mismo texto, se pueden delinear dos vias
efectivas de mutacion: i. La forma en que la iniciativéadevision pertenece concurrentemente al Presidente
de la Republica impulsado por la propuesta del Primer Minysiwe miembros del Parlamento. Lo relevante
es que el proyecto o proposicion debe ser votado pootaashmbleas en idénticas condiciones y que, en
definitiva, debe ser sometido a referendo. Sin embargwogécto no serd sometido a referendo cuando el
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idea del derecho como simple aplicacion de normas;tercaso, los articulos 4 y 50 de la

Constitucion de1961. El lo advierte con cierto grado de ironia:

“Ahora bien, si no hay orden juridico, la CSJ no pasa de ser, en el mejor de
los casos, un grupo de distinguidos juristas, y sus sentencias, las opiniones
privadas que comparte su mayoria. De modo que, si hay poder constituyente
originario, no puede haber ni Corte ni fallos; y si hay Corte y fallos, no puede
haber poder constituyente originario. Esta es la primera de las paradojas
pragméticas a las que me referia. La denominé asi porque los actos
ilocucionarios que la Corte pretende realizar -emitir fallos- tienen como
condicion la inexistencia, justamente, de aquello cuya existencia uno de esos
fallos pretende reconoc&r

Toucher, le troisieme

5. PROPUESTA PERSONAL Y ALTERNATIVA: “LA FUERZA
CONSTITUYENTE INICIAL”

Fallo la Sala porque no entendié que al impartir su decsidme la base del

razonamiento formulado abria la puerta de la arbitraridélech fig¢monos en las bases de

Presidente de la Republica decida someterlo al Parlarnent@mcado en Congreso y, en tal caso, quedara
aprobado con las tres quintas partes de los votoglemiy ii. Por via de consecuencia ya que el Presidente
de la Republica, a propuesta del Gobierno durante los perdedsssiones o a propuesta conjunta de las dos
Asambleas publicadas en el Diario Oficial, puede sometefieeendo cualquier proyecto de ley que se refiera
a la organizacioén de los poderes publicos y, de ser favashldsultado, lo promulgara dentro del plazo de
15 dias siguientes a la verificacién oficial del escrutih@oprimera modificacién a la Constitucién de 1958
se ejecuté mediante la Ley Constitucional N° 60-525 del 4 de jdei 1960 dirigida a completar las
disposiciones del Titulo XII de la Constitucién, en el putd¢ola adaptacion a la Comunidad contractual,
utilizod el procedimiento previsto en el articulo 85 deClanstitucion; tuvo una votacién en la Asamblea
Nacional de 280 votos contra 174 y en el Senado de 146 wmibs d 28, con una votacién en el Senado
Comunitario de 205 votos contra 8. Mediante el mecanismoadidulo 11 de la Constitucién, se
promovieron varios proyectos de modificacion: el primeng, 1962, fue exitoso y se relacion6 con la
aprobacion de la Ley Constitucional N° 62-1292 del 6 de ndwierde 1962 vinculada a la convocatoria a
referéndum al pueblo francés para definir la eleccionPdesidente de la Republica mediante el sufragio
universal y la mayoria absoluta de los sufragios emitdsyanera que, si ninguno de los candidatos hubiera
obtenido la votacién requerida, se produce una segunda endle los dos candidatos que hubieran obtenido
la mayor votacién. El otro intento de utilizar la m&via de revision a través del referéndum del articulo 11
constitucional se produjo en 1969 y tuvo consecuenciascpslitefastas para el General De Gaulle. Cfr.
Tulio Alvarez, Instituciones Politicas y Derecho Constituciond? edicion aumentada y corregida. Tomo |I.
Caracas: Universidad Catolica Andrés Bello, 2012, pp. 105-106.
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convocatoria de la Asamblea Nacional Constituyentédboedalas por la Comision
Presidencial Constituyente, en el mes de marzo de FoHf. las mismas se puede

constatar que existian limites precisos en su actuacion:

Décimo: Una vez instalada la Asamblea Nacional Constituyente, como poder
originario que recoge la soberania popular, debera dictar sus propios

estatutos de funcionamiento, teniendo como limites los valores y principios de
nuestra historia republicana, asi como el cumplimiento de los tratados

internacionales, acuerdos y compromisos validamente suscritos por la
Republica, el caracter progresivo de los derechos fundamentales del hombre y
las garantias democraticas dentro del mas absoluto respeto de los
compromisos asumidos.

Undécimo: la Constitucion que redacte la Asamblea Nacional Constituyente
sera sometida a referendo dentro de los treinta (30) dias continuos a su
sancion. La Constitucion quedara definitivamente aprobada si el nimero de
votos afirmativos es superior al nUmero de votos negativos.

Los valores del constitucionalismo presentes en lassbds convocatoria eran
suficientes para cubrir cualquier exceso. Pero para caedgujue se equivocara Yy
entendiera que esos valores eran meras abstracci@nesjjecion a un referendo
aprobatorio pareceria definitiva como freno, ya que todaidaaile la Asamblea Nacional
Constituyente estaba condicionada a tal evento. Rerfaltd el Juez que hiciera cumplir el
mandato popular y evitara la intervencion de los poderastitdgdos en pleno proceso
constituyente. Sin un debate efectivo, con la ocupad#dfacto de los poderes publicos y
bajo la formula de un poder todopoderoso se inhibié un goode cambios legitimos y se
desfiguré el papel que debia jugar el cuerpo constituyente.

Ante tales manipulaciones, he propuesto una revision del monceoder
Constituyente afirmando la imposibilidad de actuacion de psd&rcontrolados en el
ambito de un Estado Constitucional de Derecho. Tomanaho coodelo la configuracion
ejecutada por el Congreso Constituyente de Valencia de 183fatado de valorar el

caracter original de los procesos que inauguran el constitdisimo y he definido ese

13 publicadas en I&aceta Oficial de la RepUblica de Venezu®la 36.658 del 10 de marzo de 1999.
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momento como el de I&uerza Constituyente Inicial;de imposible regulacién previa y
gue esta signada por una ruptura con un antiguo régimeueliSea esta categoria para
contrastarla con los procesos posteriores de modifitaieida Constitucion de manera que,
aunque la referencia es pasada, la vigencia de las donelsise adapta plenamente a las
revisiones actuales de los textos constitucionales.

De manera que utilizo al concepto Figerza Constituyente Iniciapara identificar
a los factores reales de poder que participan activanggnigna sociedad y coyuntura
determinada con una vocacion conformadora de las instiexi@ue ensamblan la
estructura de un nuevo Estado. Son los protagonistas deteEsas historico-politicos que
se instituyen en detentadores del poder y originan all&stamo organizacion dominante.

A tal punto llega el dominio de esos factores en la tomadeeisiones
fundamentales que se pueden arrogar la potestad de defjed@s de los sectores que
conforman la sociedad mediante la aprobacion de un paaadonque, en la practica,
produce la transferencia del poder que ellos detentan de.Ré@unque comparto el ideal
democratico de que todo poder debe derivar del pueblo, no de porfundir el concepto
de soberania popular o de la Nacion con el del Poder Cyestie originario. LaFuerza
Constituyente Inicial proviene de factores que se arrogan la representacion ppputa
gue no son el Pueblo, en si misnibs.

La originalidad de un proceso constituyente se compadeas primer grado, con
una ruptura institucional, ideoldgica y afectiva, con udearanterior; porque siempre
existe unstatus quoque se quiebra. La primera vez siempre sera original,nma&n el
constitucionalismo; ya sea por el establecimiento de démiionde no existian, la
destruccion de un régimen y su sustitucion con la propuestlc®naria, la plenitud que
sustituye un vacio normativo o la simplicidad manifiestaregolpe de Estado; lo nuevo es
original si no esta regulado en su formacion. Es clatenees entender que kuerza
Constituyente Inicialactia en el momento de la formacién de un nuevo Estdolas

siguientes caracteristicas:

14 Aqui utilizo los conceptos contenidos en mi liheFuerza Constituyente Inicial,editado por la UCV, en
2011.
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i.  La destruccion de la estructura politica produce un v@egohace indispensable la
creacion de un modelo que se corresponda con las nualidades.
ii. No existe regulacion de cédmo se debe adelantar el procesonéentcion
constitucional.
iii. Se produce la busqueda del elemento legitimador en la adlytdpular como
fuente fundamental del poder.
iv. Se da una manifestacion absoluta de poder mas por la faljrededente

regulatorio que por el hecho de una elaboracion conceptual.

La Sala Politico Administrativa pago un alto preciom@lponderar que el proceso
constituyente encuentra sus raices en la historidbela¢ion de los pueblos. Esa voluntad
reacciona, precisamente, contra todo tipo de absolutisfBos estos tiempos de
internacionalizacion de los derechos fundamentales, matiepumncebirse como
mecanismo de transformacion social la convocatoria der@®deontrolados. Ademas, un
juicio apodictico no puede estar sustentado en el meter ppe tendria el érgano decisor
de avalar un proceso tan complejo.

Argumentativamente, mal puede calificarse un poder coyestite como originario
si se encuentra una base normativa en su convocatodsayes, precisamente, la
Constitucién de 1961. Tampoco existen elementos de convigam@nconcluir que, por el
hecho de ser calificado como originario, existe un podeminglado aunque este sea de

naturaleza excepcional.

6. IN MEMORIAN O A MANERA DE CONCLUSION

El trabajo del profesor Eduardo Piacenza “Sobre el uso de la nocion de poder
constituyente originario en el fallo n° 17 del 19/1/99 de la CSJ: algunos materipiea

su discusion académiCademuestra hasta qué punto la responsabilidad del filésofo se



TULIO ALVAREZ 19
EL DECLIVE DE LA TEORIA DEL PODER CONSTITUYENTE ORIGINARIO

puede manifestar en aportes sustanciales en momentoside Qui obra es un conjunto
singular que abre el camino a aquellos que, independierteentken su orientacion
académica o profesional, utilizan la teoria de la argumiénta&omo instrumento eficaz
para fundamentar con racionalidad sus decisiones.

Eduardo me indicaba que el campo ideal de la argumentaadel guridico.
Afirmaba que el jurista siempre estara signado por la mzksie justificar sus decisiones
porque la naturaleza de los conflictos que afronta deriva eredesidad de soluciones
adecuadas a las evidencias y que solo se debate anteetadadcde una definicion.
Ademas, el razonamiento judicial tiene tal contenido dbigommgue, tal como se demuestra
en la Sentencia N° 17, muchas veces la solucion quedaavedar la excesiva
conceptualizacion y el abuso linguistico. De manera queefauracion del proceso
intelectivo es absolutamente necesaria para ofreeeamsmos aptos en la solucion de las
divergencias.

El suyo fue un esfuerzo de una vida, fructifero, pleno daiseny de la
confrontacion de tesis, atendiendo de antemano los pdetuista de adversarios reales y
virtuales, posicionandose en situaciones divergaayquizando los conceptos y orientando
la razon a la accion. Me gusta identificarlo com®a&dlre de Buenos Argumentpgueda

en nosotros seguir el camino de esa vocacion que se tradekarte de la argumentacion
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