Recensidon del libro Consideraciones sobre las fuentes
del Derecho Constitucional y la interpretacién de la
Constitucién, de Claudia Nikken

Gabriel SIRA SANTANA*
RVLIJ, N.° 12, 2019, pp. 337-344.

La Coleccion Monografias, editada por el Centro para la Integracion y el
Derecho Publico (Cipep) y la Editorial Juridica Venezolana, llega a su dé-
cima publicacion con el libro Consideraciones sobre las fuentes del Derecho
Constitucional y la interpretacion de la Constitucion, de Claudia NIKKEN.

En esta obra la profesora NIKKEN, quien es abogado por la Universidad Cen-
tral de Venezuela; DEA (master) en Derecho Publico Interno y Doctora en
Derecho por la Universidad Panthéon-Assas (Paris 1), presenta una primera
aproximacion a los temas de las fuentes del Derecho Constitucional y de la
interpretacion de la Constitucion, considerados como «indisociables» ya que
«la determinacion de las fuentes del Derecho Constitucional es sobre todo
obra de la interpretacion de la Constitucion»'.

Para sustentar esta afirmacidn, la autora divide su estudio en dos capitulos
—precedidos por una introduccion— en los que se refiere, justamente, a las fuentes
del Derecho Constitucional y la interpretacion auténtica de la Constitucion.

De seguida me propongo relatar dicho texto, no sin antes felicitar a quien fue
mi profesora de Derecho Administrativo 11 en el pregrado de Derecho de la
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UCV -y quien influy6 de forma decisiva para que me especializara en esa
area del Derecho— por esta obra juridica que, si bien constituye su primera
monografia en solitario, se suma a una extensa y relevante lista de articulos
en diversas publicaciones periddicas y libros colectivos?.

1. Nociones introductorias

«;Fuentes del Derecho Constitucional?»®. La publicacion que resefiamos
inicia con esta interrogante —lo que es propio de la pedagogia de la profesora
NIkkEN—y la respuesta que ella ofrece es la base de su estudio: la Constitu-
cién —formal, escrita y rigida, como suele aprenderse en pregrado— no es la
unica fuente del Derecho Constitucional, pues hay otras de igual relevancia.

No obstante, antes de desarrollar esta idea, la autora plantea la necesidad de re-
frescar tres conceptos que anteceden a su investigacion: el Derecho Constitu-
cional, las fuentes del Derecho y la interpretacion auténtica de la Constitucion.

Asi, el primero de estos términos admitira dos definiciones: i. Como ciencia,
es decir, «la disciplina (...) que tiene por objeto el estudio de las normas

2 Solo por nombrar algunos, de obligatoria consulta para mis alumnos en la UCV:
«Reflexiones sobre el “concepto”, a 100 afios de la creacion de la Catedra de De-
recho Administrativo en Venezuela». En: 100 afios de la ensefianza del Derecho
Administrativo en Venezuela 1909-2009. T. 1. Funepa. Caracas, 2011, pp. 319-330;
«Los derechos constitucionales que enmarcan la actividad administrativa». En:
20 anios de FuNepa y el Derecho Publico en Venezuela. FuNeDA. Caracas, 2015,
pp. 65-107; «Principios generales de la organizacion administrativa (en Vene-
zuela)». En: 11 Congreso venezolano de Derecho Administrativo. Vol. 1 (organiza-
cion administrativa). FUNEDA-AVEDA. Caracas, 2014, pp. 21-47; «La Ley Organica de
los Consejos Comunales y el derecho a la participacion ciudadana en los asuntos pu-
blicos». En: Leyes orgdnicas sobre el Poder Popular y el Estado comunal (los conse-
Jjos comunales, las comunas, la sociedad socialista y el sistema econdomico comunal).
Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2011, pp. 183-358, y «Los efectos del acto
administrativoy. En: Libro homenaje a las instituciones fundamentales del Derecho
Administrativo y la jurisprudencia venezolana del profesor Allan R. Brewer-Carias
en el cincuenta aniversario de su publicacion 1964-2014. Editorial Juridica Venezolana.
Caracas, 2014, pp. 205-240.

* NIkkEeN: ob. cit. (Consideraciones sobre las fuentes...), p. 11.
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calificadas como “Derecho Constitucional” o “Constitucion”»*, cuyas ca-
racteristicas propias dependeran de si se toma una postura iusnaturalista, po-
sitivista o politica, distinguiéndose a su vez entre el Derecho Constitucional
particular, comparado y general; y ii. como el objeto de esa ciencia, que da
lugar a conceptualizaciones formales y materiales —estas tltimas intima-
mente relacionadas con la nocion del Estado— que lo diferencian, a su vez, del
Derecho Politico.

En cuanto al segundo de los términos indicados —fuentes del Derecho— la au-
tora, luego de precisar lo que la doctrina entiende por estas, alerta la contra-
diccién que se produce en materia constitucional, ya que si «se supone que
la Constitucion en la fuente primera de todo el ordenamiento juridico, in-
cluido el Derecho Constitucional, ;como puede este tener fuentes a su vez?
La Constitucion solo podria tenerse como fuente, en tanto que base de creacion
hacia el futuro». La clave, como apunta, «esta en determinar qué se entiende
por Constituciony’.

Por ultimo, menciona el tema de la interpretacion —entendida como la accion
de establecer el sentido y alcance de las normas juridicas—y la interpretacion
auténtica, como aquella que deviene del Constituyente.

2. Fuentes del Derecho Constitucional

Al no ser la Constitucion la unica fuente del Derecho Constitucional —segtin
se dijo en parrafos anteriores—, es logico que al tratarse el tema de las fuentes
la autora no se haya limitado a dicho texto. De este modo, el primer capitulo
de la obra se divide en dos grandes apartes: la Constitucion y el «bloque de la
constitucionalidad.

Sobre la primera, luego de advertir que «No existe alguna nocion “absoluta”
de Constitucion»®, NIKKEN recoge algunas de las definiciones materiales

4 TIbid, p. 15.
S Ibid., p. 29.
°  TIbid., p. 34.
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y formales formuladas en el foro —particularmente, por KELSEN y EISENMANN—
luego de lo cual trata las caracteristicas que habitualmente se le atribuyen, dis-
tinguiendo entre las escritas y no escritas —estas ultimas como el resultado de
la costumbre y la jurisprudencia constitucional—y las rigidas o flexibles, segiin
se requiera o no un procedimiento especial para su modificacion.

De estas aproximaciones teoricas —que son complementadas con conside-
raciones de Derecho Comparado— parte la profesora para afirmar, como ha
sostenido en otras oportunidades’, que:

... el Estado venezolano carece en la actualidad de una Constitucion es-
crita y rigida, no ya porque (...) desde el momento mismo de su sancion
esa Constitucion era juridicamente inaplicable (...) sino porque el Tribunal
Supremo de Justicia ha invalidado la norma fundamental de esa Constitu-
cidén y su positivacion. Hoy en dia, me atrevo a afirmar que Venezuela ni
siquiera cuenta con una Constitucion formal®.

En todo caso, el aparte de la Constitucion llega a su fin con la supremacia
constitucional —segun la cual, en principio, «La Constitucion es la norma que
ocupa el lugar mas alto en la jerarquia de las normas» y «nada esta ni puede estar
sobre (...) la Constitucion», ya que «todas las normas juridicas que se dicten a
partir del acto fundacional deben ser conformes o, al menos, compatibles con
la Constitucion»’— y una nueva interrogante por parte de la autora: ;pueden
existir normas ubicadas en un rango superior al de la Constitucidén en un
ordenamiento juridico?

Esta tltima pregunta da pie a la profesora NIKKEN para referirse a la denomi-
nada supraconstitucionalidad y concluir —con base en los dichos de KELSEN,
ScumitT, FAVOREU, VEDEL, y lo previsto en la Constitucion venezolana— que

7 Véase, en adicion a los trabajos ya citados, NIKKEN, Claudia: «Sobre la invalidez
de una Constitucion». En: El Derecho Publico a comienzo del siglo xxi. Estudios
en homenaje al Profesor Allan R. Brewer-Carias. T. 1. Thomson-Civitas. Madrid,
2003, pp. 206-218.

8 NIKKEN: ob. cit. (Consideraciones sobre las fuentes...), pp. 44 y 45.

o Tbid., p. 52.
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hay ciertas normas de Derecho Internacional —derechos humanos, inte-
gracion, libre comercio, proteccion de inversiones, entre otras— que «efec-
tivamente se imponen al constituyente y, en eso, puede decirse que son
supraconstitucionales»'’.

Finiquitado el tema de la Constitucion, NIKKEN aborda en el segundo acapite
de este capitulo el «bloque de la constitucionalidad» como una consecuencia de
la interpretacion auténtica que viene a complementar o aclarar el texto cons-
titucional; encontrandose sus primeras concepciones doctrinales en la obra
de autores franceses como EMERI y Favortu durante la segunda mitad del
siglo pasado.

Al respecto, la autora se pasea por las implicaciones de este bloque en Francia
y Espana para, posteriormente, tratar su recepcion en Venezuela. Origi-
nalmente como término de referencia y luego —segtin dejo asentado la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia— como construccion tedrica
que aglomera a la Constitucion, los principios constitucionales, las doctrinas
referidas por la Constitucion, los tratados internacionales que remiten a or-
ganismos multiestatales asi como los tratados y demas instrumentos sobre
derechos humanos, el régimen legal transitorio, las bases comiciales de la
Asamblea Nacional Constituyente y la jurisprudencia constitucional.

Nikken concluye el capitulo recalcando que gracias a este bloque la Consti-
tucion ya no es la unica fuente del Derecho Constitucional y, por ende, debe
hablarse de i. fuentes de rango constitucional, como lo son —entre otros— la
Constitucion formal, los principios y valores constitucionales y la jurispru-
dencia constitucional, ii. fuentes de rango supraconstitucional, dentro de
las que destacan los instrumentos internacionales que crean organismos su-
praestatales facultados para crear, modificar o extinguir normas generales
o situaciones juridicas, y iii. fuentes de rango infraconstitucional, como seria
el caso de la Ley Organica del Poder Publico Municipal o las leyes de base.

10 Ibid., p. 65.
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3. Interpretacion auténtica de la Constitucion

El segundo capitulo de la obra que tengo el agrado de resefiar constituye el
grueso de la investigacion que nos presenta la profesora NIKKEN y, en €I, se
abordan tres ideas fundamentales: la interpretacion de la Constitucion, las fun-
ciones de la interpretacion auténtica de la Constitucion («en tiempos de norma-
lidad constitucional», agrega la autora'!) y el desequilibrio y estabilizacion
de la libertad del intérprete auténtico de la Constitucion.

De seguida se parafrasea cada uno de estos apartes, invitando al lector a con-
sultar la obra de la profesora para profundizar sobre sus planteamientos:

Como se dijo, el primer acépite de este capitulo versa sobre la interpretacion
constitucional. Concretamente, sobre quiénes son estos intérpretes y el llamado
«poder constituyente secundario.

En cuanto al primer punto la autora distingue entre intérpretes oficiales
—es decir, «los funcionarios llamados por el ordenamiento a emitir actos
juridicos»'?, bien sea a nivel interno a través de los drganos legislativos, ad-
ministrativos o judiciales segtn las atribuciones que el ordenamiento juridico
prevea para cada uno, o a nivel externo, en virtud de estructuras supranacio-
nales que «En principio (...) no “interpretan” la Constitucion formal. No la
aplican ni tienen que explicar su contenido»® y, lo que hacen, es interpretar
parcialmente el bloque de la constitucionalidad—, e intérpretes no oficiales,
como seria la doctrina y los ciudadanos en general cuyas decisiones carecen
de efectos juridicos y, a lo sumo, son «una “recomendacion”, dirigida a atribuir
a una disposicion y significado determinado»'*.

Por lo que respecta al «poder constituyente secundario», NIKKEN parte de un
planteamiento sencillo y que llama a la reflexion: si interpretar la Constitucion
es determinar su significado, jno deberia tal actuar considerarse como parte

" Ibid., p. 140.
2 Ibid., p. 85.
5 Ibid., p. 89.

4 Ibid., p. 92.
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del ejercicio del poder constituyente, a fin de evitar sustituciones que menos-
caben la titularidad y el ejercicio de la soberania?

Para responder la pregunta, la autora, luego de definir a la interpretacion au-
téntica como la contenida en «actos estatales dictados en aplicacion de la
Constitucion que no son susceptibles de anulacion» y que pueden provenir de
«uno o (...) varios 6rganos en el seno de un Estado»'®, enlaza dicho concepto
con la idea de un «poder constituyente secundario» que no viene a crear una
nueva Constitucion ni revisarla, sino, mas bien, garantizar la materializacion
de la norma vigente al determinar, complementar o aclarar —de forma volun-
taria y discrecional, aun cuando sujeta a directivas constitutivas y metodold-
gicas— cual ha de ser el sentido y alcance de sus enunciados. Especialmente,
aquellos referidos a los derechos fundamentales del individuo.

Estas aproximaciones son profundizadas en el segundo aparte del capitulo,
donde la profesora desarrolla las funciones de la interpretacion auténtica
de la Constitucion y destaca —entre otras— la construccion del «bloque de
la constitucionalidad»; el mantenimiento de la unidad de la Constitucion;
y la actualizacion de dicho texto al saciar lagunas juridicas, esclarecer am-
bigiiedades, dilucidar contradicciones y desarrollar normas programaticas.
Todo lo cual es acompaiiado con ejemplos de Derecho comparado y nacional.

Por ultimo, en el tercer aparte, la autora no obvia que este «poder constitu-
yente secundario» se presta a abusos cuando la libertad y la discrecionalidad
a la que hemos hecho referencia se confunden con la arbitrariedad y la tirania,
dando lugar a errores manifiestos de apreciacion —conceptualizados como
aquello que «se impone a un espiritu razonable con tal evidencia que parece
inatil llevar adelante alguna investigacion»'— que, en definitiva, derivaran
en el vicio de desviacion de poder o fraudes constitucionales.

En estos casos, y a pesar de que desde la era romana se ha inquirido quién
custodia a los custodios —quis custodes custodiet?— y los problemas practicos

S Ibid., p. 95.
 Tbid., p. 166.
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que plantea limitar un poder que tiende a la inmunidad como forma de «ase-
gurar» su autonomia e independencia, la autora nos recuerda que el ordena-
miento juridico nacional —independientemente de la interpretacion que se haga
del mismo— es claro al consagrar la responsabilidad del Estado y de los fun-
cionarios por error judicial injustificado, a lo que se suman las obligaciones
internacionales contraidas por el primero para la correcta salvaguarda de los
derechos fundamentales.

Lo anterior, visto que tal como sostiene la profesora NIKKEN, aunque por
obvio se pueda obviar:

Enun Estado democratico de Derecho, el Estado es en principio responsable por
los dafios que pueda causar con motivo de las actuaciones de sus agentes, sean
estas conformes o no a Derecho, en particular en el ultimo caso. Esto quiere decir
que el Estado esta llamado a «reparar del dafio» causado a los particulares.

De este modo, la autora concluye su obra invitando al lector a reflexionar e inves-
tigar para «entender su Constitucion; para determinar como esta conformado su
orden constitucional; para confrontarlo con la interpretacion —auténtica— de la
Constitucién»'’. No nos queda mas que reiterar este llamado.

7 Ibid., p. 220.



