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RESUMEN

Este articulo hace parte del proceso de creacion del marco tedrico
acerca de la técnica de la modulacion de sentencias por parte del
Consejo de Estado colombiano, proyecto que se viene adelantando en
la linea de justicia constitucional y sociedad del grupo “Estudios de
derecho publico” de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Pontificia
Universidad Javeriana.

El lector encontrara en este escrito una caracterizacion general acerca
de las diferentes modalidades de decisiones interpretativas adoptadas
en paises como Alemania, Suiza, Italia y Francia, asi como de los
antecedentes historicos de las mismas.
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1.

JUDGMENTS MODULATION. AN OLD
EUROPEAN PRACTICE

ABSTRACT

This article is the result of the theoretical framework creation
process about the project “The modulation of the Colombian
council judgments” that has been carried out by the “Studies
group on public law” within the research line called
“Constitutional justice and society” in Pontificia Universidad
Javeriana.

Thus the reader will find in this writing a general characterization
on the legal modulation about the different modalities the interpretative
decisions in countries that Alemany, Zurich, Italy and France.

Key words: modulated judgments, Constitutional justice, judicial
activism.

ALGUNAS PRECISIONES TEQRICAS Y METODOLOGICAS
EN TORNO A LA MODULACION* DE SENTENCIAS

Latécnica de la modulacion de sentencias es utilizada en el continente europeo por
lo menos desde el afio de 1925, sin embargo la primera noticia que se tiene del uso
de esta técnica data del siglo XIX por parte de la Corte Suprema de Estados Unidos,
lo cual nos comprueba que su uso no depende de la existencia de un determinado
tipo de control constitucional (concentrado o difuso) o de la creacién de un Tribunal
Constitucional independiente del poder judicial.

Con esta afirmacion inicial queda desvirtuada una vez mas, la creencia que

existe en Colombia acerca de que la modulacion de sentencias o las sentencias
condicionadas son creacion de la Corte Constitucional colombiana, pues como se

1

La modulacion de sentencias es la técnica utilizada por los jueces, generalmente en cede del control de
constitucionalidad, para determinar el sentido o sentidos en que debe o no ser interpretada una
disposicion, asi como para establecer las normas derivadas directa o indirectamente de la disposicion
que estan acordes o no con la Constitucién. Para una mayor ilustracion véanse entre otros: EzqQuiaga
Ganuzas F.J., “Diez afios de fallos constitucionales —sentencias interpretativas y poder normativo del
Tribunal Constitucional—=, en: Revista Vasca de Administracién Publica, n® 31, 1991, LAFUENTE
BaLLE J.M., La judicializacion de la interpretacion constitucional, Colex, Madrid, 2000; ZAGREBELSKY
G., “La Corte Constitucional y la interpretacion de la Constitucion”, en Division de poderes e
interpretacion (Hacia una teoria de la praxis constitucional), Tecnos, Madrid, 1987; Martin DE LA
VEGA A., La sentencia constitucional en Italia, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2003. Al respecto, ¢f. PiIBERNAT DoMENECH, X., “La sentencia constitucional como fuente de
derecho”, en: Revista de Derecho Politico, n° 24, 1987.

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 112 91-110, julio-diciembre de 2006



LA MODULACION DE SENTENCIAS 93

ha expuesto en otras ocasiones, dicha técnica ha sido también utilizada por la Corte
Suprema colombiana desde el afio de 1912 y por el Consejo de Estado colombiano
desde 1947 en los casos de las acciones de inconstitucionalidad y de las acciones
de nulidad por inconstitucionalidad respectivamente?.

En este articulo se pretende entonces, dar cuenta del origen y la evolucion de la
técnica de la modulacion de sentencias en el continente europeo con el fin de divulgar
de una manera mas amplia las diferentes acepciones que reciben estos
pronunciamientos segin el ordenamiento juridico de que se trate, ya que
independientemente de la denominacion, en todos los casos estamos en presencia
de una sentencia en la cual el 6rgano que la profiere le precisa un sentido o significado
a la disposicion enjuiciada que lo hace conforme con la constitucion o elimina una
norma derivada de la disposicion por considerarla contraria a la Constitucion.

Es necesario aclarar, que en cada pais el surgimiento de este tipo de decisiones
ha generado un sin numero de tensiones con el resto de los 6rganos que conforman
el poder judicial, independientemente de que el 6rgano emisor del pronunciamiento
pertenezca a dicho poder o no, y es precisamente aqui en donde encontramos un
punto de convergencia entre las diferentes jurisdicciones, pues en todas se ha
generado tension por el uso de la modulacion en las sentencias de constitucionalidad,
pese a las distintas circunstancias juridicas, politicas y sociales que cada pais tiene
en su esfera interna. Entender entonces, la dinamica del surgimiento de estas
decisiones en cada uno de los ordenamientos y su contexto nos llevaria a un estudio
que desborda los limites de este articulo, asi que nos limitaremos a describir los
aspectos juridicos de estas decisiones en cada Estado, identificando
las denominaciones y variaciones que adoptan en cede de constitucionalidad, todas
inspiradas en los principios de interpretacion conforme y conservacion de las normas.

2. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA MODULACION
DE SENTENCIAS?

Pese a la carencia de fuentes, existen algunas conclusiones en las que coinciden la
mayoria de autores que (siempre fugazmente) hacen mencion al origen de aquellas

2 EscoBarR MARTINEZ, LINA MARCELA, “El poder normativo del Consejo de Estado y la Corte Constitucional
colombiana”, en: Historia, narracién y derecho, reportes de investigacion, pags.107-145, JAVEGRAF,
2005; EscoBAR MARTINEZ, LINA MARCELA y otros, “La actividad constitucional del Consejo de Estado
Colombiano™, en: Vniversitas, n° 111, Bogota, enero — junio de 2006, pags. 65-94.

3 Dado que en la doctrina no existen recopilaciones o analisis historicos acerca de este tipo de decisiones
y los estudios se han limitado a la descripcion y clasificacion de las mismas, se transcribe en este aparte,
y con autorizacion de su autor, el trabajo realizado por el profesor LorEz BoriLL que aporta a la
comunidad académica un estudio histérico que vale la pena divulgar ampliamente. Un desarrollo
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94 LINA MARCELA ESCOBAR MARTINEZ

decisiones que, sin ser meramente declarativas de la constitucionalidad del precepto
enjuiciado, tampoco no proceden a declarar su inconstitucionalidad.

En el ambito centroeuropeo, los comentarios aparecen en torno al principio de la
interpretacion conforme, ya que los conceptos de nulidad parcial y sentencias
apelativas, son relativamente recientes. Sin embargo, el aparente acuerdo historico
al que llegan los autores consiste en reconocer que el precedente de la interpretacion
conforme aparece por primera vez en el modelo norteamericano?, para afiadir, en
segundo lugar, que el desarrollo de esta técnica en Europa no responde a una
recepcion de la jurisprudencia de la Supreme Court sino que deriva de las
propias necesidades del control de constitucionalidad®, con lo cual se afirma
una vez mas que el surgimiento de este tipo de pronunciamientos es connatural a la
funcién de control constitucional y que su desarrollo y topologia depende de las
particularidades de cada Estado, siendo de mayor presencia en aquellos paises en
proceso de consolidacion democratica (Espafia, Alemania) o en aquéllos en donde
el poder legislativo tiene una crisis de representatividad (Italia) y se hace necesaria
la actividad del érgano encargado de salvaguardar la Constitucion con el fin de
evitar la trasgresion de los principios de conservacion de las normas e interpretacion
conforme a la Constitucion.

Por ello, para formular una decision interpretativa no se requiere de un 6rgano
que controle la constitucionalidad de las leyes bajo la amenaza de la nulidad o de
inaplicacion. De hecho, las sentencias interpretativas entendidas como transformacion
del significado sin alteracion textual, aparecen en Europa incluso en sistemas en
los que no se reconoce expresamente un control jurisdiccional de validez de
las leyes, como sucedié en Weimar, cuando el tribunal del Reich, antes de la famosa
decision de 4 de noviembre de 1925 en la que reconocio6 a los jueces la posibilidad
de controlar la constitucionalidad de las leyes del Reich (control difuso, por cierto)

amplio de cada sistema se encuentra en LorEz BoriLL, HECTOR, Decisiones interpretativas en el control de
constitucionalidad de la ley, Tirant lo Blanch, Herri Arduralaritzaren Euskal Erakundea, Valencia,
2004, pag. 85 y sigs.

4 La tesis debe matizarse porque la eclosiéon de formulas que eviten el pronunciamiento de
inconstitucionalidad de la ley no se manifiestan con detalle hasta la década de los afios treinta del siglo
XX con el voto particular concurrente del juez BRANDEIS en la sentencia Aschwander v. Tennessee Valley
Authority, 297 U.S. 288, 346 (1936), vid infra. No obstante, la técnica de la interpretacion conforme,
a lo largo del siglo XIX, se planted en Estados Unidos en términos similares a los que en la actualidad
informan la practica en Europa (aunque posteriormente, en los Estados Unidos dicha técnica
experimentaria una importante variacion). Vid. CArr R.K., The Supreme Court and Judicial Review,
Greenwood Press, Westport, 1970, pags. 189-203; KeLLey W.K, “Avoiding constitutional questions as
a three-branch problem”, en: 86 Cornell Law Review 831 (2001), pags. 836-843.

5 Boas H, op.cit., pag.15; IMBobEN M, op.cit., pag.139; también Bacuor O, Summum ius suma iniuria,
1963, pag. 47, citado por STERN K., op. cit., pag. 959.
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ya habia antes recurrido a la técnica de la interpretacion conforme a partir de la
sentencia de 28 de abril de 1921°y en algunos juicios posteriores’.

Con anterioridad a Weimar nos encontramos con otro precedente: habitualmente
se reconoce que el tribunal pionero en el uso de estas técnicas fue el tribunal federal
suizo que incorporo este principio en el juicio de constitucionalidad de las leyes en la
decision de 8 de julio de 1908.

Por lo que hemos apuntado con anterioridad podriamos llegar a pensar que el
ejemplo suizo refuerza nuestra intuicion sobre el desarrollo de instrumentos
alternativos a la nulidad y a la inaplicacion de leyes inconstitucionales en aquellos
sistemas en los que no existe jurisdiccion constitucional propiamente dicha. Con
todo, el juicio del tribunal federal suizo de 8 de julio de 19088 no es la mejor prueba
de esta suposicion porque la interpretacion conforme no se practico en ese caso
sobre una ley federal (la Gnica alternativa posible ya que en principio el tribunal
federal se encuentra maniatado en el juicio de constitucionalidad de leyes federales)
sino que se trataba de una ley cantonal, cuyo control (y eventual declaracion de
inaplicabilidad por contradecir los preceptos constitucionales) si entraba dentro de
las posibilidades del tribunal.

Aunque el primer antecedente que existe en Europa sobre interpretacion
conforme aparezca en un juicio en el que el tribunal federal suizo tenia
también la alternativa (en el caso que no existiese interpretacion compatible) de
suspender la aplicacion de la ley cantonal, podria aceptarse que el tribunal federal
se encontraba en especial predisposicion para practicar interpretaciones
conformes debido a la limitacion general que pesaba (y todavia pesa) sobre el
control de la legislacion federal. Si se recurrio a técnicas interpretativas para evitar

6 Vid. Entscheidungen des Reichsgerichts (Zivilsachen) 102,161(165) el Tribunal del Reich enjuici6 la
normativa del Land de Bremen (con caracter materialmente legislativo pues respondia a una habilitacion
legal) referida a un conjunto de medidas de urgencia contra la escasez de vivienda. Para un comentario
sobre esta decision del Reichsgerichthof véanse H.P. Promm H.P, Verfassung und Methodik, Duncker &
Humblot, Berlin, 1977, pag.63; MAUReR H., “Das richterliche Priifungsrecht zur Zeit der Weimarer
Verfassung”, en Die Offentliche Verwaltung, n° 17-18, 1963, pags.683-688.

7 Vid. la decision del Reichsgerichthof de 27 de noviembre de 1923 acerca de la incompatibilidad entre
el art. 137.3 de la Constitucion de Weimar (que prescribia la libre organizaciéon de las comunidades
religiosas en el marco de la ley y la capacidad de las mismas para escoger a sus cargos sin mediacion del
Estado) con la aplicabilidad de algunos preceptos legales sobre la jubilacién de funcionarios (y en
concreto sobre la edad de jubilacion) a cargos estas comunidades, vid. Juristenzeitung, v. 14, 1924,
pags.1045-1046. Existen también ejemplos de interpretacion conforme por parte del Reichsgericht
con posterioridad a 1925, vid. Entscheindung des Reichsgerichts (Zivilsachen) 118,1 (11 de junio de
1927).

8 Efectivamente se trata de la primera vez en Europa que un tribunal declara que “en caso de duda un
precepto debe ser interpretado, de manera que permanezca en el marco de la Constitucion”. Vid. HAkk
V, op. cit., pag. 56.
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la inaplicacion de una ley cantonal (y se llegd a tener conciencia de su uso) con
mucha mayor antelacion que en otros sistemas no se puede descartar que ello
sucediese porque existia la conviccion de que frente a las leyes federales la
interpretacion conforme era la unica opcion factible para resolver eventuales
colisiones con la norma constitucional.

Por desgracia, esta hipotesis, que vendria reforzar la idea de que en Europa las
técnicas interpretativas de decision aparecen y se desarrollan especialmente en
aquellos contextos carentes de jurisdiccion constitucional en sentido propio, no puede
ser confirmada. Las posteriores decisiones del tribunal federal suizo en las que se
invoca la interpretacion constitucionalmente conforme (por ejemplo, una decision
de 13 de julio de 1911) continuaran recayendo sobre leyes cantonales (aunque se
trate de un precepto de una ley cantonal que posteriormente se incorporaria a una
ley federal) y el recurso a la interpretacion conforme sobre leyes federales no se
generalizara en Suiza hasta los afios sesenta, cuando ya esta técnica se invocaba
en otros estados europeos (Alemania, Italia) por tribunales constitucionales
que contaban plenamente con el poder de expulsar del ordenamiento juridico
preceptos con rango legal contrarios a los mandatos contenidos en las respectivas
constituciones.

En sintesis, en relacion con modalidades interpretativas de decision sobre la
constitucionalidad de las leyes, hemos planteado la idea de que existe un desarrollo
autdctono e independiente de las formas interpretativas (y en particular de la
interpretacion conforme) en Europa que en principio se inspira en las propias
necesidades y no en el eco de la jurisdiccion constitucional americana.

En otro sentido, al recordar algunos de los primeros antecedentes de decisiones
judiciales en las que se ofrecen soluciones alternativas a la nulidad (o a la
inaplicabilidad) hemos insinuado que estas decisiones podrian haber surgido
preferentemente en jurisdicciones en las que la nulidad (o inaplicabilidad) como
sancion a la inconstitucionalidad de la ley no estaba plenamente desarrollada, sea
en la Reptblica de Weimar (o al menos en la Reptiblica de Weimar con anterioridad
ala decision de 4 de noviembre de 1925), sea en Suiza, cuyas restricciones apuntadas
sobre las leyes federales pueden eventualmente propiciar el contexto favorable
para la aparicion de soluciones interpretativas.

Al margen de estos precedentes, lo cierto es que la edad de oro de las decisiones

interpretativas (y en concreto de la interpretacion conforme como alternativa a la
nulidad) se produce a partir de la II Guerra Mundial: primero en Austria y en el
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Tribunal Constitucional del Land de Baviera (1951)°, después en el propio Tribunal
Constitucional federal aleman (BVerfGE 2,266, caso de la admision urgente de
refugiados) y, finalmente (antes del desarrollo del constitucionalismo europeo a
partir de los afios setenta) en la Corte Constitucional italiana en 1956'.

3. LAS DECISIONES INTERPRETATIVAS EN EL
PANORAMA EUROPEO*

Si bien es cierto que las particularidades de cada sistema de control de
constitucionalidad en los diferentes paises marcan la pauta y las directrices de
interpretacion y analisis de las relaciones entre los diferentes poderes del Estado y
por ende de la problematica que encierran en si mismas las decisiones interpretativas,
también lo es, que un analisis exhaustivo de este tipo conllevaria a la realizacion de
un trabajo diferente del que ahora nos ocupa, por tal motivo a continuacion tan sélo
haré una descripcion de los diferentes tipos de decision interpretativa que se presentan
en algunos paises europeos. Esto con el fin de ilustrar al lector sobre la cotidianidad
y abundancia de este tipo de pronunciamientos en el mundo entero.

3.1. Alemania

En este pais el modelo de control de constitucionalidad ha dado lugar a las
denominadas sentencias “intermedias’'? ya que constituyen una solucion intermedia
entre la nulidad y la mera constitucionalidad y, en especial, a la “interpretacion
conforme” (Verfassungskonforme Auslegung), consagrandose ésta como la
técnica de interpretacidn mas representativa y también como la categoria especial
en el conjunto de las sentencias interpretativas.

9 CawmrickE E., fecha el antecedente del Tribunal Constitucional del Land de Baviera en 1952 (CAMPICHE,
op. cit. pag. 2), pero lo cierto, como demuestra PrRumM (PRUMM, op. cit. pag. 63) es que ya existia una
sentencia del mismo tribunal de 10 de marzo de 1951 en la que se declaraba que “en tanto que sea
posible admitir la interpretacion constitucional de un precepto, el Tribunal Constitucional debe
declararla constitucional”.

10 Boas H., op. cit., pag. 15.

11 Para un analisis detallado y exhaustivo de cada uno de estos sistemas en materia de decisiones
interpretativas véase: Lopez BoriLL, HECTOR, Decisiones interpretativas en el control de constitucionalidad
de la ley, Tirant lo Blanch, Herri Arduralaritzaren Euskal Erakundea, Valencia, 2004, pags. 96-405.

12 El estudio de las sentencias intermedias es un tema del que la doctrina alemana se ha ocupado ampliamente,
algunos de los estudios al respecto son los siguientes: sin animo de exhaustividad, para una panoramica
general de las decisiones intermedias vid. GERONTAS, A., “Die Appellentscheidungen, Sondervotumsappelle
und die blofie Unvereinbarkeitsfestellung als Ausdruck der funktionellen Grenzen der
Verfassungsgerichtsbarkeit”, en: Deutsches Verwaltungsblatt, 16, 1982, pags. 486 y sigs.; C. HARTMANN,
“Verfassungswidrige und doch wirksame Rechtsnormen? Zur Frage alternativer
Rechtsgeltungbestimmungen im Grundgesetz”, en: Deutsches Verwaltungsblatt, 1997, pags. 1264-
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Es de resaltar que el legislador aleman ha sido uno de los mas rigurosos a la hora
de incorporar las practicas interpretativas del Tribunal Constitucional aleméan en la
reforma de la ley constitutiva del tribunal'® y en consecuencia, en la actualidad son
tres las soluciones que contempla la ley frente al juicio de constitucionalidad (nulidad,
compatibilidad o incompatibilidad) y esta previsto que cualquiera de esas decisiones
adoptadas por el Tribunal Constitucional tienen fuerza de ley (Gesetzkraft), incluso
en el que caso que una decision con cualquiera de estas soluciones se produzca en
un recurso de amparo.

La “nulidad” como es sabido tiene efectos vinculantes y fuerza de ley, y se
diferencia de la [lamada “nulidad parcial” (7eilnichtigkeit)'* aunque las propiedades
que marcan la distincion no estan delimitadas, se dice por parte de la doctrina que la
nulidad en general equivale a la nulidad global entendida como nulidad de toda la
ley; mientras que la nulidad parcial ha sido definida como la reduccién limitada de
disposiciones normativas, que se limita a expulsar preceptos o incisos de la disposicion
acusada'’.

1269. HEuBNER, “Folgen der Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes ohne Nichtigerklirung”, Neue
Juristische Wochenschrift, 1982, pag. 107 y sigs; J. IpSEN, Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeit von
Norm und FEinzelakt, Nomos, Baden-Baden, 1980; J. IpsenN, “Nichtigerkldirung oder
Verfassungswidrigerkldirung” zum Dilemma de verfassungsgerichtlichen Normenkontrolle”, en: JZ,
1983, pag.41 y sigs.; C. MoENcH, Verfassungswidriges Gesetz und Normenkontrolle, Nomos, Baden-
Baden, 1977; W. Lower, “Zustindigkeiten und Verfahren des Bundesverfassungsgerichts” en: ISENSEE/
KircHOFF, en: Handbuch des Staatsrechts, vol. 11, C.F. Miiller, Heidelberg, 1987, pags. 801-811; C.
PEstALOzZA, Verfassungsprozefsrecht, 3* ed., 1991, Beck, Munic, 1991, pag. 339; C. PestaLozza, “Noch
verfassungsmdflige” und «bloff verfassungswidrige» Rechtslagen”, en: Bundesverfassungsgerichts
und Grundgesetz, vol. 11, Mohr Tiubingen, 1976; A.P.-PouLE, Die Verfassungswidrigerklirung von
Gesetzen, Lang, Frankfurt a M./Bern, 1979; K. RenNErT, “Art. 31 BVerfGG” en: DiETER, T. CLEMENS,
Bundesverfassungsgerichtsgesetze, Miiller, Heidelberg, 1992, pags. 530-564; K. Schraic, “Der
Entscheidungauspruch bei Normenkontrollen”, en: Das Bundesverfassungsgericht, Stellung, Verfahren,
Entscheidungen. C.H. Beck, 4* ed., Munich, 1997, pags. 260-306; K. VoGEL, “Rechtskraft und Gesetzkraft
der Entscheindungen des Bundesverfassungsgerichts”, en: Bundesverfassungsgerichts und die iibrigen
Verfassungsorgane, Peter Lang, Frankfurt a. M., 1988, pags. 568-527.

13 Reforma de 21 de diciembre de 1970, la nueva redaccion del articulo 31.2 BlerfGG fue concebida con
la intencion de ampliar las consecuencias del juicio de constitucionalidad con dos nuevas categorias
ademas de la ya existente declaracion de nulidad: /) la declaracién de compatibilidad (vereinbare
Erklirung) y 2) la declaracion de incompatibilidad (unvereinbare Erklirung) de la ley enjuiciada con
la Ley fundamental.

14 K. ScHLAICH, op. cit.,pags. 264-265; W. LoweRr, op.cit., pag. 802; sobre la nulidad parcial en general vid.
B. Skouris, Teilnichtigkeit von Gesetzen, Duncker & Humblot, Berlin, 1973; H. MULLER, “Unter welchen
Voraussetzungen macht Nichtigkeit eines Gesetzesteiles das Ganze Gesetz nichtig?”, en: Deutsches
Verwaltungsblatt, 1964; pags. 104-106; M. SacHs, “Teilnichtigkeit: Von der Kassation zur
Gesetzneugestaltung durch das Bundesverfassugsgericht”, en. Deutsches Verwaltungsblatt, 1979,
pag. 389 vy sigs.

15 La doctrina alemana distingue dentro de la nulidad parcial dos modalidades, una constituida por aquellas
reducciones de disposiciones normativas que extirpan un elemento textual (parrafo, frases o palabras
de la redaccion de la ley) —la llamada nulidad parcial cuantitativa (quantitative Teilnichtigkeit)— y
otra en donde no se reduce del texto pero si se limita el nimero de casos que caen bajo la constelacion
del precepto (nulidad parcial cualitativa, qualitative Teilnichtigkeit). Un desarrollo amplio de estas
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Las decisiones de incompatibilidad, como su nombre lo indica son aquéllas
en las cuales el Tribunal Constitucional procede a declarar incompatible una
disposicion legislativa sin que ello conlleve la nulidad de la misma. Se dice entonces
que en este caso el Tribunal Constitucional, necesita la mediacion de la actividad
del legislador para hacer frente a la situacion inconstitucional que entrafia el caso
sometido a consideracion. Los casos paradigmaticos de incompatibilidad sin nulidad
se encuentran, en general, en situaciones que pretenden evitar el caos social y
financiero derivado de la inaplicacion de la ley inconstitucional'®.

La compatibilidad como solucioén al juicio de constitucionalidad, se caracteriza
por que la disposicion de la ley enjuiciada es declarada por el Tribunal Constitucional
compatible con la Ley fundamental. En este grupo de decisiones cabe distinguir
principalmente dos modalidades: la primera es la de las sentencias apelativas y la
segunda queda vinculada al contexto de la interpretacién conforme, que concentra
gran parte de la problematica en lo que a formas interpretativas de decision se
refiere'”.

En cuanto a las sentencias de compatibilidad de cardcter apelativo en sentido
estricto (Appellentscheidungen), hay que apuntar que la principal diferencia con

categorias se encuentra en: B. SKOURIS, op. cit., pag. 92 y sigs.; M. Sacus, “Teilnichtigkeit...”, op. cit.,
pags. 389-390; K. ScHLAICH, op. cit., pag. 264.

16 M. KLEUKER, Geset=gebungauftrige des Bundesverfassungsgerichts, Duncker & Humblot, Berlin, 1993,
pags. 37-41. Vid. BlerfGE 21, 12; 82, 60; 82, 198; 87, 153; 99, 216. Tal vez uno de los ejemplos mas
célebres de esta ultima modalidad en la que el Tribunal Constitucional evita la declaracion de nulidad y
mantiene la vigencia de la ley inconstitucional a la espera de la reforma legislativa (cuyo plazo se
encuentra sujeto a las previsiones del mismo Tribunal Constitucional) queda reflejada en la sentencia
de 11 de noviembre de 1999 sobre equilibrio financiero de los Lander. Comentarios sobre la mencionada
sentencia se encuentran en el fasciculo 8 de abril del 2000 de Die Offentliche Verwaltung (DOV) casi
integramente dedicado a este pronunciamiento del BverfG vid. H.P. BuLL y V. MEHDE, “Der rationale
Finanzausgleich-ein Gesetzbungsaufirag ohnegleichen” en: DOV, 2000, pags. 305-314; Th. CHRISTMANN,
“Vom Finanzausgleich zum Mafstibegesetz”, DOV, 2000, pags. 315-324 y J. Linck, “Das
«Mapstibegesetz» zur Finanzverfassung — ein dogmatischer und politischer Irrweg”, DOV, 2000,
pags. 325-329.

17 Sobre el tema particular de la interpretacion conforme y su ubicacion en estas modalidades intermedias
de decision, vid, K.A BETTERMAN, Die Verfassunskonforme Auslegung. Grenzen und Gefahren, C.F.
Miiller, Heidelberg, 1986; J. BURMEISTER, Die Verfassungsorientierung der Gesetzauslegung, Vahlen,
Berlin, 1966; J. BURMEISTER, “Das Bundesverfassungsgerichts als Revisioninstanz”, Deutsches
Verwaltungsblatt, v. 15, 1969, pags. 605-612; W.D. Eckarpt, Die verfassungskonforme Gesetzauslegung,
Duncker & Humblot, Berlin, 1964; H. MicHEL, “Die verfassungskonforme Auslegung”, Juristische
Schulung, 1961, pag. 274 y sigs.; M. Sacus, “Bindungswirkungen bei verfassungskonformer
Gesetzauslegung durch Bundesverfassungsgericht”, en: Neue Juristische Wohenschrift, vol. 8, 1979,
pags. 344-348; H. SpanNeR, “Die Verfassungskonformen Auslegung in der Rechtsprechung der
Bundesverfassungsgerichts, Archiv des offentlichen Rechts, n° 91, 1966, pag. 503 y sigs.; R. ZIPPELIUS,
“Verfassungkonforme auslegung von Gesetzen”, en: Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, vol.
II, Mohr, Tiibingen, 1976, pags. 108-124.
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las decisiones que hasta ahora hemos visto es que no se produce una declaracion
de incompatibilidad con la Constitucién'®. Pese a ello, el Tribunal Constitucional
advierte que la disposicidn enjuiciada puede llegar a ser en el futuro inconstitucional
si el legislador no modifica la regulacion. En la medida en que el juicio del tribunal
es un juicio hipotético, virtual, su grado de vinculacion se encuentra mucho mas
debilitado que en la declaracion de incompatibilidad, pero en ambas decisiones
conmina al legislador a pronunciarse al respecto, incluso sugiriéndole la forma o el
tiempo en el cual debe hacerlo.

La interpretacion conforme se asocia técnicamente a la declaracion de
compatibilidad', aunque podria decirse que mas bien nutre el sustrato comun en el
que se arraigan el resto de modalidades expresadas. Este comun denominador se
explica, en parte, porque la interpretacion conforme no es inicamente un resultado
del juicio de constitucionalidad, que impregna el contenido de la decision, sino que
es una regla operativa que influye en el conjunto del proceso de control de normas®.

3.2. Suiza

Elinterés por el estudio del modelo de jurisdiccion constitucional en Suiza se justifica
en su carencia: el tribunal federal no puede inaplicar ni una Ley federal, ni un
tratado internacional aunque considere que son inconstitucionales?'. Pero ello no
implica que no pueda realizar una interpretacion conforme de estas disposiciones?.
Respecto las leyes federales en Suiza existe solo interpretacion conforme. Por
ello es tan relevante en un estudio sobre las formas interpretativas de decision
porque, en principio, al menos en un ambito (el de las leyes federales) solo las
decisiones interpretativas son posibles.

18 M. KLEUKER, op. cit., pags. 41-47; Ch. MAYER: op. cit., pags. 69-74.

19 W. CoGeRr, op. cit., § 56, n° 111 y sigs.; C. PEstAL0zzA, Verfassungsprozessrecht, op. cit., pag. 339; K.
ScHLAICH, op. cit., pag. 295 y sigs.

20 Lo que a su vez es diferente, desde el punto de vista valorativo, de la interpretacion constitucionalmente
orientada que se practica fuera del ambito del control de normas y que extiende el proceso interpretativo
a cualquier sujeto que emita un juicio de constitucionalidad.

21 A. Auer, Die schweizerische Verfassungsgerichtsbarkeit, Helbing & Lichtenhahn, Basel/Frankfurt am
Main, 1984, pag. 61 y sigs.; W. HALLER, “Art. 113”7, en: Kommentar zur Bundesverfassung des
Schweizerischen Eidgenossenschaft, Helbing & Lichtenhan/Schuktess/Stampfli, Basel/Ziurich/Berna,
1987; H. MAURER, “Zur verfassungsgerichtlichen Normenkontrolle”, en: Der Verfassungsstaat vor
neuen Herausforderungen. Festschrift fiir Yvo Hangartner, Dike, St. Gallen/Lachen, 1998, pags. 247-
268; W. HALLER, “Das schweizerische Bundesgericht als Verfassungsgericht”, en: C. STARCK/A. WEBER
(eds.), Verfassungsgerichtsbarkeit n Westeuropa, v. 1, Nomos, Baden-Baden, 1986, pag. 189. W. KALN,
Das Verfahren der staatsrechtlichen Beschwerde. Stampfli, Berna, 1994, pag. 9 y sigs.

22 E. CAMPICHE, op. cit., pag. 17, W. KALIN, Das Verfahren..., op. cit., pag. 13.
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Todo esto gracias a que con el tiempo se han introducido matices en la
interpretacion del articulo 191 de la Constitucion federal, ya que hasta los afios
sesenta la doctrina mayoritaria consideraba el entonces vigente articulo 113.3 de la
Constitucion de 1874 suponia una prohibicion total de examen de las leyes federales
por parte de un tribunal®. En la actualidad, en cambio, se suele distinguir entre
prohibicion de inaplicacion y prohibicion de examen: el articulo 191 CFS no impide el
examen de constitucionalidad de la ley federal, lo que limita es la posibilidad del
tribunal de inaplicar la ley por vulnerar la Constitucion [recuérdese que en Suiza,
como en Estados Unidos de América, la consecuencia de la inconstitucionalidad de
la norma no es la nulidad sino la suspension (Aufhebung) o la inaplicacion (Nicht-
anwendung)].

Al reconocer que el tribunal tiene un minimo margen de juicio, se abre la fisura
por la que se desliza la interpretacion conforme®. El tribunal contintia aplicando la
disposicion, pero sdlo bajo aquella interpretacion que resulta constitucional. La
interpretacion conforme podria calificarse de “moderacion relativa™ del limite del
articulo 191 CFS. Adicionalmente, es necesario resaltar que si bien el articulo 191
CFS impide la inaplicacion de las leyes federales inconstitucionales por parte de los
tribunales, ello no se traduce en una exclusion total del control judicial de
constitucionalidad. Primero porque si bien el precepto legal enjuiciado es inaplicable,
el examen del mismo no se encuentra totalmente excluido de la jurisdiccion
constitucional, lo que da cobertura a la practica de la interpretacion conforme.
Segundo porque en muchas circunstancias los jueces aprecian excepciones al articulo
191 CFS que les facultan para inaplicar la ley federal sea directamente, en caso de
contradiccion con el CEDH o sea indirectamente, inaplicando los reglamentos federales
que desarrollan o concretan la ley federal paralizando de este modo gran parte de
sus efectos.

El estudio sobre la interpretacion conforme se proyecta sobre todo al control
de constitucionalidad de leyes cantonales sobre las cuales, la interpretacion conforme
opera igualmente como alternativa a la sancion de inconstitucionalidad y, de hecho,
la interpretacion conforme de leyes cantonales es el ejemplo mas frecuente con el
que nos encontramos tanto en la jurisprudencia del tribunal federal como del resto
de instancias judiciales®.

23 Sobre la evolucion de la prohibicion de examen de las leyes federales vid. G .BiacGini, Verfassung und
Richterrrecht, Hebing & Lichtenhahn, Basel, Frankfurt a.M, 1991, pag. 432 y sigs.; W. KALIN, Das
Verfahren..., op. cit., pag. 11.

24 N. MULLER, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Grundsatz der verfassungskonformen
Auslegung Stampfli, Berna, 1980, pag. 128.

25 Entre los ejemplos mas recientes de aplicacion de la técnica de la interpretacion conforme en el
control de constitucionalidad de la legislacion cantonal destacan BGE 109 Ia 273; 116 V 198; 118 la
360 y 1251 65.
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Pese a lo que acabamos de apuntar los casos de contradiccion entre las leyes
federales y la Constitucion federal no son tan infrecuentes®. En este contexto si
que la interpretacion conforme deviene el unico instrumento al que recurren los
tribunales suizos con la intencion de moderar el alcance de la inconstitucionalidad.
Como apuntabamos, el fundamento de la interpretacion conforme en Suiza participa
de las propiedades que ya habiamos detectado en la RFA: unidad del ordenamiento
juridico, primacia de la Constitucion y jerarquia normativa. Pero el esquema, que se
mantiene en el examen de las leyes cantonales, se desbarata en las leyes federales
porque, al encontrarse el sistema presidido por la prohibicién de inaplicacion de
leyes federales, cuando la interpretacion conforme supone una torsiéon que no
encuentra acomodo en el “texto y sentido” de la ley o en la “finalidad perseguida
por el legislador” el resultado no es la sancidn definitiva de inconstitucionalidad
sino, al contrario, la aplicacion de una ley federal inconstitucional.

Esto provoca que los limites de la técnica de conformidad de las disposiciones
legales a la Constitucion sean leidos de forma completamente diferente. Como
acabamos de recordar, la interpretacion conforme tiene la barrera del sentido literal
(“el texto y sentido de la ley”)?”a estos efectos hay que apuntar que si en los
modelos de jurisdiccion constitucional con sancidn sobre la ley la inflexibilidad del
texto conduce, indefectiblemente, a la declaracion de nulidad del precepto (o a la
inaplicablidad del mismo) en Suiza el sentido claro y univoco de la ley conduce al
mantenimiento de la inconstitucionalidad. Insistimos: el art. 191 CFS provoca en este
supuesto que la interpretacion conforme sea descartada y que la ley sea aplicada.
Sin embargo, las condiciones para que se consume esta incomoda situacion son
verdaderamente excepcionales®®. Piénsese que, por lo pronto, si se trata de una

26 Vid., por ejemplo, BGE 92 1 427, 93 1 497; 94 1 82; 95 1330; 105 Ib 122; 119 Ia 154; 125 II 326.
27 BGE 95 1330, 332; 104 Ia 291; 109 Ia 301; 111 Ia 209; 114 Ia 28; 115 Ia 133.

28 Entre los casos que se acercan a esta situacion extrema, podria citarse el conjunto de pronunciamientos
de los tribunales suizos que motivaron una posterior impugnacion ante la Comision de Derechos
Humanos y, finalmente, la sentencia del TEDH de 25 de agosto de 1998 (Caso Hertel contra Suiza) por
la que el TEDH estim6 que las sucesivas resoluciones de los tribunales suizos habian conculcado el articulo
10 del cepH. El sefior H.U. HerTEL habia publicado un estudio en una revista de proteccion del medio
ambiente alertando sobre la peligrosidad de la ingestion de alimentos preparados en horno microondas.
Segun el profesor HERTEL el tratamiento que sufren los alimentos con dichos hornos podia provocar en
el consumidor una alteracion de la férmula sanguinea que conducia a la anemia y a estados cancerosos.
Como consecuencia de esta publicacion, diversas asociaciones de fabricacion de hornos microondas
promovieron una demanda ante el Tribunal de Comercio del Cantén de Berna alegando que, con
sus declaraciones, el sefior HERTEL habia cometido un acto de competencia desleal segtn lo previsto en
los articulos 2 y 3 la Ley Federal de Competencia Desleal suiza. Una de las lineas de discusion, primero
ante el Tribunal de Comercio y después en el Tribunal federal suizo, consistia en dilucidar si los
preceptos de la Ley Federal de Competencial Desleal eran sélo aplicables a las empresas competidoras
o si también se extendian a cualquier sujeto en general, como era el caso del sefior HERTEL, un investigador
privado ajeno al mercado de electrodomésticos. Una lectura mas restrictiva de los sujetos afectados
por la Ley de Competencia Desleal (solo las empresas implicadas) pareceria ser mas respetuosa con los
derechos de libertad de expresion y libertad de investigacion cientifica (libertad de investigacion
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violacion de un derecho reconocido en la Constitucion federal puede coincidir con
una violacién del CEDH y por tanto suspender la aplicacion de la ley federal infractora®.

Por otra parte, si la inconstitucionalidad afecta a otros motivos (al contenido de
un derecho no protegido por el CEDH o cualquier otra prevision constitucional) es
realmente dificil pensar que en el texto no haya un margen para discernir una
interpretacion constitucionalmente aceptable.

Por altimo, si la inconstitucionalidad de la ley es por omision entonces, obviamente,
desaparece el limite del “sentido del texto” y, como ocurre en otros sistemas, se
impulsa la reconstruccion del precepto en el sentido que optimice el mayor numero
de bienes constitucionales en juego. A esta alternativa, en el caso que nos ocupa,
contribuye toda la tradicion procedente del articulo 1.2 del Cdodigo Civil suizo que
insta al juez a cubrir por si mismo las lagunas de la ley que debe aplicar al caso
concreto. En el fondo, la obligacion de aplicacion de la ley federal en los términos
del articulo 191 CFS es plenamente compatible con la perspectiva del Codigo Civil:
el juez no tiene otra opcidn que aplicar la ley federal pero extendiendo el régimen
constitucionalmente mas acorde a las omisiones inconstitucionales que se detectan
en la propia ley federal.

cientifica que es la mas especificamente analizada por los tribunales suizos). Sin embargo, tanto el
Tribunal de Comercio como el tribunal federal parecen entender que una interpretacion restrictiva en
cuanto a los sujetos que les es de aplicacion la Ley de Competencia Desleal supondria una “modificacion
de la ley” (asi, el fundamento juridico 3 de la sentencia de 19 de marzo de 1993 del Tribunal de
Comercio) interpretacion que, ademas, contradice el fin perseguido por dichas disposiciones tal
como parecia desprenderse de los debates parlamentarios ya que se pretendia la aplicabilidad de los
articulos de la Ley de Competencia Desleal sobre todo aquél que, por la via de los medios de comunicacion,
buscase crear un escandalo con repercusiones sobre el mercado. Tanto el Tribunal de Comercio como
el tribunal federal intentan minimizar el impacto de esta interpretacion sobre los derechos fundamentales
constitucionalmente reconocidos sefialando el limite que los derechos a la libertad de expresion y a la
investigacion cientifica encuentran en el respeto al derecho a la libertad de comercio y de industria, que
en el presente caso redundaria, concretamente, en la prohibicion de difundir resultados provisionales
de una investigacion con el fin de repercutir en el mercado (vid. sentencia del tribunal federal de 25 de
febrero de 1994, fundamento juridico 5). Contrariamente a estos pronunciamientos, el TEDH estimo
que, al considerar la publicacion del informe del sefior HENDEL como acto de competencia desleal, se
establecia un limite incompatible con la libertad de expresion reconocida en el articulo 10 del CEDH,
incluso atendiendo al margen de apreciacion reconocido a los estados para sefialar la necesidad de
restricciones al derecho invocado.

29 Recuérdese (vid.supra.) que al funcionar el CEDH como parametro de control de las disposiciones
enjuiciadas no es extrafio constatar que el BG realiza a menudo una interpretacion de la ley conforme
al CEDH. Vid., por ejemplo, BGE 109 Ia 273 y las ya citadas BGE 125 11 417 y BGe 111 IV 151. La
institucion de la interpretacion conforme funciona, pues, en un doble plano el constitucional y el del
CEDH que pueden coincidir en algiin punto pero que no necesariamente se solapan. La via de la
inaplicacion de la ley federal infractora por contradecir un derecho reconocido en el CEDH no fue, por
otra parte, seguida por el tribunal federal en el caso HErTEL (sentencia del tribunal federal de 25 de
febrero de 1994) comentada en la nota anterior ;Se debia tal vez ello a la preferente invocacion por
parte del recurrente del derecho a la libertad de investigacion cientifica y no al derecho a la libertad de
expresion en los términos del articulo 10 cEDH?
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El remedio se muestra especialmente fecundo en sede de derecho a la igualdad,
y, en particular, para el caso de las llamadas discriminaciones por exclusion tacita,
producidas cuando la aplicacion de la ley federal comporta la introduccion de una
carga o la ausencia de reconocimiento de un beneficio a un determinado grupo al
no encontrarse el grupo mencionado por la ley o al no encontrarse mencionadas las
circunstancias que lo hacen reconocible o las circunstancias que evitarian la
imposicion de la carga discriminatoria o posibilitarian la recepcion del beneficio de
cuyo efecto el grupo ha sido excluido.

En conclusién el peligro de la aplicacion de una ley federal inconstitucional tiene
un ambito muy reducido. Bien es verdad que en la jurisprudencia del tribunal federal
se registran algunos casos extremos, pero incluso, en los mas descorazonadores, el
tribunal federal no cesa en insistir, entre lineas, en la inconstitucionalidad de la ley
federal y en la conveniencia de su reforma®, de donde se sigue, como sefiala la
doctrina, que la prohibicion de inaplicacion no denota ni la completa ausencia de
control de constitucionalidad ni la ausencia de compromiso judicial con la “mejora”
o “perfeccionamiento” juridico (Rechtsfortbildung) de las leyes federales a través
de la concretizacion de las mismas en el momento de su aplicacion?'.

3.3. ltalia

Este pais es sin duda alguna uno de los mas prolificos en materia de decisiones
interpretativas, muchos han sido los trabajos dedicados al estudio de la extensa
topologia de las sentencias constitucionales italianas y de sus efectos internos®.

30 Vid., por ejemplo, BGE 106 Ib 182 (caso Henggeler) aunque las consideraciones del BG en el mencionado
supuesto fueron bastante desafortunadas ya que en vez de limitarse a insinuar la inconstitucionalidad de
la ley de la federal de cajas de seguros el BG podria haber inaplicado el reglamento de desarrollo de la ley,
mitigando en parte los efectos de la inconstitucionalidad detectada.

31 A. Auer, op. cit., pag. 90; G. BiaGGINi, op. cit., pag. 426 y sigs. que cita a propoésito el aforismo de
BurckHARD: “Es obligacion del juez que la ley se mantenga siempre razonable aunque historicamente se
demuestre que el legislador no lo fue”; vid. asimismo N. MULLER: op. cit., pags. 108-116.

32 RomBoLr R., “La tipologia de las decisiones de la Corte Constitucional en el proceso sobre la
constitucionalidad de las leyes planteado en via incidental”, trad. I. TorRRES MURo, en REDC, n° 48, 1996;
RomBoLi R., en su informe sobre la jurisdiccion constitucional en Italia (trad. E. Exposito GomEz) incluido
en E. AJa (ed.), La tensiones..., op. cit., RomBoLl R., “La aplicacion de la Constitucion por la jurisdiccion
ordinaria en Italia”, trad. R. VELAZQUEZ ALvarez) en Cuadernos de Derecho Piblico, n° 7, 1999; RomsoLt
R., “El control de constitucionalidad de las leyes en Italia”, en Teoria y realidad constitucional, n°® 4,
1999, ANzON A., “Nuove tecniche decisorie della Corte Costituzionale” en GC, fasc. IV, 1992; CervAri
A., “Tipi di sentenze e tipi di motivazioni nel giudizio incidentale de costituzionalita delle leggi”, en
AAVV., Strumenti e techniche di giudizio della Corte Costituzionale, Guiffreé, Milan, 1988; CoLAPIETRO
C., Sentenze additive e sostitutive della Corte costituzionale, Pacini ed., Pisa, 1990; ELia L., “Le
sentenze additive e la piu recente giurisprudenza de la Corte Costituzionale (ottobre 81-luglio 85)” en
AA.VV., Scritti su la giustizia Costituzionale (in onore di Vezio Crisafulli), vol. 1, cpam, Padua, 1985;
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Latopologia descrita por la doctrina juridica italiana, aunque no en forma unificada,
ha determinado los siguientes tipos de decisiones interpretativas: las sentencias
estimatorias interpretativas, las sentencias desestimatorias interpretativas, las
sentencias manipulativas, las sentencias aditivas, y las sentencias con
efectos diferidos en el tiempo.

En Italia las sentencias interpretativas de desestimacion surgen bajo el supuesto
que, elevada por el juez a quo una cuestion de inconstitucionalidad sobre una
disposicion interpretada dentro de su normal ambito hermenéutico, la Corte juzga
que existe otra interpretacion que, siendo conforme a la Constitucion, evita el
pronunciamiento estimatorio al que conduciria la adopcion de la interpretacion
propuesta por el juez que planteo la cuestion. En este caso, el tribunal salva la
constitucionalidad de la disposicion interpretada “en el sentido” indicado en la
motivacion®. El profesor Pizzorusso sostiene que se trata de pronunciamientos
“que contienen un fallo que declara la falta de fundamentacion de la cuestion de
inconstitucionalidad y una motivacion en que aclara que la decision adoptada esta
condicionada a la atribucion de un determinado significado a la norma impugnada, y
se deja entrever que una diferente interpretacion podria conducir a un resultado
distinto™*.

Sin embargo, en Italia este tipo de sentencias desestimatorias interpretativas
tuvieron desde su inicio un escaso ambito de efectividad. Por su parte, la doctrina,
teniendo en cuenta algunos de los rasgos mas sobresalientes de la jurisdiccion
constitucional italiana—como la rigurosa delimitacion de los efectos generales del
pronunciamiento a las decisiones estimatorias y un cierto predominio del principio
de “textualidad”—, le restaba importancia a este tipo de sentencias por considerarlas
ineficaces, posicion que a mediados de los afios sesenta se manifestd claramente
en los fallos de los demas 6rganos judiciales, que no se sentian vinculados a la
interpretacion legal acogida por la Corte bajo esta formula decisional.

MonTeLLA M., Tipologia delle sentenze della Corte costituzionale, Maggioli. Rimini, 1992, Sivestri G.,
“Le sentenze normative della Corte Costituzionale”, en AA.vv., Scritti su la giustizia..., op. cit., vol 1.,
cepaMm, Padua, 1985; Favoreu L., Los tribunales constitucionales, trad. V. ViLLacaMpA y M. CARRILLO),
Ariel, Barcelona, 1994, entre otros.

33 Como en Italia pueden encontrarse bajo la modalidad de sentencias desestimatorias interpretativas
ademas de las sentencias interpretativas en sentido estricto, las desestimatorias con interpretacion y
las sentencias desestimatorias interpretativas adecuadoras, hay que tener claridad y precision en el uso
de la terminologia y tipologia italiana. Para una clara descripcion de ella, ¢f. MARTIN DE LA VEGA, op. cit.,
pags. 101 y sigs.

34 Pizzorusso A., “La motivazione delle decisioni della Corte costituzionale: comandi o consigli?”, en:
Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, 1963, pag. 346.
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Por otra parte, con alusion a las sentencias interpretativas estimatorias es
necesario resaltar que en Italia, la Corte Constitucional® comenz6 a utilizarlas con
todas sus variantes para tratar de encontrar una solucion al problema de la vinculacion
de sus decisiones, y su uso ha sido bastante frecuente hasta la actualidad. La Corte
italiana utiliza las férmulas:

“se declara la inconstitucionalidad de una disposicion legal pero tan sélo ‘nei sensi e nei

9y e FEIN3

limiti ™, “in quanto”,

L LI

nella parte in cui”, “in quanto significa”,

giros expresivos que, en principio, servirian como indicadores de la existencia de
una sentencia estimatoria interpretativa®.

Asi, en Italia la sentencia estimatoria interpretativa se ha construido
dogmaticamente como la anulacién —con eficacia erga omnes en virtud del articulo
136" de la Constitucion— de la interpretacion-norma deducida de la férmula
legislativa, interpretacion considerada por la Corte como constitucionalmente
ilegitima. A través de una obra de “nomotizzazione” del texto legislativo y de la
explicitacion de los posibles significados del mismo, el Tribunal Constitucional aisla
la parte non sana y la declara ilegitima, de modo tal que la disposicion contintie
aplicandose y produciendo efectos juridicos, con excepcion de la norma juzgada
como inconstitucional®.

35 El punto en que principia el uso de este tipo de sentencias en Italia es la sentencia stc 26/61 de 27 de
mayo, que surge como una respuesta del Tribunal Constitucional ante la persistencia por parte de la
magistratura ordinaria en la interpretacion del articulo 2 t. U. 1 p. S. considerada inconstitucional por
la Corte en su anterior sentencia 8 de 1956, una de sus primeras sentencias desestimatorias interpretativas.
Ante ello, el Tribunal Constitucional emite ahora una sentencia estimatoria en que declara la ilegitimidad
constitucional del articulo en mencion, en el sentido o en el limite indicado en la motivacion de la
sentencia.

36 Como indica CRISAFULLI en “Le sentenze [...]”, pags. 10 y sigs., la formula plasmada en el dispositivo
es tan solo una sefial de la posible existencia de un pronunciamiento de este tipo: ni todas las sentencias
donde aparezca semejante formula son sentencias estimatorias interpretativas, ni la ausencia de las
expresiones tipicas indica que no nos encontraremos ante un pronunciamiento de tal naturaleza. En
igual sentido, ¢f. Mortati C., Istituzioni di Diritto Pubblico, t. 1I, Cedam, Padova, 1976, pag. 1422;
Pizzorusso, “La motivazione [...]”, pag. 362; Branca G., “L’illegitimita parziale nelle sentenze Della
Corte Costituzionale”, en: La giustizia costituzionale, Le Monnier, Firenze, 1966, pags. 62-63; VIGNUDELLI
Auss, La Corte delle leggi. Osservazioni sulla cossidetta eficacia normativa delle sentenze Della Corte
Costituzionale, Magglioli, Rimini, 1988, pags. 48 y sigs., citados todos por MArTIN DE La VEGA, op. cit.,
pags. 166 y sigs.

37 “Cuando el Tribunal declare la inconstitucionalidad de una disposicion legislativa o de un acto de fuerza
de ley, la norma dejara de surtir efecto desde el dia siguiente a la publicacion de la sentencia. La
resolucion del tribunal se publicara y notificard a las camaras y a los consejos regionales interesados
a fin de que, si lo consideran necesario, provean con arreglo a las formalidades previstas por
la Constitucion™.

38 SanpuLut A. M., 1l giudizio sulle leggi. La cognizione Della Corte Costituzionale e i suoi limiti, Giuffré,
Milano, 1967, pags. 61-62; MarTINEs T., Diritto costituzionale, Giuffré, Milano, 1992, pag. 599;
MoRrTATI, 0p. cit., pag. 1423; Mopucno F., “La Corte costituzionale italiana oggi”, en: Scritti sulla
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Otra de las categorias de las decisiones moduladas italianas, es la de sentencias
manipulativas que han sido definidas como:

“aquellas sentencias que declaran la inconstitucionalidad de una parte del contenido
normativo derivado conjuntamente o de forma compleja de una disposicion textual, que
sin embargo queda inalterada. Mediante estas sentencias la Corte procede a una
modificacion e integracion de las disposiciones sometidas a su examen, de manera que
éstas salen del proceso constitucional con un alcance normativo y un contenido diferente
del original™.

En definitiva encontramos que la Corte Constitucional italiana ha sido una de las
cortes mas creativas en cuanto a la diversa topologia de sentencias que ha creado
mediante el ejercicio del control de constitucionalidad, ya que vas mas alla de las
decisiones intermedias alemanas y pasa a la creacion de nuevas normas mediante
las sentencias manipulativas, decisiones €stas que en ocasiones invaden la orbita
competencial del legislador sin encontrar de por medio la vinculacién con un principio
constitucional.

3.4. Francia

El tener este pais un control de constitucionalidad previo, hace del analisis de las
decisiones interpretativas un estudio particular y diferente al del resto de los sistemas
antes descritos, en donde el control se hace a posteriori.

Lanaturaleza previa del control crea algunas condiciones necesarias para percibir,
en mayor medida, el caracter reconstructivo de la actividad del Consejo
Constitucional. Si la creacion de la ley se encuentra presente en todo juicio de
constitucionalidad, la intervencion del Consejo antes de la promulgacion de la norma
y los instrumentos de relacion con el legislador (reenvio al Parlamento), reubican la
funcién de control a un plano mas cercano al de la produccion.

El surgimiento de formas intermedias de decision, y en especial, de declaraciones
de conformidad sous réserve responde a la inquietud del Consejo Constitucional de
asegurar la eficacia de sus juicios entendiendo que el legislador no volvera a
pronunciarse acerca de la disposicion sobre la que recae la reserva.

giustizia costituzionale in onore di V. Crisafulli, Cedam, Padova, 1985, pag. 27; entre otros citados
expresamente por MARTIN DE LA VEGa, op. cit., pag. 182 y sigs.

39 RomBoL! R., “Tipologia de las decisiones de la Corte Constitucional en el proceso sobre la
constitucionalidad de las leyes planteado en via incidental”, en: Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, n° 48, 1996, pag. 64.
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Siguiendo la clasificacion dada por L. FAvorEU*, en su momento, y que ha sido
adoptada por muchos autores*', el Consejo Constitucional francés expresa sus
reservas a la constitucionalidad de una ley mediante tres categorias:

a. laconformidad bajo reserva de interpretacion neutralizante,
b. laconformidad bajo reserva de interpretacion constructiva 'y
c. laconformidad bajo reserva de interpretacion directiva.

La decision de conformidad bajo reserva de interpretacion neutralizante, es
aquella en la cual el consejo admite la constitucionalidad del precepto pero impone
una interpretacién constitucionalmente correcta o procede a descartar
interpretaciones frontalmente inconstitucionales.

La reserva de interpretacion constructiva consiste en una practica mediante
la cual el consejo establece agregaciones (adjoctions) a la ley sefialando
generalmente requisitos adicionales a los previstos por el legislador para aceptar la
constitucionalidad del texto enjuiciado.

Finalmente se distingue la técnica de conformidad bajo reserva de interpretacion
directiva en la que el Consejo Constitucional llega a dirigir exhortaciones a las
autoridades encargadas de aplicar la ley, sea el juez ordinario o sea la administracion.

A MODO DE CONCLUSION

La muy somera descripcion realizada en este articulo acerca de los diversos tipos
de decisiones interpretativas que se han generado en paises con sistemas juridicos
tan diversos en materia del control de constitucionalidad de las leyes como Alemania,
Suiza, Italia, Francia; nos muestra como independientemente del tipo de control
(previo-posterior), o que el 6rgano encargado de la guarda de la Constitucion
pertenezca o no a la jurisdiccion ordinaria, las decisiones interpretativas surgen en
la medida en que la actividad de control constitucional encierra en si misma
un poder de creacion juridica paralelo al del legislador, motivo por el cual el mito del

40 Favoreu Luis, “La decision de constitutionnalité”, en Revue Internationale de Droit Comparé, 1986,
vol. 2.

41 Bon P, “Francia”: en Aja, E. (ed.), Las tensiones entre el Tribunal Constitucional y el legislador en la
Europa actual, Ariel, Barcelona, 1998; FERNANDEZ RobriGuez J.J., “Aproximacion a las técnicas de
decision del Consejo Constitucional francés”, en Cuadernos Constitucionales de la Cdatedra Fadrique
Furié Ceriol, n° 18-19, Valencia, 1997; D1 ManNo TH, “Le juge constitutionnel et la technique des
décisions interpretatives” en France et en Italia, Economica Presses Universitaries d Aix- Marseille,
1997, entre otros
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legislador racional y de los tribunales constitucionales como legisladores negativos
se desplaza por la necesidad de respuestas concretas, rapidas y efectivas que protejan
los derechos vulnerados y preserven los fines y principios del estado social de
derecho.

Asi entonces, en el mundo las decisiones interpretativas representan el activismo
judicial de todo juez de constitucionalidad y por ello han generado tensiones con el
resto de corporaciones judiciales y legislativas, siendo ellas resueltas con el paso
del tiempo mediante la creacion de limites al denominado activismo judicial y con el
cambio de mentalidad y operatividad de los diferentes poderes estatales, ya que si
el ejecutivo, el legislador y el juez ordinario satisfacen las necesidades de la poblacion
de los estados sociales de derecho, asi como sus principios y valores, el activismo
judicial pierde su razén de ser.
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