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Abstract

El articulo se centra en una solida e importante orientacion adoptada por la Corte constitucional italiana
desde comienzos de los arios 90: la llamada doctrina de la interpretacion conforme a la Constitucion, que
fuerza a los jueces a intentar conciliar la ley y la Carta fundamental antes de plantear cuestiones de
legitimidad constitucional, declarando inadmisible o manifiestamente infundada la cuestion propuesta
cuando exista una solucion interpretativa.

El trabajo indaga el fundamento de este riguroso deber descartando que se trate de un efecto colateral de la
estructura jerdrquica del sistema de las fuentes y relaciondndolo, en cambio, con las teorias hermenéuticas
de un derecho por principios como lo es el constitucional.

Asi mismo, se analizan las técnicas de decision desarrolladas por el 6rgano constitucional de control para
inducir a los jueces a su cumplimiento, evitando la innecesaria activacion del control sobre las leyes.
También se ponen de manifiesto los perfiles criticos en el plano tedrico de estas técnicas y sus
inconvenientes pricticos.

Finalmente se examina la relacion que se instaura con el vértice de la magistratura ordinaria, la Corte di
Cassazione, que en el ordenamiento italiano tiene el deber de velar por la correcta interpretacion de las
leyes, poniendo en evidencia la “competencia” que caracteriza la postura de los dos 6rganos en el plano de
la actividad interpretativa, la cual conduce tanto a momentos de agudo conflicto entre ellos como de
estrecha y armonica colaboracion.

The article focuses on an important and wide case law followed by the Italian Constitutional Court from
the beginning of the nineties: the so called doctrine of the interpretation in conformity with the
Constitution, in according to which constitutional judges aim at inducing common judges to try to
harmonize statutes with the Constitution before raising questions of constitutional review, declaring them
consequently “inadmissible” or “manifestly groundless”, when an interpretative solution exists.

The work investigates the juridical basis of such a constrictive obligation, excluding that it could be
regarded as a collateral effect of the hierarchical structure which rules the system of the sources of law and
connecting it, on the contrary, with hermeneutical theories involved in a law made of principles, as the
constitutional law is.

Besides, it analyzes the techniques of decision elaborated by the Constitutional Court in order to propel
common judges to observe the aforementioned obligation, avoiding an useless activation of the
constitutional control. It also puts into evidence both critical aspects on a theoretical point of view and
practical drawbacks of these techniques.

Finally the work explores the resulting relationship with the ordinary jurisdictional authority’s summit,
the Corte di Cassazione, which is competent to ensure the right interpretation of the law in Italian
juridical system, pointing out the “concurring” role of the two judicial institutions in the interpretative
activity, which produces episodes of acute contrast and episodes of close harmonic cooperation as well.

Title: The interpretation in conformity with the Constitution in the Italian juridical system: the state of the art

Palabras clave: interpretacién, control de legitimidad constitucional, jurisprudencia constitucional
Keywords: interpretation, constitutional review, constitutional case law
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1. Premisa

Todos los manuales de derecho constitucional refieren, como habitual canon interpretativo, el
que impone al juez, cuando una disposicién de ley es susceptible de dos (0 més) interpretaciones,
la una disconforme y la otra conforme a la Constitucion, la preferencia de esta tltima.

La atencién al deber de interpretaciéon de la ley en sentido constitucionalmente orientado ha
crecido hasta el punto méaximo desde el final de los afos ochenta, debido a que la Corte
constitucional italiana ha emplazado insistentemente a los jueces a acatarla. Por consiguiente, la
atencion a esta cuestion por parte de la doctrina ha sido alta en los taltimos quince-veinte afios e
igualmente frecuente el uso concreto del criterio de la interpretacion conforme a la Constitucion
por parte de los jueces comunes y por el mismo juez de las leyes. Asi mismo, la cuestion ha ido
evolucionando: de hecho, la técnica se ha extendido a otros sectores, afirmandose asi el deber de
ajuste interpretativo al Tribunal Europeo de Derechos Humanos y al derecho de la Unién
Europea.

Sin embargo, la vitalidad de la cuestiéon principal -la interpretacién conforme a la Constitucién-
estd muy lejos de haberse extinguido o tan siquiera de debilitarse. La razén de fondo tiene varias

causas.

Por una parte, encontramos el amplio alcance teérico de la cuestién, para nada contingente,
debido a que ésta concierne al inagotable capitulo de la interpretacién y de la argumentacion
juridica, la cual ha ocupado siempre un puesto central en los estudios del derecho y vuelve a
estar prepotentemente de moda desde mediados del siglo XX. Su importancia es tal que podemos
afirmar, siguiendo a Zaccaria, que las tendencias del pensamiento juridico italiano y aleman de
los Gltimos decenios pueden resumirse en el eslogan: “La filosofia del derecho ha muerto. jViva
la metodologia juridica!”!. Lo que significa que, mientras que tiempo atrds se nos preguntaba
constantemente “;qué es el derecho?”, la cuestion actual, en cambio, es principalmente “;cémo

argumentan los juristas?”.

Por otra parte, tenemos la aplicacién generalizada, transversal, multidisciplinar del criterio
examinado, que focaliza sobre él el interés de préacticamente todas las disciplinas juridicas,
incidiendo a menudo en sectores en los que los estudiosos tienen menos familiaridad con las

estrategias argumentativas que el garante de la rigidez constitucional.

Finalmente, encontramos la razén segtn la cual la interpretacion conforme a la Constitucién
evidencia y exalta la discrecionalidad de las decisiones del poder judicial, es decir, de un poder
que en los ordenamientos contemporaneos, tan abstraidos de la exigencia de hacer justicia en el
caso concreto (teniendo en cuenta las peculiaridades del caso), adquiere relevancia maxima, tanto
que los Estados constitucionales de hoy en dia tienden a ser definidos como Estados
jurisdiccionales: la interpretaciéon conforme es por tanto una de las posibilidades o caras de la

1 Véase: ZACCARIA (1990, p. 3).
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actividad de aplicacion juridica que contribuye a transformar el Estado constitucional actual,

justamente, en un Estado jurisdiccional.

El canon también esta lejos de haber alcanzado un ajuste definitivo por lo que atane a la
determinacién de su fundamento (lo que todavia origina debates) dando pie a la paradoja de un
criterio interpretativo tan aparentemente presentido en su formulacién como oscuro en su real

fundamento juridico.

2. El “viraje” o la revolucién copernicana de la cuestion

El interés por la cuestién nace del viraje que el sensible y atento “sismégrafo” formado por los
observadores de la jurisprudencia constitucional registra a partir del inicio de los afios noventa: el
viraje consiste en la enunciacién por parte del juez de las leyes del deber casi absoluto de los
jueces comunes de procurar, en la medida de lo posible, una lectura de la ley en sentido conforme
a la Constitucién antes de remitirla al control de legitimidad constitucional.

Un deber tal constituye una especie de precondicién de la proposicion de la cuestion de
legitimidad constitucional -y por consiguiente del acceso a la justicia constitucional- cuyo
incumplimiento es debidamente “sancionado” por el juez a quo (en su caso con una sentencia de

rechazo por manifiestamente infundada o, mas severamente, por inadmisibilidad).

La summa de la llamada doctrina de la interpretacién conforme es teorizada en detalle en la
sentencia n° 356/1996 y en ella se afirma que “en principio, las leyes no se declaran
inconstitucionales cuando es posible dar interpretaciones inconstitucionales (y algin juez
considere darlas), sino cuando es imposible dar interpretaciones constitucionales”. A
continuacion, ésta es llevada a sus consecuencias en la ord. n° 299/1997, en la que se configura
explicitamente la proposicién del control de legitimidad constitucional como extrema ratio.

Este deber es talmente apremiante e imperativo que vale para la misma Corte.

Por su parte, ésta potencia el recurso a soluciones interpretativas: la elevada secuencia de
decisiones de este tipo se presenta aun, como se verd, en formas y dispositivos inéditos,
diferentes respecto al pasado y tanto es asi que se habla de un segundo periodo de las sentencias

interpretativas.

Dicho deber prevalece ademas sobre otros vinculos que el juez de las leyes habia acatado en el

pasado, precisamente el vinculo con el derecho viviente.

En los comienzos de su actividad -momento en el que se origina la elaboracion de las sentencias
interpretativas de rechazo- la Corte constitucional, reivindicando plena autonomia interpretativa
respecto a la exégesis del organo jurisdiccional y sugiriendo asi sus propias interpretaciones de
indudable legitimidad constitucional, suscita las reacciones de la jurisdiccion comun, en especial
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del vértice de la jurisdicciéon ordinaria, que ve en ello una amenaza a su propia funcién
nomofil4ctica. Se llega a una solucién de compromiso cuando la Corte constitucional se esfuerza
en pronunciarse acerca de la interpretacion del 6rgano jurisdiccional en caso de que ésta
constituya derecho viviente o bien cuando sea la aceptada prevalentemente en las aulas de los
tribunales, con atencién privilegiada a las orientaciones de la misma Cassazione, como homenaje a
las funciones interpretativas propias de los jueces comunes y evitando, por lo demads, ejercitar la
propia autonomia hermenéutica.

Hoy, en correspondencia con la afirmacion del deber de interpretacion conforme a la
Constitucion, el érgano constitucional de control tiende a liberarse del vinculo con el derecho

viviente.

En el ambito judicial, descalificindolas como cuestiones interpretativas, la Corte pide a los jueces
aplicar su criterio en la resolucién de las cuestiones de legitimidad constitucional y, por
consiguiente, que intervengan en sus propias tareas. De hecho, hay quien ha hablado de
“conversion” de las cuestiones de legitimidad constitucional en cuestiones interpretativas: se

obtiene un marcado aumento de la tasa de “difusién” del juicio de legitimidad constitucional.

Asi pues, el punto de inflexion que se produce en este caso puede ser comparado al paso del
sistema tolemaico al copernicano en la relacién que se instaura entre Corte y jueces comunes en el
plano de la armonizacion de las leyes a Constitucién: si anteriormente esta tarea estaba en manos
de la Corte ahora, en cambio, cargan con ella todos los 6rganos jurisdiccionales. De este modo, si
el primer periodo de las sentencias interpretativas se centraba en la existencia de una facultad
auténoma de relectura de los textos por parte de la Corte y en los efectos de lo que sus
interpretaciones podian presumir respecto a los jueces comunes, en el segundo periodo el
problema principal se transforma en sancionar adecuadamente las omisiones de los jueces a
quibus, atajando las incertezas relacionadas con la pluralidad de los operadores en el campo de la
interpretacion/aplicacién del derecho y, por lo tanto, con el caracter difuso de esta tarea.

3. Las tres lineas vertebradoras del presente razonamiento

Desarrollaré el razonamiento a lo largo de tres ejes conceptuales diversos: I) el primero tiene por
objeto investigar el fundamento del deber en cuestién; II) el segundo intenta reconstruir las
consecuencias de su adopcion para el modelo centralizado de justicia constitucional y precisa
pues de un analisis detallado de las orientaciones seguidas y de las técnicas decisorias adoptadas
por la Corte constitucional; III) finalmente, el tercero conduce a una reflexiéon acerca de las
relaciones entre el Estado constitucional y el Estado de derecho e investiga los modos con los que
el paso del primero al segundo incide en las caracteristicas destacadas del primero.
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3.1. El fundamento tedrico

La afirmacién del deber generalizado de interpretaciéon constitucionalmente conforme puede
considerarse un epifenémeno: es de hecho el resultado maduro de la evolucién de la teoria de la

interpretacion, que es necesario recordar a grandes rasgos.

Debemos a F. Nietzsche la afirmacion de la centralidad del sujeto interpretante en la actividad de
atribucion de significado a los varios fenémenos de la realidad? (la cual tiene un enorme alcance,
comparable a la que adquiere en las artes plasticas la invencién de la perspectiva segtn la cual al

cambiar el punto de vista, muta la vision del objeto).

H. Gadamer refuta, en los afios "60, el mito de la tabula rasa, que seria la mente del observador, y
por tanto del intérprete, ante el texto juridico’. Esta estd por contra impregnada, permeada de
categorias de sentido y de valor, de las que emana una expectativa de respuesta adecuada que se
proyecta sobre el caso a entender y sobre el dato normativo a interpretar. Tales categorias, a su
vez, no se han de entender subjetivamente, como preferencias personales, sino como coordinadas
culturales, o mejor juridico-culturales del ordenamiento en el que opera el intérprete: en primer
lugar, los principios apicales del ordenamiento, que contribuyen a constituir, en cierto sentido, la

forma mentis del jurista.

J. Esser, mas tarde, en el 72 (aunque la traduccién italiana no estara disponible hasta el '83)4,

desarrolla el concepto de precomprension (Vorverstindnis).

Estos condicionamientos se hallan principalmente en las normas constitucionales: ya sea en los
regimenes de Constitucién flexible, en virtud de la superioridad moral de éstas, ya sea, y a fortiori,
en los ordenamientos de las Constituciones rigidas entendidas como superior law, donde se trata
en particular uno de los efectos que tiene para el intérprete la constitucionalizacién de una tabla
de valores, de normas de principio.

En el '93, como resultado de estos acontecimientos, L. Paladin puede hablar de «una Constitucion
como fundamento de una nueva teoria de la interpretacién»: para el autor, el criterio en cuestién
no es un simple canon entre otros, es la interpretacién tout court. Una conclusién tal alude a las
transformaciones que padece el derecho en la segunda posguerra, tras haber incorporado
parametros axiolégicos, ideales de justicia, en las formas positivas de las normas de principio (a
propésito de la relacién entre valores y principios, es ttil recordar la reconstruccién de Mengoni).

2 Véase PERISSINOTTO (2002, pp. 3 y ss.).
3 GADAMER, Veritd e metodo (1960).
4 ESSER (1972).

5 PALADIN (1993, p. 30).
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En definitiva, podemos concluir que se produce una drastica reestructuraciéon del modelo
rigurosamente deductivo de la interpretacion, basado tradicionalmente en las clasicas
operaciones de la subsuncién y del silogismo, crisis que no concierne solo a la penumbra -
individuada por Hart® - que envuelve las dreas de settled meaning de cada norma, sino que atafie
a cada momento de la aplicacién, por tanto, no s6lo de aquella que concierne a casos inciertos’.

Frente a una crisis tan amplia es vano refugiarse en soluciones tan pronto nostalgicas, como el
renovado elogio de la exégesis8, como pseudo-vanguardistas, como el analisis econémico del

derecho centrado en la relacion coste-beneficio®.

Sin embargo, es preferible admitir la existencia, en las actividades del intérprete y especialmente
del juez, de un indefectible elemento de juiciol? al lado del otro genuina y exquisitamente l6gico
(si bien este conocimiento tedrico abre las puertas a interrogantes sucesivos y complejos). Si
ensanchamos nuestro horizonte de investigaciéon podemos llegar a la cldsica afirmacion segtn la
cual es gibt nichts Neues unter der Sonne, en cuanto esta concepcién de la interpretacion y de la
actividad del intérprete era propia del antiguo derecho romano, al que el positivismo habia
privado de algunos aspectos que habrian hecho la actividad de los intérpretes menos controlable.

a. Critica a la tesis que halla el fundamento en la jerarquia de las fuentes

Lo expuesto hasta ahora nos permite descartar la praxis que considera a esta directiva
interpretativa descendiente del criterio jerarquico: hay quien cree que ésta seria justamente el

reflejo, en el plano de la interpretacién, de la relacién jerarquica que une la ley a la Constitucion.

En virtud del criterio jerarquico, la fuente inferior en oposicién con la superior es invélida y ha de
ser anulada, lo que determina un vacio de reglas: por tanto, antes de detectar el
contraste/antinomia y para evitar su aparicion, hay que seguir, en la medida de lo posible, el
camino de la conciliacién/armonizacioén interpretativa (podemos considerar este razonamiento
como una especie de trasposiciéon en el mundo del derecho del principio de sentido comtin: mas

vale prevenir que curar).

La raiz del deber de interpretacién conforme se encontraria pues en la coherencia del sistema, en
cuyo restablecimiento la jerarquia esta preestablecida, en uno de los caracteres fundamentales del
ordenamiento juridico segtin la concepcién iuspositivista del derecho.

6 HART (1983, p. 64).
7 Véase TEDESCHI (1962, p. 542).
8 IRTI (1979, p. 170 y passim).

9 El modelo interpretativo basado en ésta se enfrenta con la presencia de valores personalistas en la Constituciéon
italiana. Véase a tal propésito, MATTEI (1998, pp. 165y ss.).

10 Véase BARBERIS (1990, p. 209); BETTI (1971, pp. 131 y ss.).
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La coherencia, a su vez, refuerza la certeza: el positivista pretende que para cada caso haya unay
nada mas que una regla. De ahi el corolario de la coherencia y por lo tanto de la eliminacioén de
las antinomias -que son situaciones en las que hay una norma de més- y considerandolo bien,
también el otro corolario del sistema que pretende el iuspositivismo: lo completo, o sea, la
ausencia de lagunas -que son situaciones en las que hay una norma de menos-. El fin dltimo es el
de no confiar al juez operaciones inciertas, discrecionales, para salvaguardar y hacer efectiva la
primacia absoluta de la ley, que constituye el dogma fundamental de las teorias iuspositivistas.

A fin de cuentas, precisamente debido a que es un elemento de esta concepcién, el metro
jerarquico -como nos ensefia Bobbio- se impuso como criterio de validez de las fuentes, en
coherencia con el objetivo ilustrado del ordenamiento claro y completo, en el cual hubiese una
regla para cada controversia, que podia encontrar su cumplimiento en la eliminacién de una de
las fuentes antindmicas. El concepto de conciliacién hermenéutica, lejos de ser el inductor de la
idea de coherencia del ordenamiento juridico, por no concordar con sus corolarios fundamentales
es, en consecuencia y como puede observarse, como mdximo, una concesién a planteamientos
antagonistas.

Por otra parte, esta tesis es desmentida por lo que concierne a otros ambitos del sistema de las
fuentes diferentes al de la relacion entre Constitucién y ley. Por ejemplo, bajando al nivel de las
relaciones reglamento gubernativo-ley, no encontramos un andlogo deber de evitar la
ilegitimidad del reglamento a través de una interpretacion conforme a la ley, debido a que muy a
menudo es la ley, incluso con el objetivo del control de legitimidad constitucional, la que es
cargada de significado al tener en cuenta las fuentes sublegislativas.

Aunque la Corte constitucional asuma el deber de interpretacion constitucionalmente orientada a
priori (y en verdad no es tarea suya investigar sus fundamentos), en los pocos casos en los que
hace referencia a la base tedrica de la que deriva el canon, ésta se refiere a la supremacia de la
Constitucion. La referencia en su indeterminacion podria ser entendida como apelacién a la
jerarquia, y en este sentido serfa imprecisa y desviante; hay que puntualizarla y entenderla
correctamente, sin embargo, como referencia a la preeminencia de los principios constitucionales

y a su alcance interpretativo.

b. Critica de la referencia al principio de conservacién de los actos juridicos
Una ultima tesis se ha formulado acerca de esto: se refiere al principio de conservacion de los
actos juridicos, que estaria detrds de la conciliacién de las disposiciones normativas por via

interpretativa, como reflejo de un vago «principio de autoridad», como sugiere Bobbio®.

Hay que objetar, sin embargo, que este principio no sélo tiene una naturaleza privatista, sino que
no admite comparacién con la experiencia prerepublicana: de hecho entonces -la valiosa

11 BoBBIO (1993, p. 227).
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informacién proviene de Cammeo'?- ya existia un deber de lectura de las leyes en armonia con el
Estatuto Albertino si bien, en una lectura contraria, la ley no hubiera tenido nada que temer, pues,
hubiese sido conservada de todos modos, dada la conocida prevalencia, en régimen de
Constitucion flexible, sobre el Estatuto del Reino. El deber era en cambio un corolario que
derivaba del mito de la infalibilidad del legislador, a través del cual se aspiraba a conciliar la
flexibilidad constitucional y el sentido de la superioridad moral, que ya se iba perfilando, en los

principios estatutarios.
c. La referencia al criterio sistematico. Una precisiéon

El mismo L. Paladin nos pone en guardia acerca del hecho de no considerar la interpretacion
orientada a los principios constitucionales como expresion de la interpretacion sistematica mas

conocida.

La idea de sistema es de hecho de tipo l6gico, alude a relaciones légicas entre las instituciones
-como las que se establecen entre las que constituyen la regla y las que constituyen la excepcién,
por ejemplo- y es ya propia del pandectismo en particular.

Si se pretende conservar esa alusion al “sistema” a propésito de la interpretacién conforme, hay
que aclarar que se trata de substituir, como término de referencia, una “pirdmide de valores” por

una “piramide de conceptos”13 y un criterio de caracter axiol6gico por uno de caracter l6gicol4.

3.2. Las orientaciones de la Corte constitucional y las transformaciones sufridas por el modelo
centralizado

Debido al alto fundamento del deber en cuestion se desarrolls, en la jurisprudencia
constitucional, un instrumental apropiado de técnicas encaminadas a asegurar su cumplimiento

por parte de los jueces comunes.

a) Se hallan sobre todo pronunciamientos de falta de fundamento manifiesto por incorreccién del
presupuesto interpretativol®. Principalmente son pronunciamientos interpretativos ya que la
Corte reemplaza la interpretacion del juez a quo, adopta una interpretacion diversa y rechaza la
cuestion en base a ésta; pero formalmente son sentencias de rechazo simple, porque no presentan
en el dispositivo la clasica férmula «de acuerdo con las razones expuestas»: se habla por eso de
interpretativas “ocultas” o “disfrazadas” o bien, para distinguirlas de las cldsicas interpretativas

12 CAMMEO (1901, p. 69).
13 PALADIN (1993, p. 29).
14 Véase BIGLIAZZI GERI (1994, pp. 32y 57).

15 Puede encontrarse una lista en SORRENTI (2006, pp. 219y ss.).
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de rechazo, de pronunciamientos de “rechazo interpretativo” (el lugar de interpretativas de
rechazo).

La férmula usual de las interpretativas de rechazo clasicas sigue estando reservada,
esencialmente, s6lo a los supuestos en los que la Corte constitucional -como sucede a menudo en
este segundo periodo caracterizado por la supremacia de la doctrina en cuestién- se aleja del
derecho vivientelo.

La pregunta sobre el porqué estas decisiones estan “disfrazadas” surge espontaneamente.

La respuesta que me ha parecido més plausible es la siguiente: porque, si la conforme es la
interpretacion tout court, no puede afirmarse que sean mas de una las lecturas plausibles, como en
la interpretacion cldsica, sino que hay que confirmar que entre éstas se ha de seguir la sugerida
por la Corte, que tiene el mérito de permitir superar las dudas de legitimidad. Cualquiera de las
otras lecturas debe ser, en coherencia con el asunto inicial, descalificadas como malas
interpretaciones, como lecturas erréneas. Asi pues, la Corte se pronuncia sobre la #inica lectura
que, en coherencia con sus suposiciones tedricas, parece posible, aquella en armonia con la

Constitucion, rechazando las dudas planteadas.

Pero la técnica no esta exenta de criticas. El dispositivo es bastante poco afortunado y atrae los
dardos de la aguda pluma de Elia quien, en el 2002 escribe un breve articulo en la Revista
“Giurisprudenza costituzionale”-con el acertado titulo “Modeste proposte di segnaletica
costituzionale”17- en el que pone de relieve el hecho de que a un lector poco avezado podria
escaparsele la naturaleza interpretativa de la decisién, por lo que este juez podria pensar que se
trata de un puro y simple rechazo y continuar considerandose legitimado para aplicar sin tapujos

la norma impugnada.

Dado que el presupuesto interpretativo es definido como erréneo, no esta claro del todo si se
trata de pronunciamientos interpretativos o meramente correctivos producidos cuando la norma
impugnada por el 6rgano jurisdiccional es una norma imposible. La distincién es fundamental
para discernir sus efectos, porque segin la posicion constante de la Corte di Cassazione, la
interpretacion correctiva del érgano constitucional de control no es vinculante, ya que no
compete a este Gltimo la determinacion de la correcta interpretacion de las leyes (aqui la Corte
constitucional no desempefiaria su tarea propia...), mientras que la reinterpretacion motivada
por razones de compatibilidad con la Constitucién produce un vinculo negativo erga omnes,
segln la tesis tradicional de Sandulli y, aunque con alguna variacién, de Esposito, que atin asi se
traduce — lo que supone una novedad — en un vinculo positivo mas intenso con la interpretacion
sugerida por el juez de las leyes en caso de que ésta resulte ser la unica conforme a la
Constitucion (véase sentencia Alagni del 1998, significativa porque en esta ocasion subscribir la
"interpretacion constitucionalmente adecuada" comportaba desautorizar el precedente derecho

16 Para las referencias jurisprudenciales, véase SORRENTI (2006, pp. 244 y ss.).

17 ELIA (2002, pp. 3688 y ss.).
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viviente formado tiempo atras justamente por la Cassazione, tanto que la adecuacion se obtiene a
duras penas, tras casi 4 afios)?8.

b) Decisiones interpretativas de inadmisibilidad.

Ya en su denominacion, estas decisiones expresan un oximoron, una especie de contradicciéon en
términos. Aqui incluso la Corte, mientras sigue diciendo que la armonizacién corresponde a los
jueces, tanto es asi que declara la cuestién inadmisible, no renuncia a prodigarse mas o menos

implicitamente en lecturas conformes, y por lo tanto en decidir substancialmente la cuestion.

La sentencia n° 244/1997 teoriza abiertamente sobre el efecto que el respeto fallido del deber en
cuestiéon produce en el plano procesal, determinando la inadmisibilidad de la cuestién (como
sancién por la violacién de ese deber y por tanto por intento fallido de una lectura adecuada).

En las intenciones de la Corte, estos pronunciamientos tienen una fuerte carga disuasoria,
intentan ejercer presion en los jueces recalcitrantes afirmando que las cuestiones interpretativas
son competencia de los érganos de la jurisdiccion comtn, por lo que las puertas del control sobre

las leyes permanecen cerradas.

En el pasado, un dispositivo tal era reservado a las hipoétesis de relecturas conformes que, por asi
decirlo, el juez “tenia a mano”, por lo que su omisién era sancionada maés rigidamente. Hoy, el
uso cada vez mas extendido de la técnica ha cambiado y se emplea incluso en situaciones dificiles
y controvertidas, o bien prevalentemente:

1) cuando la jurisprudencia comun estd dividida y la lectura conforme es solamente una de

las varias lineas jurisprudenciales seguidas;

2) cuando la norma conforme es incluso minoritaria o es “creada” por la Corte
constitucional, o en sentido débil (vs. un contrario derecho viviente), o bien en sentido fuerte
(es inédita en las aulas de los tribunales y tampoco es considerada por la doctrina como

solucién practicable)®®.

Con la anomalia que supone el hecho de que el juez sea sancionado incluso cuando la norma que
no ha logrado encontrar se halla s6lo "en la mente" del garante de la rigidez constitucional.

a. Algunos interrogantes: juna jurisdicciéon comtn sobre los métodos interpretativos en
retraso cultural?

(Por qué siguen plantedndose cuestiones de legitimidad constitucional o bien los jueces se
obstinan en devolverlas a la Corte, cuando — como hemos aprendido de la Consulta — la cuestion

18 Corte di Cassazione, Sezioni Unite, sent. 16 dic. 1998, Alagni.

19 Acerca de esta evolucién y de las relativas referencias jurisprudenciales, véase SORRENTI (2010, pp. 36 y ss.).
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es meramente interpretativa? ;Y -siguiendo con la pregunta- por qué algunas veces rechazan las

sugerencias hermenéuticas impartidas por el juez de las leyes?

(Es culpa de un retraso cultural el hecho de que los jueces no alcen la mirada hacia la
Constitucién sino que interpreten todavia segtn las viejas reglas de un formalismo legalista?

Pueden producirse vueltas formalistas: la desorientacién de un derecho cada vez mas complejo y
cadtico puede originar propuestas de retorno nostalgico a la vieja escuela de la exégesis, firme en
el dato literal de la ley (la “neoexégesis” es de hecho la propuesta de N. Irti en “La edad de la
descodificacion”); pero las razones por las que este doble resultado (la prevencién de la cuestion
por parte de los jueces con un uso pleno de sus facultades en materia de interpretacion y la
adecuacion, en altimo analisis, a los pronunciamientos interpretativos de la Corte constitucional)

no siempre se produce, tienen que buscarse en otro sitio.
A tal propésito se plantean los siguientes caminos de indagacion.

a) El recurso a la Corte constitucional ofrece mayores garantias para la uniforme proteccién de los
principios constitucionales implicados. Son conocidas las disfunciones que han desaconsejado la
adopcién de un sistema de justicia constitucional difuso en aquellos ordenamientos que carecen
del vinculo al precedente: la aplicacién de los principios constitucionales, mediada a través de la
ley interpretada, seria dispersa y tendria una alta tasa de incertidumbre precisamente en el
usufructo de los bienes fundamentales del ordenamiento.

b) Cabe preguntarse hasta qué punto la exigencia de acertar los principios constitucionales
prevalga sobre cada uno de los canones interpretativos y sea capaz por tanto de legitimar lecturas
forzadas, permitiendo asi la obtenciéon de normas diferentes de las que los canones habituales

habrian permitido obtener.

Mucho tiempo atras, Giuliani advertia que en Italia hacia falta una reflexiéon adecuada acerca del
uso de los principios constitucionales en la interpretacion y acerca del limite hasta el que se

puede estirar dicho uso®.

Los jueces, en mi opinién, siguen dirigiéndose al garante de la supremacia de la Constitucion
porque a veces —es mds, la mayoria de ellas- la interpretacién sospechosa de inconstitucionalidad
es la mas plausible; mientras que la adecuada es un forzamiento. La plausible, precisamente por
ello, es ademaés casi siempre (o al menos asi era hasta un muy reciente pasado) la aceptada por la
Cassazione y por eso, hasta que el 6rgano constitucional de control no anula la ley, las partes del
juicio no son tuteladas adecuadamente ya que la interpretacion inspirada en los principios
constitucionales serd tumbada, probablemente, delante de la jurisdiccién de legitimidad y, de este
modo, las partes habran sido sometidas a un «calvario inttil» (A. Cerri)?..

20 GIULIANI (1982, p. 215).

21 CERRI (2001, p. 1359).
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¢) La invocaciéon a la Constituciéon no sirve como deus ex machina, no es capaz de reproducir la
antigua magia de la unidad del sistema ya que la orientacion misma a los principios
constitucionales no siempre es univoca ni sirve para restringir las lecturas potenciales hacia un
solo desemboque necesario, sino que mdas bien puede ensanchar el espectro de las

interpretaciones: en otras palabras, las interpretaciones conformes pueden ser mas de una.
La nuestra es una Constitucion pluralista y estd plagada de principios contradictorios.

Es bien conocida la soluciéon de Dworkin al sostener que, no obstante ello, sélo una es la
respuesta del ordenamiento y, en consecuencia, la interpretaciéon correcta (el autor, como es
sabido, es el sostén de la one right answer thesis)?2: en relacion a cada caso concreto, es decir,
relacionando los principios abstractos a un caso especifico de la realidad, s6lo una sera la

respuesta exacta.

Y aun asi no se resuelven los problemas: otro tanto conocida es la polémica entre Dworkin y
Hart, partidarios ambos de la orientacion de los jueces hacia los principios constitucionales pero
quienes, sin embargo, alcanzan resultados discrepantes, soluciones liberales uno, en difesa del
Welfare State, el otro.

b. ;... y una Corte que no renuncie a una labor hermenéutica?

(Por qué la Corte sigue analizando la cuestién, tanto con las interpretativas como con las
decisiones formalmente procesales que tendrian que quedarse in limine litis? Considérese que
estas tltimas constituyen la paradoja mayor ya que en ellas la Corte sostiene constantemente que
la lectura conforme a la Constitucion corresponde a los jueces, como deber inderogable
sancionado bajo pena de inadmisibilidad de la cuestién, para después seguir supliendo,
contradictoriamente, sus incumplimientos.

En doctrina, esta orientacion se adscribe unas veces a un escaso respeto por las formas procesales,
tipico de los juicios sobre las leyes; otras veces se salda como expresién de una actitud
intrinsecamente contradictoria (casi esquizofrénica) de la Corte Constitucional; en otras
ocasiones, finalmente, se la sehala como prueba de que la “difusién” del control sobre las leyes
seria solamente mostrada, frente a un efectiva centralizacion, que sigue practicindose (en

definitiva, la Corte predicaria bien, pero razonaria mal...).

La explicacion que creo mas convincente, en cambio, es que la Corte interviene directamente para
atenuar las disfunciones que su doctrina -practicada y dirigida hasta sus coherentes
consecuencias- produciria, ya que las interpretaciones de la Corte, como es sabido, no son
vinculantes y que ademas sélo su autoridad puede orientar a los jueces delante de soluciones
totalmente inéditas, forzadas, de lecturas “audaces” que suscitan resistencia entre los jueces
comunes y que no arraigan en los tribunales: en este caso la aportacion del 6rgano constitucional

2 DWORKIN (1977).
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de control parece insubstituible y de hecho normalmente se produce, incluso cuando esta
implicita en la trama del pronunciamiento.

En dltima instancia, aun insistiendo en la responsabilidad de los jueces, el 6rgano constitucional
de control se prodiga en sus sugerencias hermenéuticas porque espera la adhesion a la doctrina
de la interpretaciéon conforme del vértice de la jurisdicciéon ordinaria, o bien de la Corte di
Cassazione: s6lo la colaboraciéon de ésta podra evitar las disfunciones de las que hablamos,
imprimiendo, con la fuerza afiadida a su funcién nomofilactica, la méas amplia eficiencia en la

interpretacion adecuada.

Se trata de una especie de armonizacién (de la ley a Constitucién) “asistida”, de difusion
“dirigida” por el juez de las leyes, hasta el punto de que el respectivo rol no es desarrollado por
completo por los jueces comunes. A tal propdsito, parece significativa la investigacion sobre las
consecuencias de las decisiones interpretativas®® a partir de la cual resulta que el 30% de los
pronunciamientos de rechazo interpretativo (en el sentido arriba expuesto) son desoidos,
formando de este modo “sacos de inconstitucionalidad”; mientras la mayor parte de las de
inadmisibilidad son inutiliter date.

Existen también otros elementos a favor de la técnica interpretativa.

En primer lugar se consigue evitar el espacio de friccion con el legislador, a través de una
corresponsabilidad de los jueces con los cuales se reparte la carga de las cuestiones de
constitucionalidad.

Ademas, no siempre es necesaria la norma adecuada. La solucién interpretativa equivale en otros
términos a no restringir excesivamente el dictado de la Carta fundamental, imputandole
prescripciones que, si se introdujesen con la técnica de adiccion, tendrian efectos en cadena sobre
otras ramas del ordenamiento, ya que se prestarian a servir y a ser invocadas como tertia
comparationis en los juicios fundados en el principio de igualdad, que se convierten en control de
sensatez (a situaciones anédlogas debe corresponder un tratamiento razonablemente similar). Se
trata, considerdndolo bien, de un recorrido conceptual similar al que, segtin la doctrina mas
razonable?4, ha conducido al nacimiento de la tltima frontera del instrumental decisorio de la
Corte: las adiciones de principio.

c. Las relaciones con el vértice de la magistratura ordinaria

Esta conexion con la Corte di Cassazione que el juez de las leyes persigue es fruto de una larga

evolucion que se articula a lo largo de tres fases.

2 Véase Corte costituzionale-Servizio Studi, Il sequito delle decisioni interpretative e additive di principio della Corte
costituzionale presso le autorita giurisdizionali (anni 2000-2005).

24 Véase GUAZZAROTTI (2002, pp. 3435y ss.).
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I fase. Resistencia activa

La relacién con la Cassazione, en la primera fase de profesion de la doctrina marcada por la
Verfassungskonforme Auslegung, es una relacién dificil dado que el vértice de la magistratura
ordinaria no acepta las sugerencias interpretativas del juez de las leyes cuando éstas superan el
vinculo con el texto que el 6rgano jurisdiccional debe respetar segin lo expuesto por el art. 101
Cost.

El punto culminante de estas tensiones se alcanza en el caso, verdaderamente simbélico a tal
proposito, del computo de los plazos intermedios de la custodia cautelar, que se desarrolla en un
arco de tiempo que va desde el 2004 al 2007.

La duracién de la custodia cautelar en prision estd sujeta, obviamente y segiin lo expuesto en el
art. 13 Cost., a limites temporales precisos (para evitar que el imputado, en las moras del proceso,
que pueden alargarse durante afios, cumpla una pena superior a la eventualmente infligida por la
condena). Estos limites se sefhalan tanto para cada una de las fases procesales como para la
duracion total del proceso.

El art. 303 c.p.p. prevé que los llamados términos “de periodo” empiecen a contar de nuevo en el
caso, por ejemplo, de fallos en el procedimiento que determinen la anulacién del proceso,
haciendo cargar al imputado con el peso de los acaecimientos procesales.

La Corte constitucional, para evitar esta consecuencia perjudicial para la libertad personal,
suministra a los jueces una lectura garantista, en base a la cual el quantum de custodia sufrido
tiene que considerarse ttil para el computo del plazo final. Sin embargo, de este modo, como
lamentan los estudiosos, se crea un freno temporal “interfasico” desconocido en nuestro
ordenamiento, “anulando” en efecto el art. 303 c.p.p., que sanciona explicitamente la «nueva
fecha de vigencia». La misma Corte propugna esta interpretacién utilizando progresivamente
todas las técnicas decisorias a su disposicion, desde la mas blanda hasta la mads restrictiva y
persuasiva, erigiendo una compleja maniobra de cerco a los jueces reacios a adoptarla: rechazo
interpretativo, manifiestamente infundada por incorrecciéon del presupuesto interpretativo y,
finalmente, inadmisibilidad.

Sin embargo, los jueces no aceptan la solucién de la Consulta al no considerarla practicable: en la
sentencia n°® 23016/2004, las Sezioni Unite della Cassazione penal afirman que no se pone en duda
la competencia de la Corte constitucional de ofrecer las propias interpretaciones sino el limite al
que estd sujeto esta competencia, que le impide superar una clara disposicion legislativa, debido
al vinculo con el texto al que esta sujeto el juez. El epilogo del caso es poco consolador dado que
las Sezioni Unite aplican el art. 303 c.p.p. en su significado literal, considerado inconstitucional por
el censor de las leyes?.

2 Sobre esta cuestion, véase SORRENTI (2006, pp. 271y ss.).
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La doctrina ha considerado lo acontecido como una segunda edicion de la guerra entre ambas
Cortes que tuvo lugar en el pasado aunque ahora, en realidad, los términos han cambiado: antes
se ponia en duda la competencia de la interpretacién de la ley, de la cual consideraban tener el
monopolio las jurisdicciones comunes, mientras que la Corte constitucional reivindicaba para si
una propia auténoma facultad de lectura (la guerra, como es sabido, acab6é cuando la Corte se
sumo a la doctrina de derecho viviente, renunciando a una interpretaciéon auténoma ante a una
lectura dominante en las aulas de los tribunales, como homenaje a las prerrogativas del poder
jurisdiccional). Ahora, esa facultad esta consolidada; lo que se discute es el &mbito en el que ésta
puede extenderse y, especialmente, si puede superar o no el vinculo con la ley. La Corte di
Cassazione corrobora la propia sujecién a la ley, de la que no se puede apartar ni siquiera en
nombre de la exigencia de adecuacién a la Constitucion. En resumen, sélo una sentencia de
acogida de la Corte constitucional puede eximirla de aplicar una disposicion legislativa reputada
como lesiva de la Constitucion.

Aqui la Corte di Cassazione responde que no pueden trazarse fronteras entre interpretacion y
manipulacion, o que su determinacion pertenece a la exclusiva disponibilidad de la Corte
constitucional, arbitro absoluto e indiscutible de su individuacién.

Por més que el tema de las fronteras de la interpretacién, y por consiguiente de la diferencia entre
actividad interpretativa y actividad creativa, sea uno de los mas insidiosos y arduos de afrontar,
la soluciéon no puede consistir en confiar la fijacién autoritativa a un Gnico 6rgano, ni en
considerar el problema como una mera cuestién terminoldgica: lo que es adscribible a un texto y
lo que no lo es (y por tanto constituye una manipulaciéon del texto) es fruto de un esfuerzo comun
de la comunidad de los juristas y no prerrogativa exclusiva de cada uno de los 6rganos.

En un caso sucesivo (relativo a la translatio iudicii)?6, la Corte constitucional parece dar la razén a
la Cassazione pero en realidad sigue desmintiendo su labor y reivindicando la exclusiva
competencia de dictar la discriminacién entre interpretacion y creacién alli donde anula una ley
que tenia ya una lectura conforme de las Sezioni Unite, afirmando precisamente que esa lectura

era forzada y, en definitiva, que excedia los limites de la interpretacion.

Desde entonces, en los tltimos afios se suceden sin cesar las lecturas audaces y los comentadores
las sefialan puntualmente. A veces, el uso poco escrupuloso de la técnica de la interpretacion
constitucionalmente orientada llega a dar un vuelco al claro intento del legislador: como en el
caso de la decision relativa al delito de violencia sexual contra menores, alli donde la Corte
constitucional, delante de un hecho juridico legislativo del que emerge claramente la eleccién de
no dar relevancia al error aetatis para mayor garantia del bien protegido, llega en cambio a
conferir, en nombre del principio constitucional del caracter personal de la responsabilidad y por
tanto de culpabilidad, valor discriminatorio al error sobre la edad (sentencia n° 322/2007).

26 Corte cost., sent. n° 77 /2007.
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II fase. Colaboracion diligente, pero pasiva

Parece que hoy asistimos a una nueva pdagina de estas relaciones, ejemplarizada por las dos
siguientes hipotesis.

1) En la primera estan pendientes al mismo tiempo:

— una cuestion a favor de la interpretaciéon correcta de una disposicion, alzada hacia las
Sezioni Unite della Cassazione, apelando al ejercicio de su funcion nomofiléctica (si se llega a
“incomodar” esta funcién, se produce un conflicto entre las mismas secciones de la
jurisdiccion de legitimidad, sefial de que algunas de ellas no consideran practicable la
lectura conforme).

— una cuestion de legitimidad constitucional sobre la misma disposicién.

En este caso la Corte se limita a pronunciar una decisién de “mera” inadmisibilidad (por asi
decirlo “muta” sin alguna sugerencia), con la que cede la palabra a la Cassazione.

Esta adopta en seguida (y no afios después como en el caso de la sentencia Alagni) la
interpretacion adecuada, indicada sin duda como la correcta interpretacion, permeada por lo
demas de la autoridad que emana del 6rgano de nomofilaquia?”.

2) En la segunda hipétesis, la adopcion de la interpretaciéon conforme, con preferencia a la
prevalente hasta el momento en las aulas, es anticipada incluso por la Cassazione a Sezione Unite
respecto a cualquier pronunciamiento de la Corte constitucional que deje traslucir la
inconstitucionalidad de la interpretacién contraria.

A penas emerge una cuestion de legitimidad constitucional en esta altima lectura, la Cassazione
cambia de orientacién, subvierte su propio rumbo precedente, sin ni siquiera esperar el input del
juez de las leyes, sino actuando anticipadamente.

A estas alturas, la Corte constitucional tiene una buen juego declarando la inadmisibilidad de la
cuestion por derecho viviente sobrevenido (se trata de hecho de una orientaciéon de la Cassazione a
Sezioni Unite) conforme a la tablas de los valores fundamentales?s.

III fase. Plena adhesion

La dltima frontera es una sincronia total con el vértice de la magistratura comtn, que se da cada
vez mdas a menudo, hoy incluso en plena autarquia, proponiendo interpretaciones conformes

extremamente audaces que equivalen a una reescritura sustancial de los textos.

27 Referencias jurisprudenciales en SORRENTI (2010, pp. 70 y ss.).

28 Véase SORRENTI (2010, pp. 69y ss.).
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Se trata de una actitud reciente que se debe, ademas de a la “presiéon” ejercida por la posicion
firme de la Corte constitucional, a la exigencia sentida por la Corte di Cassazione de enmendar la
larga crisis que atraviesa su funcién nomofilactica, cubriendo sus precedentes jurisprudenciales
con el beneplédcito de la conformidad a la Constituciéon y, a menudo, con el sello explicito
obtenido por el juez de las leyes.

Para muchos, se ha establecido un circulo virtuoso: la uniformidad esta a salvo, el enlace entre la
doctrina de la Corte constitucional y las orientaciones de los jueces comunes, largamente
anhelada, ha sido al fin realizada por completo.

Pero sin embargo los problemas planteados persisten e incluso se renuevan: se piense en los
casos en los que — y la praxis jurisprudencial de los tltimos afios nos ofrece al respecto claros y
asombrosos ejemplos — los cambios jurisprudenciales radicalmente innovadores inciden en
disposiciones de los cédigos de procedimiento, alli donde las exigencias de certeza se plantean
con especial rigor.

3.3. Entre Estado de derecho y Estado constitucional

El Estado constitucional tiende a ser un Estado jurisdiccional, en cuanto se pide directamente a
los jueces aseverar los principios constitucionales a través del entramado permitido por la

interpretacion de la ley o, a veces, acogiéndose a un uso desenvuelto del dictado legislativo.

El resultado es una pérdida de certeza contra una ganancia en términos de justicia y de
inmediatez de la tutela. La certeza garantizada en el Estado de derecho, con el primado de la ley
del Parlamento, la rigurosa sujecion del juez a la ley, la firme regla dura lex sed lex, estd grabada
en los estados constitucionales, donde prevalece la iustitia normata en Constitucién: las leyes son
siempre precarias porque pueden siempre ser anuladas por la Corte constitucional, los mismos
jueces estan sujetos antes a la Constitucion, ademas de a la ley.

Ya no nos vemos forzados a decir con la firme resignacién de Goethe: «entre desorden e injusticia
prefiero la injusticia» dado que hoy nos encontramos en la envidiable condicién de no tener que
elegir entre estos dos valores sino que ambos pueden ser satisfechos ya que los principios de
justicia inscritos en la Constitucién son capaces de permear directamente en el ordenamiento
juridico.

Sin embargo es cierto que la irrupcion de un Estado jurisdiccional, entendido en un sentido
marcado y no controlado, pone en crisis las coordinadas de un Estado parlamentario basado en la
soberania popular.

Este es el reto de hoy en dia: llevar a cabo las condiciones del Estado constitucional sin renunciar
del todo a los beneficios que nos garantizaba el Estado legislativo o de derecho. En la basqueda
de un equilibrio entre «judicialismo» y «legalismo» se sittia el reto que el proceso de cambio del
Estado constitucional al Estado de derecho ha lanzado al continente europeo.
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