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			Presentación


			En el año 2009 se publicó el número extraordinario en la Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile conteniendo el volumen titulado ‘Due iceberg a confronto: le derive di common law e civil law’1, en el cual se estudiaba a profundidad las grandes diferencias y similitudes entre estas dos tradiciones legales. Ciertamente, quien se embarca en el estudio comparado de estas dos familias encontrará como uno de sus tantos puntos álgidos el estudio del precedente vinculante desde una perspectiva de cultura y tradiciones legales.


			Sin transitar por el mismo camino que mayoritariamente se ha recorrido, bajo la afirmación de que common law y civil law solo pueden ser vistos como tradiciones en donde se prepondera el precedente y la norma escrita, respectivamente, no se tuvo muy a la vista otra confrontación de icebergs propia de la estructura judicial de estas tradiciones y del resto de países que por herencia recibieron tal aporte: sus Cortes de vértice y su propio funcionamiento. Esto, naturalmente, ha generado un espacio no solo de diálogo, pero también de aferrada disputa producto, muchas veces, de la repetición de competencias o funciones y de algo inherente a todo órgano judicial: la interpretación de la Constitución.


			En el presente libro, el Profesor Luiz Guilherme Marinoni, titular de la cátedra de derecho procesal civil en la Universidade Federal del Paraná, ingresa a un ámbito que ha sido de difícil acceso, y ello para explorarlo al máximo y proponer soluciones a la dicotomía en el funcionamiento de tales cortes a nivel de interpretación constitucional. Esto es, los conflictos que podrían existir a nivel de competencias funcionales y de la misma interpretación constitucional entre dos cortes que, a la vez, crean precedentes: las cortes constitucionales y las cortes supremas de justicia.


			La investigación plasmada ahora en el libro que ve su versión en español tiene como hilo conductor la interpretación que ambas cortes realizan, su control y la eventual corrección sobre las interpretaciones constitucionales. Esta zona de penumbra tanto a nivel del significado de la interpretación constitucional, como la oscuridad o ambigüedad en cómo definir la interpretación que cada corte realiza, lleva al profesor a concluir que las Cortes Constitucionales solo deben controlar la constitucionalidad del sentido atribuido a la ley o al derecho por la Corte Suprema (jurisdicción ordinaria). Desde luego, si todo órgano jurisdiccional – independientemente si ordinario o constitucional – está en el deber de interpretar la Constitución y preponderarla sobre la ley, las cortes constitucionales son las que, al tener la última palabra, preservan el sentido constitucional que las propias cortes u órganos jurisdiccionales de corte ordinario realizan sobre la Carta Magna. Sin embargo, es inevitable la referencia a un conflicto entre cortes cuando en un determinado país se tiene en el vértice de la impartición de justicia a una Corte Constitucional y a una Corte Suprema de Justicia. Sea por la duplicidad de competencias o por el modus al momento de realizar la interpretación constitucional, no es un dato menor que en más de una oportunidad el control de constitucionalidad que la Corte Constitucional realiza sobre las decisiones e interpretaciones de la Corte Vértice de la jurisdicción ordinaria acaba generando conflictos que impactan en la preciada independencia de cada una de
éstas.


			Ahora bien, cuando el tribunal ordinario altera el sentido de la disposición normativa para en conformidad con la Constitución, darle un significado que la disposición nunca quiso tener o que se aparta del propio núcleo de constitucionalidad, la corrección interpretativa de la Corte Constitucional debe hacerse presente para evitar que sobre una misma disposición normativa existan tantas interpretaciones a la luz de la Constitución. Ese objetivo responde a la confianza depositada en el Tribunal Constitucional como defensor de la primacía constitucional, pues, como se dijo en otra sede2, al ser el supremo intérprete de la Constitución, cuida y controla que los actos de los varios órganos estatales [incluida la jurisdicción ordinaria] no contraríen, ni coloquen en riesgo lo dispuesto por la Ley Mayor.


			El libro que ahora viene a ver la luz guarda muy íntima relación con el momento actual en la teoría procesal constitucional peruana. Como se sabe, en el segundo año de pandemia, julio del 2021, el Congreso de la República promulgó la Ley N° 31307 que instituye el Nuevo Código Procesal Constitucional. El Perú, como uno de los pocos países en contar con tal tipo de norma procesal, vino a obtener un segundo Código Procesal Constitucional remozado y con algunas técnicas que facilitan la tutela de los derechos fundamentales. Sin embargo, sigue siendo una tarea pendiente la rigurosa disciplina normativa en lo que toca a los precedentes constitucionales. 


			Y producto de ese marasmo normativo [y su consecuente falta de desarrollo teórico o jurisprudencial] es que puedo afirmar que el artículo VI de su Título Preliminar realmente nos ofrecer el mejor ejemplo de una zona de penumbra entre estas dos cortes. Me refiero al tema del establecimiento de precedentes interpretando la Constitución, pero por la labor de la Corte Suprema de la República.


			A la letra, el dicho artículo en su segundo párrafo establece lo siguiente:


			Art. VI.- Precedente vinculante


			(…)


			En los procesos de acción popular, la sala competente de la Corte Suprema de la República también puede crear, modificar o derogar precedentes vinculantes con el voto conforme de cuatro jueces supremos. La sentencia que lo establece formula la regla jurídica en la que consiste el precedente, expresa el extremo de su efecto normativo y, en el caso de apartamiento, los fundamentos de hecho y de derecho en que se sustenta.


			Una mirada atenta podría anticipar lo que este libro ahora viene a esclarecer: la disonancia o divergencia que podría generar cuando ambas cortes de vértice interpretan la Constitución y de qué manera lo hacen. Como si ello no fuese suficientemente desafiante [por evitar decir problemático] añádase el desafío de tener a la Corte Suprema de la República del Perú generando precedentes vinculantes de contenido constitucional, en procesos de acción popular, cuidando de encontrar armonía y consonancia con las interpretaciones del Tribunal Constitucional.


			Best case scenario, tendremos una Corte Suprema que, a la hora de emitir precedentes vinculantes en esta acción constitucional, mire el sendero interpretativo ya pavimentado por el Tribunal Constitucional. Worst case scenario, el poder de establecer estos precedentes constitucionales por cuenta de la Corte de Casación abrirá paso a la anarquía interpretativa a la hora de dar sentido a la Constitución – como ahora es permitido por el Nuevo Código Procesal Constitucional –.


			Está en las Cortes de Vértice alumbrarse – y alumbrarnos – en la zona de penumbra.


			Lima, verano de 2022
Christian A. Delgado Suárez
Profesor de Derecho en la Universidad de Lima y
en la Pontificia Universidad Católica del Perú
Miembro de la International Association of Procedural Law, 
del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal,
Asociación Brasilera de Derecho Procesal Constitucional y de la Associazone Italiana fra gli Studiosi del Processo Civile
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			Introducción


			El intento de transposición de la interpretación conforme como técnica de control de constitucionalidad propia al control concentrado europeo, hacia el control incidental brasilero, trajo serios problemas. Cuando todos los jueces y tribunales tienen el poder para realizar el control de constitucionalidad, los límites entre interpretar y controlar la constitucionalidad son fluidos. Esta falta de límites es claramente perceptible en los tribunales, en los que el control de constitucionalidad no puede ser hecho por los órganos fraccionarios —los cuales, cuando el control incidental de constitucionalidad se muestra necesario, son obligados a suspender el juzgamiento del recurso y someter la cuestión al pleno u órgano especial, en los términos del Art. 97 de la Constitución de la República Federal del Brasil—.


			El problema radica en la inexistencia de criterios para identificar los límites de los órganos fraccionarios antes del envío de la causa al control de constitucionalidad. Frente a la dificultad en precisar los límites de la interpretación conforme o en los términos de la Constitución, obviamente admisible al órgano fraccionario, surgen discusiones relacionadas para saber si este podría interpretar la ley o juzgar el recurso si es que sometió la cuestión al órgano especial o plenario prematuramente o, todavía, si el órgano fraccionario, sin tratar la inconstitucionalidad, dejó de aplicar la ley o alteró su significado para evitar la suspensión del juzgamiento del recurso.


			Todo esto apunta hacia la necesidad de demostrar los límites de la función interpretativa negada al juez, esclareciéndose el lugar al que el órgano fraccionario debe llegar para poder sentirse autorizado a rendirse al control de constitucionalidad y hasta qué punto el juez puede interpretar la ley sin precisar admitirla de inconstitucional. De ello es que se propone, en la línea de separación entre el dispositivo y norma, la demarcación del instante en el que el juez deja de interpretar la ley y elabora una norma compatible con la Constitución respecto del significado del dispositivo, evidenciándose la diferencia entre la interpretación conforme y el poder de corrección de la norma inconstitucional, admitido como algo implícito en el poder de controlar la constitucionalidad de la ley.


			La demostración de este trayecto se vincula a la necesidad de puntualizar la cuestión fundamental para el derecho brasilero e iberoamericano en general, el de la definición de la Corte comprometida en atribuir sentido a la ley en los términos de la Constitución. Al final, una vez delineadas las fronteras entre la interpretación conforme a la Constitución y la corrección de la norma inconstitucional, se reserva el área propia al debate sobre la interpretación de la ley y, por ende, la función interpretativa de la Corte Suprema.


			Luego de resaltar que el raciocinio del control de constitucionalidad presupone el agotamiento del intento de interpretación de la ley en los términos de la Constitución, el libro demuestra la importancia de la delimitación de la función interpretativa del juez, apartándolo de la decisión que altera el significado del dispositivo para tornarlo compatible con la Constitución y a partir de ahí evidencia que la tarea de definir la interpretación de la ley en los términos de la Constitución es de la Corte Suprema o de Justicia, debiendo quedar reservado a la Corte Constitucional el control de constitucionalidad de la interpretación definida —en precedente— por la Corte Suprema.


			Frente al objetivo de preservar el debido espacio al debate interpretativo de la ley y valorar la función de guardián de la Constitución por parte de la Corte Constitucional se busca esclarecer todavía cuándo es que una decisión de la Corte Suprema es idónea para configurar un precedente1, permitiendo entonces la interposición del recurso extraordinario.


			A raíz de la importancia de los precedentes para la orientación de la sociedad y para la regulación de los casos son analizados los presupuestos para su revocación, al momento de surgir la cuestión de inconstitucionalidad sobrevenida y sobre la transformación del significado de la ley delante de la alteración de las proposiciones sociales y del concepto general del derecho. Se enfrenta otro tema natural a quien está frente a la función de las Cortes Supremas contemporáneas, el de los efectos temporales de la decisión revocatoria del precedente, considerándose la tensión entre las razones o la sustancia del nuevo precedente —que equivale al derecho que debe regular la vida en sociedad en determinado momento histórico— y la seguridad jurídica en su aspecto de confianza.


			


			

				

					1	Luiz Guilherme Marinoni, El precedente interpretativo como respuesta a la transformación del civil law, Debatiendo con Taruffo, Madrid: Marcial Pons, 2016, p. 133/156.


				


			


		


	

		

			La interpretación conforme a la Constitución delante del control incidental de constitucionalidad


		


	

		

			1.	LA INTERPRETACIÓN CONFORME EN DOS PERSPECTIVAS


			1.1. La interpretación conforme como método de interpretación


			Si por método de interpretación se entiende la técnica que colabora con la atribución del significado al texto no hay duda de que la “interpretación conforme” puede ser vista desde esta perspectiva. La interpretación conforme es una modalidad de interpretación de la cual la interpretación conforme a la Constitución es una especie2. En este sentido el método confiere al intérprete la posibilidad de elaborar el significado del texto de la ley a partir del significado de la Constitución. Eso ocurre no solo porque la validez de la ley está condicionada por la Constitución, sino también porque la ley debe, en diferentes grados e intensidades, realizar la voluntad de las normas constitucionales3.


			Nótese que en esta dimensión no hay motivo para distinguir interpretación conforme a la Constitución de interpretación orientada por la Constitución. Se habla de un método para la atribución de significado al texto legal mediante la consideración de la Constitución. Cuando, por ejemplo, se extrae el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva del Art. 5°, XXXV de la Constitución, obviamente no se puede leer cualquier dispositivo del Código de Proceso Civil sin tener en cuenta que la legislación procesal debe garantizar al ciudadano los medios idóneos al alcance de la exacta forma de tutela que le es conferida por el derecho sustancial. Así, el dispositivo que prevé un medio de ejecución solo puede ser analizado como si hubiese sido redactado para garantizar la tutela del derecho y no algo que corresponde a aquello que el derecho material efectivamente otorga al justiciable.


			Es cierto que el método de interpretación conforme puede ser utilizado luego de que el intérprete haya llegado a dos o más interpretaciones (resultado) posibles, cuando las interpretaciones inconformes serían descartadas en beneficio de la conformidad con la Constitución. Al restringirse la interpretación conforme a la fase final de la actividad-interpretación, el intérprete no contaría la interpretación conforme en el proceso interpretativo (su primera fase) sino usaría apenas los criterios tradicionales de interpretación. La diferencia estaría en que la interpretación conforme no formaría parte del proceso interno de atribución de significado, sino que actuaría después de que significados (provisionales) hayan sido extraídos del texto. De forma más clara, la interpretación conforme sería utilizada apenas para que el intérprete pueda definir el resultado interpretativo.


			A propósito, es obviamente posible que el intérprete encuentre dos o más interpretaciones conformes a la Constitución. Cuando esto ocurre se afirma que el intérprete debe adoptar la interpretación “mejor orientada” para la Constitución4. Vale la idea de que la interpretación idónea (o “más conforme”) es aquella que confiere mayor eficacia a la Constitución.


			No obstante, el uso de la interpretación conforme de una u otra forma, o sea, tanto en la primera fase cuanto en la final fase del proceso interpretativo en nada altera la sustancia del método al servicio de la atribución del significado al texto. La interpretación conforme es un método de interpretación cuando es utilizada al lado de los criterios tradicionales —en el curso del proceso mental de formulación de la interpretación— o cuando es usado para permitir la elección de uno de los resultados a la que la actividad-interpretación condujo.


			Por lo tanto, es método de interpretación cuando sirve al intérprete que está para producir la interpretación, así como al intérprete que produjo las interpretaciones y debe optar por una de ellas y al intérprete que se coloca delante de una decisión interpretativa y tiene que confrontarla con otra interpretación posible del texto legal.


			Como todo y cualquier juez debe interpretar la ley conforme o de acuerdo con la Constitución, la técnica de la interpretación conforme es un genuino medio para la formulación del significado del dispositivo legal, lo cual evidentemente no está a disposición apenas del juez constitucional o del que realiza el control de constitucionalidad5. La fuerza normativa de la Constitución y su posición en el orden jerárquico confieren a la interpretación conforme a la naturaleza de método general y fundamental, indispensable para la consecución de una interpretación jurídica6.


			Cuando se reconoce la inconstitucionalidad de una determinada interpretación legal, aquel que está a decidir debe, en la medida de lo posible, encontrar la interpretación que esté de acuerdo con la Constitución. Es ahí que la interpretación conforme se aproxima a una técnica que colabora con la jurisdicción constitucional. Entretanto, para que una decisión pueda realmente controlar la constitucionalidad, no es suficiente la negación de la interpretación inconstitucional y la elaboración de la interpretación conforme. Para que una decisión que interpreta conforme represente una técnica de control de constitucionalidad es necesario que la decisión pueda proyectarse más allá del caso concreto, obstaculizando el uso de la interpretación inconstitucional por parte de los jueces y de otros casos.


			La distinción entre método de interpretación y técnica de control de constitucionalidad ya anticipa la problemática de la interpretación conforme en los sistemas de control difuso, especialmente en el brasilero en el que el control de constitucionalidad en los tribunales está sometido a la regla de reserva del plenario y, así, no puede ser realizado ante el órgano fraccionario cuando se tiene al frente el juzgamiento del recurso o del caso.


			1.2. La interpretación conforme en el modelo del control de constitucionalidad


			El surgimiento de interpretación conforme, como técnica insertada en el modelo de control de constitucionalidad, es contemporáneo al surgimiento de los tribunales constitucionales europeos. Cuanto estos iniciaron sus actividades, la interpretación conforme se instituyó como mejor alternativa delante de la nulidad de la ley7. Eso, especialmente, en razón de los principios de la presunción de constitucionalidad y de la preservación de los actos del legislador. El último principio llegó a ser visto como expresión de un medio para evitar choques entre la Corte Constitucional y el Legislativo8.


			La idea que precede a la interpretación conforme, en esta perspectiva, es la de que solo hay razón para declarar la inconstitucionalidad de la ley cuando esta no da oportunidad para la interpretación constitucional9. Aunque se haya dicho en el inicio de las discusiones al respecto de la función de la Corte constitucional italiana, que la circunstancia de un dispositivo legal ofreciera oportunidad para una única interpretación inconstitucional debería ser suficiente para la declaración de inconstitucionalidad10, el entendimiento que se afirmó en esta Corte11 y en el sentido común de la doctrina es de que una ley solo puede ser considerada inconstitucional cuando no da la oportunidad para su interpretación constitucional12.


			Cuando la Corte no declara la ley inconstitucional, afirmando la interpretación conforme, es evidente que la decisión de la Corte solo tiene eficacia cuando tanto la interpretación reconocida inconstitucional como la afirmada como constitucional son obligatorias para todos los jueces. Ello ocurre en los sistemas en los que la ley confiere eficacia erga omnes a las decisiones de la Corte constitucional y en aquellos pautados en la lógica de la obligatoriedad de los precedentes. En otras palabras, la real importancia de la interpretación conforme, en el modelo de control de constitucionalidad, está en su capacidad de impedir la renovación del uso de la interpretación inconstitucional.


			Percíbase que el uso de la técnica de interpretación conforme no es particular o exclusiva al sistema de control concentrado. Al decidir el recurso extraordinario en sede de repercusión general la Corte Constitucional puede establecer un precedente que, obligando a todos los jueces del país, impida la adopción de una interpretación declarada inconstitucional e imponga la aplicación de la interpretación definida como constitucional. Situación similar ocurre cuando los Tribunales, en sede de discusión de inconstitucionalidad, afirmar determinada interpretación como constitucional. Recuérdese que el parágrafo único del Art. 949º del Código de Proceso Civil afirma textualmente que los órganos fraccionarios no someterán la discusión de inconstitucionalidad al órgano competente para decidirla (órgano especial o plenario) “cuando existiere pronunciamiento” de este o de la Corte Constitucional —inclusive en recurso extraordinario— sobre tal cuestión. La interpretación conforme o incluso la declaración de inconstitucionalidad advenidas del órgano especial o plenario de Tribunal, aunque también digan algo al respecto del caso tienen eficacia obligatoria para los jueces vinculados al respectivo Tribunal.


			En el sistema en el que el control de constitucionalidad es difuso, se permite al juez de primer grado dejar de aplicar el dispositivo legal que no ofrece posibilidad de interpretación constitucional. En ese caso, además de la interpretación conforme valer para el caso específico ella no constituye el resultado de un raciocinio interpretativo realizado en un procedimiento cuya premisa es la imposibilidad de que el dispositivo pueda ser interpretado constitucionalmente. El juez de primer grado, aunque pueda ser incentivado para la alegación de inconstitucionalidad, razona para decidir el caso concreto. Así, la interpretación conforme nada más es que uno de los criterios de interpretación que el juez debe utilizar para resolver casos.


			De cualquier forma, es indispensable puntualizar que la popularización de la idea de “interpretación conforme” se debe a su utilización en el control concentrado por Tribunales Constitucionales conscientes de que solo deben excluir el dispositivo del orden jurídico cuando es imposible extraer de este una interpretación acorde a la Constitución. Claramente, la técnica de la “interpretación conforme” surgió y se desarrolló en el derecho constitucional de los países de tribunales constitucionales para que, dogmáticamente basados en la separación de texto y norma13, pudiesen responder a los reclamos contra la inconstitucionalidad de las leyes.


			2.	SIGNIFICADO DE INTERPRETACIÓN CONFORME Y EL MOMENTO EN EL QUE EL ÓRGANO FRACCIONARIO DEBE PRESCINDIR DE LA CUESTIÓN CONSTITUCIONAL SOMETIÉNDOSE AL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DEL ÓRGANO ESPECIAL


			2.1. El problema de la interpretación conforme en el derecho brasilero


			El régimen brasilero de control de constitucionalidad, en virtud de sus peculiaridades, extiende el campo para consideraciones teóricas delante del tema de la interpretación conforme14.


			El sistema brasilero no se confunde con el concentrado europeo de Tribunales Constitucionales, sino que también es distinto del sistema estadounidense, de control difuso. El sistema brasilero no es de control concentrado, pues admite que cualquier juez de primer grado, pueda dejar de aplicar la ley que repute inconstitucional en cualquier acción. El control de constitucionalidad brasilero es difuso15, pero además de poder ocurrir de forma incidental en el caso concreto, puede ser realizado vía acción directa propuesta ante la Corte Constitucional.


			De modo que, la interpretación conforme puede ser utilizada, en el derecho brasilero, por el juez singular que está frente al caso concreto —así como por los tribunales y por la Corte Suprema— y por la Corte Constitucional — sea en virtud del recurso extraordinario o de una acción directa. Eso quiere decir, que el problema de la interpretación conforme en el derecho brasilero de acentúa en la medida en que el juez singular, en Brasil, puede dejar de aplicar la ley inconstitucional, al contrario de lo que ocurre con el juez italiano que frente a un caso concreto apenas puede invocar la cuestión constitucional a ser decidida por la Corte Constitucional. Además, esta corte puede controlar la constitucionalidad vía acción directa —la Corte Constitucional— en el derecho brasilero también posee poder para controlar la constitucionalidad cuando resuelve un recurso extraordinario, o sea, de forma incidental.


			Entretanto, la mayor dificultad impuesta por el sistema brasilero deriva de la llamada reserva del plenario, resultante del Art. 97 de la Constitución Federal, que afirma que los tribunales apenas pueden declarar la inconstitucionalidad de la ley o acto normativo del Poder Público, “por el voto de la mayoría absoluta de sus miembros o de los miembros del respectivo órgano especial”. Por cuenta de esta regla constitucional, el Código de Proceso Civil (Art. 948 / 950) establece que una vez discutida y acogida la denuncia de inconstitucionalidad ante el órgano fraccionario de tribunal, la cuestión será sometida al plenario o al órgano especial del respectivo tribunal, el cual solo podrá decidir la inconstitucionalidad por voto de la mayoría absoluta.


			Nótese que, cuando se exige la transferencia del local —del órgano fraccionario hacia el plenario o para el órgano especial— para el ejercicio del control de constitucionalidad en forma incidental surge la necesidad de saber hasta dónde debe ir la interpretación del órgano fraccionario para llegar a la decisión de remitir la cuestión. Si el órgano fraccionario no puede realizar el control de constitucionalidad ¿a qué resultado debe llegar para concluir que la cuestión de constitucionalidad debe ser sometida al plenario u órgano especial? ¿Cuál es el límite del poder interpretativo del órgano fraccionario y cuándo debe iniciar el control de constitucionalidad del plenario o del órgano especial?


			Si todo y cualquier juez tiene el poder para interpretar la ley a la luz de la Constitución, el colegiado que debe juzgar un recurso de apelación no puede estar prohibido de decidir si la ley puede ser interpretada constitucionalmente. Siendo así, antes de remitir la cuestión al plenario o al órgano especial, incumbe al colegiado intentar interpretar la ley conforme a la Constitución. Por lo tanto, solo hay racionalidad en el reenvío de la cuestión cuando el órgano fraccionario se da por vencido frente a la posibilidad de interpretar el dispositivo en los términos de la Constitución.


			El sistema brasilero, en particular para el control incidental en los tribunales, obliga a realizar la distinción entre interpretación conforme y control de constitucionalidad. Del control de constitucionalidad que inicia a partir del agotamiento de la posibilidad de interpretación conforme o de acuerdo con la Constitución solo puede advenir: i) la declaración de que el dispositivo es inválido; ii) una interpretación que reconfigura el dispositivo para permitir elaborar un resultado constitucional o; iii) frente al error cometido por el colegiado originario al remitir la cuestión, una interpretación constitucional sin alteración del texto —que, en verdad, debería haber sido la interpretación afirmada por el propio órgano fraccionario—.


			Si el control de constitucionalidad, en virtud de las imposiciones del sistema brasilero difiere de la interpretación de la ley en términos de la Constitución, esa diferencia no puede ser eliminada cuando el juez singular o la propia Corte Suprema traten la ley frente a la Constitución en el curso de una acción concreta. Solo hay control incidental de constitucionalidad, sea frente al raciocinio del juez de la Corte Suprema cuando se pasa del límite de la interpretación constitucionalmente posible, llegándose a la declaración de inconstitucionalidad o a la remodelación del texto para la expresión de la norma conforme a la Constitución.


			Debe esclarecerse que, cuando se llega a la conclusión de que el dispositivo permite interpretación constitucional después de sometida la cuestión constitucional al plenario u órgano especial —en el incidente de inconstitucionalidad— o interpuesta la acción directa en la Corte Constitucional, hay una respuesta que no obstante en esencia constituya una interpretación constitucional es formulada en un procedimiento instituido para realizar control de constitucionalidad. La interpretación en esta situación se destina a evitar la declaración de inconstitucionalidad o la manipulación del texto y, así, representa respuesta a una pretensión de inconstitucionalidad.


			2.2. La jurisprudencia brasilera frente a la cuestión constitucional ante los órganos fraccionarios de los tribunales: un problema de falta de justificación


			La súmula vinculante nº 10 de la Corte Suprema dice que: “viola la cláusula de reserva de plenario la decisión del órgano fraccionario del Tribunal que, aunque no declare expresamente la inconstitucionalidad de la ley o acto normativo del poder público aparta su incidencia en todo o en parte”. Antes de la emisión de esta súmula eran frecuentes las decisiones que dejaban de aplicar la ley sin demostrar la inconstitucionalidad bien como decisiones que justificaban la no aplicación de la ley basada en criterios insuficientes, fugando del problema de la inconstitucionalidad. Todo eso para no remitir la cuestión al órgano competente para el control de constitucionalidad.


			La Corte Constitucional ya declaró que: “equivale a la propia declaración de inconstitucionalidad la decisión del Tribunal que, sin proclamarla, explícita y formalmente, dejar de aplicarla, apartándole la incidencia de determinado acto estatal para resolverlo bajo el alegato de conflicto con criterios resultantes del texto constitucional”16. Como está claro, el objetivo de la súmula es evitar la inaplicación de la ley sin declaración y la debida justificativa de su inconstitucionalidad, que en los términos del Art. 97º de la Constitución Federal, dependen del voto de la mayoría absoluta de los miembros del plenario o del órgano especial del tribunal.


			Como no es difícil percibir, lo que está por detrás de la súmula vinculante nº. 10 es un problema de fundamentación o, precisamente, de justificación. Ahora, ningún juez puede dejar de aplicar una ley sin demostrar su inconstitucionalidad, de modo que el órgano fraccionario jamás podrá dejar de aplicar determinado dispositivo legal sin la previa aprobación del plenario o del órgano especial de su tribunal.


			Percíbase, por lo tanto, que la súmula nº. 10 tiene el único objetivo de evitar la inaplicación de la ley, lo que equivale a una declaración de inconstitucionalidad blanca. La súmula no niega —ni podría hacerlo— el poder del órgano fraccionario de interpretar la ley, inclusive en la forma de la Constitución para decidir un recurso o caso.


			No obstante, alguien podría imaginar que el órgano fraccionario está prohibido de interpretar la ley conforme a la Constitución cuando una de las partes alega que el dispositivo legal es inconstitucional. O sea, sería posible suponer que, no obstante la súmula nº.10 solo prohíba la no aplicación de la ley, el Art. 97º de la Constitución también prohibirá la interpretación conforme. El equívoco advendría de la aceptación viciosa de que la interpretación conforme no puede ser otra cosa que el control de constitucionalidad, lo que llevaría a la falsa conclusión de que el juez, al intentar interpretar en los términos de la Constitución estaría realizando control y, por ende, usurpando el poder del plenario o del órgano especial y, con ello, violando la regla de reserva del plenario, contenida en el Art. 97º de la Constitución.


			La Cámara o Sección obviamente no pueden ser destituidas del uso de un canon de interpretación que el juez necesariamente deba poder usar para poder decidir. De otra manera, bajo el pretexto de excluir el control de constitucionalidad, estaría siendo usurpado el poder de interpretar la ley y, así, el propio poder de decidir a la luz del derecho. A propósito, incluso en los países en que el control incidental de constitucionalidad es reservado a la Corte Constitucional, los jueces antes de remitir la cuestión a la Corte, intentan encontrar interpretación constitucional y en algunos casos —como en Italia— son literalmente obligados a agotar los intentos de interpretación conforme, justificándose bajo pena de improcedencia del proceso de control de constitucionalidad ante la Corte Constitucional.


			Ahora, cuando todavía se está en el contexto de la interpretación constitucional posible, o sea dentro de los límites en que la interpretación es realizada en los términos de la Constitución sin la necesidad de alteración del sentido del dispositivo, no hay que pensar en control de constitucionalidad. Para admitir el control de constitucionalidad ahí incluida la alteración del sentido del dispositivo legal para su preservación, el órgano fraccionario debe desarrollar la argumentación capaz de evidenciar la imposibilidad de interpretación del dispositivo en la forma constitucional. Se trata de una condición imprescindible para la demostración del cumplimiento de la carga argumentativa indispensable para el paso al control de constitucionalidad. Eso debería ser obvio, ya que hablar de control de constitucionalidad y en términos de salvaguarda del texto legal solo tiene razón de ser cuando este no puede ser interpretado constitucionalmente.


			En verdad, entender que la instauración del control de constitucionalidad depende del agotamiento del intento de extraerse del dispositivo una interpretación conforme a la Constitución es, además de la conclusión lógica y teóricamente correcta, una forma de eliminar la zona de incertidumbre que caracteriza a toda decisión que someten y no someten a la “cuestión constitucional” al juzgamiento del plenario u órgano especial. Como la jurisprudencia y la doctrina no elaboran criterios para orientar cuándo una cuestión de derecho deja de ser una cuestión de interpretación (constitucional) para tornarse en cuestión (de control) de constitucionalidad, son frecuentes las decisiones que se valen del slogan “duda constitucional” para no decir absolutamente nada, incidiendo en vicio similar a aquellos que no consideran la ley sin demostrar su inconstitucionalidad.


			Ahora, si la “duda constitucional” es el resultado inmediato de la alegación de inconstitucionalidad de una de las partes, de esta forma se retira del órgano fraccionario el poder de interpretar la ley conforme a la Constitución. No obstante, si la “duda” es la que dice respecto al “sentimiento” o a la “impresión” de los jueces acerca de la posible inconstitucionalidad del dispositivo —ya que esta duda no puede ser racionalizada— se da la oportunidad no solo para la inseguridad jurídica, sino también para decisiones arbitrarias, sea de aquellos que quieren decidir en detrimento del plenario o del órgano especial, sea de aquellos que prefieren abdicar de la discusión de la cuestión y de su deber de interpretar.


			No hay alternativa, a no ser la de subordinar el reenvío de la cuestión al intento de interpretación constitucional del dispositivo, obviamente mediando una debida justificación. El reenvío de la cuestión, vista como cierre de la fase interpretativa y el inicio del control de constitucionalidad exige que el órgano fraccionario justifique la imposibilidad de extracción de una interpretación conforme a la Constitución del dispositivo legal. En esa perspectiva, mientras el reenvío de la cuestión solo es posible cuando el órgano fraccionario demuestra que no consiguió interpretar la ley en términos de la Constitución, el juzgamiento del recurso sin reenvío de la cuestión exige una debida justificativa de la interpretación constitucional conferida a la ley.


			La necesidad de una justificativa racional a la interpretación de la ley en los términos de la Constitución elimina la posibilidad de aplicación de la ley inconstitucional o, inclusive, la alteración o manipulación del texto legal para el encuentro de un significado constitucional. Nótese que de este modo se resuelve la situación que pretendió ser evitada por la súmula nº. 10. Mediante la exigencia de la debida justificativa de interpretación constitucional se inhibe la aplicación de un texto inconstitucional de modo forzado, con argumentos insuficientes. Y también se impide que el texto sea manipulado mediante extracciones o adiciones que, claras en la norma extraída del dispositivo, son suficientes para ver que el dispositivo originario no está siendo aplicado al caso concreto.


			Recuérdese que para ilustrar el problema de las variadas decisiones que fueron emitidas por Tribunales de Justicia delante del Art. 1.790- III del Código Civil que estableció regímenes sucesorios para cónyuges y compañeros de hecho. La diferenciación de los regímenes expresamente establecida en el Art. 1.790- III, fue analizada frente al Art. 226, par. 3 de la Constitución Federal. Dice el Art. 1.790: “La compañera o compañero participará de la sucesión del otro y en cuanto a los bienes adquiridos onerosamente en la vigencia de la unión estable será bajo las siguientes condiciones: I - si concurrieren hijos comunes, tendrá derecho a una cuota equivalente a la que por ley le es atribuida al hijo; II - si concurriera con descendientes solo del demandante de la herencia, le tocará la mitad de lo que quepa a cada uno de aquellos; III - si concurriera con otros parientes en la sucesión tendrá derecho a un tercio de la herencia, IV- no existiendo parientes en la línea, tendrá derecho a la totalidad de la herencia”. 


			A su vez, establece el Art. 226, par. 3 de la Constitución Federal: “La familia, base de la sociedad, tiene especial protección del Estado. (…) par. 3 .- Para efecto de la protección del Estado, es reconocida la unión estable entre el hombre y la mujer como entidad familiar, debiendo la ley facilitar su conversión en matrimonio”. Delante de este panorama, los tribunales pasaran a ser indagados si habiendo la Constitución equiparado la unión estable al matrimonio, el Art. 1.790- III del Código Civil podría haber atribuido al sobreviviente de la unión estable en caso de “otros parientes en línea sucesoria, un tercio de la herencia”, cuando en el caso del matrimonio, el cónyuge, en idéntica situación tiene derecho a la totalidad de la herencia, conforme al Art. 1.829 del Código Civil. Se preguntó, por ejemplo, si el fallecido ha dejado sobrinos, la regla del Art. 1.790- III, al atribuir al supérstite de la unión estable un tercio de la herencia sería compatible con el Art. 226- par. 3 de la Constitución.


			Lo que aquí interesa es la forma cómo los tribunales respondieron a tales indagaciones. Sin remitir a la cuestión para el órgano especial, la 8ª Cámara de Derecho Privado del Tribunal de Justicia de São Paulo, en el 2009, dejó de aplicar el Art. 1.790- III del Código Civil, hablando de “afrenta a los principios de igualdad y dignidad de la persona humana y lectura sistematizada del propio Código Civil”17. En junio de 2010, la 1ª Cámara de Derecho Privado del Tribunal de Justicia de São Paulo decidió que la regla del Art. 1.790- III, del Código Civil “debe ser interpretada restrictivamente, debiéndose extender al compañero la prevalencia establecida en los artículos 1.829 y 1.838 a la luz del Art. 226, par. 3 de la Constitución Federal”18. La misma 1ª Cámara de Derecho Privado del Tribunal de Justicia de São Paulo, en agosto de 2010, confesó no estar aplicando el Art. 1.790- III bajo la siguiente fórmula: “Disputa entre compañero y los hermanos de la fallecida por los bienes de espolio – Interpretación armónica del sistema jurídico de protección a las entidades familiares y del derecho a la herencia – Inexistencia de jerarquía entre unión estable y matrimonio – Principio constitucional de la igualdad entre entidades familiares – Inaplicabilidad del Art. 1.790 del Código Civil – Incidencia de los artículos 1.829- III y 1.838 del  Código Civil – Atribución al compañero de los mismos derechos del esposo viudo, en cuanto a la sucesión hereditaria”19.


			Las tres decisiones del Tribunal de Justicia de São Paulo, aunque hayan optado por no someter a cuestión de constitucionalidad al órgano especial, dejaron de aplicar la regla del Art. 1.790- III del Código Civil por incompatibilidad con la Constitución Federal. Además, no solo confesaron no estar aplicando el Art. 1.790- III del Código Civil, como también admitieron la incompatibilidad de la regla legal con la Constitución invocando el Art. 226- par. 3° y los principios constitucionales de igualdad entre entidades familiares y de dignidad de la persona humana. Las tres decisiones no consiguieron esconder que implícitamente admitieron la inconstitucionalidad del Art. 1.790- III del Código Civil, violando el Art. 97 de la Constitución Federal.


			Es curioso que la sentencia de segundo grado que habla expresamente de inaplicabilidad del Art. 1.790- III, del Código Civil por “afrenta a los principios de la igualdad y de la dignidad de la persona humana”, así advierte su fundamentación: “Es función del juzgador, al ejercer la actividad hermenéutica, procurar entre las interpretaciones posibles de una norma aquella que está en consonancia con la Constitución y sus principios, apartando en cualquier proceso la incidencia de aquellas que enfrentan los preceptos fundamentales. La actuación del Poder Judicial debe ser en el sentido de buscar la armonía del sistema jurídico y la adecuación de la justicia a la realidad social. Es innegable que el tratamiento sucesorio dado al compañero supérstite en comparación con el cónyuge sobreviviente es discriminatorio y no debe prevalecer frente a la isonomía entre la unión estable y el matrimonio, asegurada por el citado Art. 226- par. 3 de la Constitución Federal, debiendo la sucesión del conviviente observar la misma disciplina de la sucesión legítima del cónyuge”20.


			Como es posible ver, aunque la sentencia de segundo grado hable de inaplicabilidad del Art. 1.790- III, argumentando su incompatibilidad con la Constitución, este también afirma en un tono teórico que el juez debe buscar “entre las interpretaciones posibles de una norma, aquella que esté en consonancia con la Constitución y sus principios”. Sucede que dicha sentencia no demuestra alguna interpretación constitucional del Art. 1.790- III del Código Civil. Por el contrario, la decisión invoca una doctrina que propone la revocación del artículo mencionado, resúmenes de encuentros de jueces que afirman su inconstitucionalidad y antes de concluir, alude a proyectos de ley, advirtiendo que el más reciente de ellos “va en el sentido de suprimir el referido artículo, equiparando el derecho sucesorio del conviviente supérstite al del cónyuge con la misma calidad”. Ahora, esta decisión del Tribunal de Justicia de São Paulo se vale claramente de una argumentación incapaz de justificar una interpretación constitucional del Art. 1.790- III. Por lo tanto, constituye un genuino ejemplo de manipulación de la argumentación para la no declaración de inconstitucionalidad de una ley, en clara violación de la súmula vinculante nº. 10 de la Corte Constitucional21.


			Para evitarse situaciones de este tipo, en la que se deja de aplicar la ley sin demostración de su inconstitucionalidad, bien como la sumisión de la cuestión al órgano especial cuando la ley puede ser interpretada constitucionalmente, debemos tener en claro que el órgano fraccionario, al depararse con la cuestión de constitucionalidad cuando no consigue demostrar que la ley puede ser interpretada en los términos de la Constitución, como ocurrió en las tres decisiones invocadas. Como la imposibilidad de interpretación constitucional tiene como consecuencia el control de constitucionalidad, el órgano fraccionario tiene el deber de demostrar la imposibilidad de interpretación para remitir la cuestión e, inversamente, una adecuada y real interpretación constitucional para decidir el recurso o el caso22.


			2.3. El deber del juez de buscar la interpretación conforme antes de suscitar la inconstitucionalidad a la Corte Constitucional en el sistema italiano


			En el sistema italiano el control incidental de constitucionalidad está reservado a la Corte Constitucional que depende de la manifestación del juez del caso concreto. Con el devenir del tiempo la Corte Constitucional pasó a exigir que el juez, antes de suscitar la duda de constitucionalidad, intente realizar la interpretación de la ley conforme a la Constitución. Así, además de que la cuestión deba ser relevante (rilevanza della questione) y fundada (non manifesta infondatezza) se estableció como requisito para su procedencia la demostración, por parte del juez originario, de que el texto legal no le permitió llegar a una interpretación en los términos de la Constitución23. Aunque se haya intentado comprender la necesidad del agotamiento de la interpretación conforme como uno de los requisitos de procedencia antes referidos —rilevanza e non manifesta infondatezza— prevaleció la tesis de que el deber de interpretación conforme constituye una especie de precondición de la cuestión de legitimidad constitucional, o sea, del ejercicio del control de constitucionalidad por parte de la Corte24.


			Resáltese que en Alemania el Bundesverfassungsgericht también entiende que el juez del caso no puede dejar de discutir la posibilidad de interpretación conforme antes de someter la ley a su control25. En el derecho español el nº. 3 del art. 5° de la Ley Orgánica del Poder Judicial (LOPJ) expresamente afirma que el juez solo puede someter la cuestión al Tribunal Constitucional cuando no fuere posible acomodar el dispositivo legal a la Constitución26. Cuando se afirma que la Corte Constitucional no puede actuar sin que el juez originario haya omitido su deber de verificar la ley y su interpretación conforme, se acomoda con gran vigor la sumisión del juez a la ley, eliminándose el espacio que separaba a la jurisdicción constitucional —propia de la Corte Constitucional— y a la jurisdicción común27. Además de no haber mayor duda de que todos los jueces deben interpretar la ley en los términos de la Constitución, se va más allá, admitiéndose que el juez y los tribunales no tienen motivo para solicitar el análisis de la constitucionalidad cuando la ley puede ser interpretada conforme a la Constitución.


			Si la Corte Constitucional no puede analizar la constitucionalidad de la ley cuando el juez no se inhibió del deber de interpretarla en los términos de la Constitución, la Corte acaba por limitar su función interpretativa, aunque por una razón distinta de aquella que le llevó a renunciar a su función interpretativa frente al diritto vivente28. En ese último caso, la Corte Constitucional optó por no rivalizar con la Corte de Casación respecto de a quién le incumbe definir la interpretación de la ley29, pero al preferir no actuar cuando el juez no dejó de lado el intento de otorgar al texto legal un sentido conforme a la Constitución, la Corte quiso evitar dudas de constitucionalidad sin cabida alguna, priorizando su función de Corte Constitucional


			Al exigir como condición para el análisis de la duda de constitucionalidad el intento de dar interpretación conforme a la ley, la Corte admite que cuando el juez no demostró que la ley no puede ser interpretada en los términos de la Constitución, la duda debe ser declarada improcedente. Entretanto, de ahí no se debe retirar la consecuencia de que la Corte queda sin posibilidad de disociar la procedencia del mérito, teniendo que declarar necesariamente la inconstitucionalidad de la ley cuando el juez demostró que la interpretación conforme es inviable. Si ello fuese así, la función de la Corte habría pasado a ser la de declarar la inconstitucionalidad de la ley que no puede ser interpretada conforme a la Constitución por la magistratura.


			Eso sería absurdo especialmente cuando se considera que la Corte constitucional italiana, luego en los primeros años de su existencia eligió la interpretación conforme como técnica de control de constitucionalidad, o sea, como técnica para el acomodamiento del texto legal al sentido de la Constitución, evitando la declaración de su inconstitucionalidad. De cualquier forma, delante apenas del criterio de exigibilidad del intento de interpretación conforme, sería posible preguntar: ¿la Corte Constitucional italiana habría otorgado a la magistratura, aunque sea indirectamente, poder para controlar la constitucionalidad? 30


			Esta pregunta interesa menos que saber si la interpretación conforme, realizada por la magistratura italiana, constituye un efectivo control de constitucionalidad. Realmente, si la interpretación conforme, atribuible a todo juez italiano como presupuesto para la procedencia de duda constitucional, acaba por negar la posibilidad de que la Corte pueda ejercer el control de constitucionalidad. Una de dos: o la magistratura tiene el poder para ejercer el control difuso de constitucionalidad o, preservando el sistema exclusivo de control concentrado, la interpretación conforme constituye un resultado esperado de todo y cualquier juez que tiene función de resolver casos conflictivos concretos.


			Para quien mira hacia el sistema brasilero, en el que el juez tiene el poder para controlar la constitucionalidad, importa desmitificar o mejor esclarecer el argumento de que el juez hace el control de constitucionalidad siempre que busca una interpretación constitucional a la ley. Nótese que si realizara la interpretación conforme nada más es que descartar una o algunas interpretaciones y resaltar otra que esté de acuerdo o conforme a la Constitución, no hay diferencia entre decir que el juez italiano hace interpretación conforme y el juez brasilero realizar control de constitucionalidad.


			Como se ve, la cuestión relativa a saber si el juez debe intentar interpretar la ley conforme a la Constitución antes de someterla al control de constitucionalidad trae otra situación más compleja y sofisticada, exigiendo un intento de diferenciación entre la interpretación que atribuye significado a la ley en términos de la Constitución y la interpretación que, considerando un dispositivo legal, en principio, inconstitucional, es propia al control de constitucionalidad31. Esta tarea, además de desembocar en el problema de los límites de la función interpretativa y de la función del control de constitucionalidad, requiere la comprensión de que los límites de la interpretación, en el control de constitucionalidad, están más allá de los límites de la interpretación propia a la atribución de significado a un texto legal.


			3.	INTERPRETACIÓN CONFORME Y “RECONSTRUCCIÓN” DE LA NORMA INCONSTITUCIONAL: DISTINCIÓN, LÍMITES Y JUSTIFICATIVA


			3.1. Interpretación conforme y decisión manipulativa en la Corte Constitucional italiana


			La consideración de las decisiones manipulativas del Tribunal Constitucional italiano es extremadamente útil al propósito de tratar de establecer una diferencia entre la interpretación de acuerdo con los términos de la Constitución o bajo los términos de la Constitución, y el control de la constitucionalidad a través de la preservación de la ley y, en consecuencia, establecer los límites de la interpretación de la ley y del control de la constitucionalidad, con repercusiones en la delimitación de las funciones de la Corte Suprema y en la Corte Constitucional.


			Recuérdese que la teoría que separa el texto y la norma32 está estrechamente relacionada con el momento en que el Tribunal Constitucional italiano admitió, para preservar la ley, la declaración de inconstitucionalidad de una interpretación con la consecuente afirmación de otra interpretación de acuerdo con la Constitución. Esta forma de concebir el control de constitucionalidad, hace eco de la teoría que ve la norma en el resultado de la interpretación que recae en el texto de la ley33. En esta línea, la ley solo es inconstitucional cuando no da la oportunidad para dictar una norma de conformidad con la Constitución. Si el texto legal permite que surjan interpretaciones inconstitucionales y constitucionales, no hay razón para admitir la invalidez de la ley, pero por el contrario, hay razones para enfatizar que solo una de las interpretaciones, o las normas, es o son posibles.


			Pero la separación entre el dispositivo y la regla también terminó sirviendo para que el Tribunal Constitucional declare la inconstitucionalidad de una parte de la regla, vista como significado del dispositivo, y preservando la otra. En esta situación, se habla de una recepción parcial de inconstitucionalidad, pero la decisión, aunque se refiere al dispositivo, elimina parte de su significado. Como ejemplo, se hace referencia a la sentencia nº. 63 de 1966, en el que los artículos 2.948, nº. 4, 2.955, nº. 2 y 2.956, nº. 1, del Código Civil, en la parte en la que admiten que la prescripción de los montos laborales se extiende durante el período de la relación laboral. Al abordar la inconstitucionalidad de estas normas, el Tribunal declaró que la Constitución, incluso si permite la prescripción del derecho al salario, no permite su curso durante la relación laboral. Sin embargo, estas disposiciones todavía tienen plena aplicación hoy en día, lo que permite la prescripción de los costos laborales34, pero con la imposibilidad de introducir el estatuto de limitaciones durante la relación laboral.


			La doctrina italiana reconoce la naturaleza manipulativa y, en cierto sentido, creativa e innovadora de decisiones como la dictada en la sentencia nº. 63 de 1966. Zagrebelsky, por ejemplo, dice que tales decisiones deben clasificarse entre las manipulativas35, afirmando que la eliminación de una cláusula negativa o restrictiva puede significar la creación de una norma originalmente no deseada por el legislador36.


			Las llamadas decisiones “aggiuntive” o “additive” también son manipulativas y tienen en cuenta una omisión inconstitucional del legislador37. Las decisiones aditivas actúan en situaciones opuestas a las decisiones que aceptan la inconstitucionalidad parcial de la regla. En el caso de las decisiones aditivas, falta algo para que la norma, que al principio puede extraerse de la disposición legal, siga siendo totalmente compatible con la Constitución38. En esta situación, la Corte interviene para declarar inconstitucional la falta de un significado que la disposición legal no ofrece. Hay una declaración de inconstitucionalidad de la omisión y la adición de la regla que falta para que, entonces, la normatividad ofrecida por el dispositivo tenga plena adhesión a la Constitución39.


			Ejemplares son las sentencias nºs. 190/70, 63/72 y 64/72 de la Corte Costituzionale, emitida de conformidad con el Art. 304 bis del Código de Procedimiento Penal. El Art. 304 bis preveía el derecho del defensor del acusado, a asistir a ciertos actos instructivos, pero no reconoció el mismo derecho frente a otros actos preinstructivos e instructivos, como el interrogatorio del acusado, el examen pericial, la inspección judicial, la investigación personal, etc. Considerando el Art. 24 de la Constitución italiana, que establece el derecho a la protección judicial y el derecho de defensa, el Tribunal Constitucional entendió que el Art. 304 bis no podría haber dejado de prever la posibilidad de que el defensor asista a otros actos instructivos, declarando la inconstitucionalidad del Art. 304 bis en la medida en que no establece tal derecho.


			La Sentenza nº. 190/70, considerando el derecho al contradictorio, es decir, el derecho del defensor a participar en el interrogatorio ante el Ministerio Público, declaró la inconstitucionalidad del Art. 304 bis, nº. 1, limitado a la parte donde excluye el derecho del acusado a asistir al interrogatorio40. La Sentenza nº. 63/72 fue más allá, declarando la inconstitucionalidad del Art. 304 bis, en la parte “cui non prevede”, el derecho del defensor a participar en la inspección judicial y en los actos de investigación personal41. Finalmente, la sentencia nº. 64/72 declaró la inconstitucionalidad del Art. 304 bis, con respecto a la exclusión del derecho del acusado a asistir en las declaraciones testimoniales “a memoria futura” y la confrontación entre el acusado y dichos testigos42.


			Mediante tales decisiones, el Tribunal Constitucional, estableciendo adiciones que, en principio, no podían extraerse del texto del Art. 304 bis, creó una nueva norma o una norma más integral que la que originalmente se derivaba de la disposición legal.


			La Corte Costituzionale todavía funciona con sentencias llamadas sustitutivas43. Estas sentencias se usan cuando la disposición, al prever algo, debería haber previsto algo más para cumplir con la Constitución. Para resolver el problema de la inconstitucionalidad, la Corte declara lo que se dijo que era inconstitucional y, al mismo tiempo, agrega lo que debería haberse dicho, adaptando la disposición a la Constitución44. En la última hipótesis, por lo tanto, la adición no es suficiente, ya que no existe una mera omisión, sino que es necesario excluir el significado inconstitucional para incluir el significado constitucional45.


			Como ejemplo, la sentencia nº. 86 de 1977, que declaró la inconstitucionalidad de dos artículos del Código de Procedimiento Penal en la medida en que establecen que el Fiscal General, en la Corte de Apelaciones, informa al Ministro para grazia y giustizia, y no al Presidente del Consejo, en procedimiento para oponer el secreto de Estado a la autoridad judicial. El Tribunal declaró, en la parte dispositiva de la decisión, la inconstitucionalidad de los artículos 342 y 352 del Código de Procedimiento Penal en la medida en que estipulan que el Fiscal General, junto con el Tribunal de Apelación, informa al Ministro sobre grazia y giustizia y no al Presidente del Consejo de Ministros y en la medida en que no estipulen que el Presidente del Consejo de Ministros debe proporcionar, dentro de un tiempo razonable, una respuesta razonada sobre las razones esenciales para la posible confirmación del secreto.


			Estas decisiones, especialmente las aditivas y sustitutivas, alteran el significado que, en principio, deriva de la ley, o mejor, dan lugar a una regla que, considerando la disposición legal en su origen, no existiría46. No hay duda de que estas decisiones, al dar lugar a reglas completamente diferentes de las que se originaron en la ley, la modifican y le dan otro significado47. Las decisiones de manipulación alteran el significado de la ley y no pueden confundirse con las que interpretan la ley de conformidad con la Constitución48.


			3.2. Interpretación conforme e institución de la norma compatible con la Constitución respecto del significado del dispositivo legal


			En vista de las llamadas decisiones manipulativas, propias del control de la constitucionalidad italiano, las críticas se situaron en dos direcciones: se afirmó que el Tribunal Constitucional, especialmente cuando agrega contenido a la norma resultante del texto legal, es por mera adición, ante la omisión inconstitucional, ya sea en sustitución, estaría haciendo opciones exclusivas para el legislador, es decir, estaría ejerciendo una actividad paralegislativa49. Además, hubo en algunas ocasiones, una especie de “rebelión” por parte de los jueces, quienes, si bien reconocieron la eficacia erga omnes aparte de la sentencia que declara inconstitucionalidad, se negaron a seguir la parte “reconstructiva” de la decisión50, viéndolo como exorbitante en relación con la función que la propia Constitución confiere al Tribunal Constitucional51.


			El debate relacionado con la ley italiana apunta a la cuestión de si el control de la constitucionalidad permite la elaboración de una regla (interpretación-resultado) que no corresponda al dispositivo, revelando una voluntad que, en principio, debería ser expresada por el legislador52. En esta dimensión, surge la vieja pregunta sobre si el juez crea la ley y, por lo tanto, el problema del significado de la interpretación judicial. Y es precisamente, a través de la eliminación de dudas sobre la función interpretativa que se hace posible ver los límites de interpretación de acuerdo con o en términos de la Constitución, atribuidos incluso a los órganos fraccionarios de los Tribunales de Justicia Federales y Regionales, y, por lo tanto, separarlos de la función que lleva a la elaboración de la norma que, a pesar del contenido dispositivo, responde a la Constitución.


			No hay duda de que la teoría que separa el dispositivo y la norma puede causar confusión, permitiendo la conclusión de que el juez crea la ley. Ahora, si el dispositivo puede abrir, y por regla general lo hace, oportunidad para más de un resultado de interpretación, es decir, para más de una regla posible, la lógica nos permite suponer que el juez, al optar por la interpretación del dispositivo, es el que instituye o crear el estándar. De esta manera, el poder de elegir la norma resultante del dispositivo termina siendo visto como un poder para crear la norma o ley. De hecho, hay varias doctrinas que piensan que sí. Wróblewski, por ejemplo, afirma que una decisión interpretativa es creativa si su formulación no está determinada por la ley, pero requiere opciones de evaluación por parte del intérprete53.


			Sucede que establecer la norma desde el dispositivo, obviamente, no tiene nada que ver con establecer o crear la ley, incluso si se percibe y dice que la interpretación del resultado, o la norma constituye una declaración diferente del dispositivo, o la interpretación de la declaración. El hecho de que la interpretación conduzca a otra afirmación, que puede verse como algo más en relación con el dispositivo, no significa que este plus, incluso si puede entenderse como una novedad, constituya un nuevo derecho, o mejor, un derecho creado por el juez.


			La interpretación del resultado o la norma, incluso, si se instituye a partir de valoraciones que agregan significado al dispositivo es, si se prefiere, una “creación” de una declaración interpretativa que, de hecho, depende de la declaración legislativa en sí misma que necesariamente debe encontrar justificación en este.


			De hecho, nunca existió claridad sobre el significado de la creación judicial del derecho54. No es porque la norma (interpretación-resultado) no existiera al comienzo de la actividad interpretativa que puede representar la creación de un nuevo derecho. Aunque lo nuevo siempre tiene algo que ver con el pasado, no hay nada nuevo solo porque hay algo diferente. La interpretación no puede ser novedad en relación al derecho legislado por el simple hecho de que en este se apoya para existir.


			Es cierto que, Kelsen advirtió que la tarea de redactar la ley de la Constitución y la de dictar la sentencia sobre la base de la ley solo tiene una diferencia cuantitativa en lugar de cualitativa, consistente en la circunstancia de que el legislador está menos obligado que el juez55. Sin embargo, el legislador, al emitir la ley, no tiene la obligación de revelar el significado de la Constitución, simplemente por no confrontarla. El juez, al decidir, debe asignar un significado al texto legal, que constituye una actividad, en esencia, completamente diferente de la del legislador. Como se sabe, el legislador tiene la discreción de elegir la mejor regulación de la vida social, respetando los límites de las prohibiciones de exceso e insuficiencia de los derechos fundamentales56, mientras que el juez, para decidir, debe aplicar la ley, estando en este sentido, vinculado. Si el juez puede elegir una u otra interpretación, esto no significa que pueda escapar del texto legal, ya que su voluntad no se superpone a la del legislador, a menos que el producto legislativo no esté en conformidad con la Constitución, momento en el cual el caso ya no será de interpretación, ni siquiera de interpretación bajo los términos de la Constitución, sino de control de constitucionalidad.
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