UESTIONES

Constitucionales
Num. 12, enero-junio 2005

LA INTERPRETACION CONFORME
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RESUMEN: (Es la interpretacion conforme
ala Constitucion una especie de interpreta-
cion constitucional, puesto que son las le-
yes las que se interpretan conforme a la
Constitucion? ;Forzar al juez a que salve
la ley de una inconstitucionalidad no pro-
ducird, contrario a lo que se piensa, mayor
friccion entre el legislador y el juez consti-
tucional? Con estas preguntas el autor ana-
liza criticamente los dos fundamentos de la
interpretacion conforme a la Constitucion,
la unidad del ordenamiento juridico y la
presuncion de constitucionalidad de la ley,
para concluir que la institucion juridica
analizada puede ser vista como producto de
una doble trivialidad: lo que es bueno para
Alemania es bueno para Brasil y el respeto
al legislador es un lugar comun, ya que lo
que hace el juez constitucional es compati-
bilizar la ley con lo que el propio juez, y na-
die mas, cree que es constitucional.
Concluye sosteniendo que la funcion que
le queda a la interpretacion conforme a la
Constitucion en Brasil es la de legitimar su-
tilmente la centralizacion de la tarea inter-
pretativa de la Constitucion y de todas las
leyes en un solo tribunal, excluyéndose
cualquier “desobediencia” interpretativa
de los organos judiciales.
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ABSTRACT: Is the interpretation according
to the Constitution a species of constitutio-
nal interpretation being that laws are in-
terpreted according to the Constitution?
To force the judge to save the law of an un-
constitutionality will not produce, in oppo-
sition to which may be thought, greater
friction between the legislator and the
constitutional judge? With these questions
the author critically analyzes both founda-
tions of the interpretation according to the
Constitution, the unit of the legal ordering
and the presumption of constitutionality of
the law, to conclude that analyzing legal
institution can be seen as a result of a dou-
ble triviality: what is good for Germany is
good for Brazil and the respect to the legis-
lator is a common place, since what makes
the judge constitutional is to make compa-
tible the law with which the own judge, and
nobody more, thinks is constitutional. It
concludes maintaining that the only func-
tion it has been left to the interpretation ac-
cording to the Constitution in Brazil is the
one to subtly legitimize the centralization
of the interpretative task of the Constitu-
tion and all the laws in a single court, ex-
cluding itself any “interpretative
disobedience” from the judicial organs.
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I. INTRODUCCION

En un trabajo reciente sobre interpretacion constitucional, al hacer un
breve comentario sobre la interpretacion conforme a la Constitucion,
afirmé que era un hecho curioso que tal forma de interpretacion se inclu-
yera entre los llamados principios de interpretacion constitucional, ya
que cuando se habla de interpretacion conforme a la Constitucion, no se
esta hablando de interpretacion constitucional, pues no es la Constitucion
la que debe ser interpretada en conformidad consigo misma sino con las
leyes infraconstitucionales.' Por esto, en aquella oportunidad no profun-
dicé en el analisis de este canon interpretativo, que es lo que pretendo ha-
cer ahora en este trabajo. Por lo tanto, queda claro desde el principio que
el presente articulo trata sobre interpretacion de las leyes, y solo
indirectamente sobre interpretacion constitucional.

Es obvio que esto no retira el objeto de estudio del campo del derecho
constitucional por dos motivos principales: @) Aunque la interpretacion
conforme a la Constitucion sea una interpretacion de la ley, el parametro
es la Constitucion; b) Al definir a la Constitucion como parametro para
saber como debe interpretarse la ley, no se puede evitar de interpretar,
aunque sea en forma minima, a la propia Constitucién.” Pero, repito, en
la interpretacion conforme a la Constitucion, el objetivo principal no es
interpretar a la propia Constitucion sino a las leyes infraconstitucionales,
razon por la cual no puede considerarse como un principio de interpreta-
cion constitucional.

Pero afirmar que la Constitucion es el parametro para la interpretacion
de la ley no significa mucho. En un trabajo acerca de la interpretacion
conforme a la Constitucion, es preciso que se empiece por un concepto,
por lo menos preliminar, de este canon de interpretacion.

La doctrina brasilefia no parece encarar como algo problematico el
concepto de interpretacion conforme a la Constitucion. De forma gene-
ral, cuando se habla de interpretacion conforme a la Constitucion, se
quiere decir con esto que, cuando hay mas de una interpretacion posible
para un dispositivo legal, se debe dar preferencia a aquélla que sea con-

1 Cfr. Afonso da Silva, Virgilio, “Interpretacdo constitucional e sincretismo metodologico”, en
id., (org.), Interpreta¢do constitucional, Sao Paulo, Malheiros, 2004 (en prensa).

2 Cfr., en este sentido, Gusy, Christoph, Parlamentarischer Gesetzgeber und Bundesverfas-
sungsgericht, Berlin, Duncker & Humblot, 1985, p. 219.
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forme a la Constitucion. Las versiones de este entendimiento citadas mas
frecuentemente son dos: una jurisprudencial y otra doctrinaria.

En la jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal, el marco concer-
niente a la interpretacion conforme a la Constitucion es el voto del juez
Moreira Alves en la Rep. 1417, de 1987: “[La] interpretacion de la nor-
ma sujeta a control debe partir de una hipotesis de trabajo, la llamada
presuncion de constitucionalidad, de la cual se extrae que, entre dos en-
tendimientos posibles del precepto impugnado, debe prevalecer el que
sea conforme a la Constitucion”.’

En el mismo sentido se explaya la también muy citada definicion de

Paulo Bonavides:

Una norma puede admitir varias interpretaciones. De éstas, algunas conducen
al reconocimiento de la inconstitucionalidad, otras sin embargo consienten en
tomarla por compatible con la Constitucion. El intérprete, adoptando el méto-
do propuesto [la interpretacion conforme a la Constitucion], tiene que incli-
narse por esta ultima salida o via de solucion. La norma, interpretada “con-
forme a la Constituciéon”, serd por lo tanto considerada constitucional.*

Pueden encontrarse maximas semejantes en la doctrina y en la juris-
prudencia extranjeras en cantidad razonable. Aunque en el debate brasi-
lefio sea la produccion alemana la que ejerce una influencia mas conside-
rable, el recurso a la interpretacién conforme a la Constitucion tiene una
trayectoria también muy grande y frecuente en la Corte Federal suiza. En
reiteradas decisiones, los jueces suizos resaltan: “[E]n el control abstrac-
to de la constitucionalidad, la Corte Federal solamente debe declarar la
nulidad de una disposicion de derecho cantonal si no se presta a ninguna
interpretacion conforme a la Constitucion”.’

En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional aleman, la primera
vez que se hizo uso expreso de la idea de interpretacion conforme a la
Constitucion fue en 1953, en los siguientes términos: “[Ulna ley no debe

3 RTJ 126, 48 (53).

4 Bonavides, Paulo, Curso de direito constitucional, 6a. ed., Sdo Paulo, Malheiros, 1996, p.
474. Cfr., en el mismo sentido, Ferreira Mendes, Filmar, Jurisdi¢do constitucional, Sdo Paulo,
Saraiva, 1996, p. 268; Barroso, Luis Roberto, Interpretacdo e aplicagdo da constitui¢do, Sdo Paulo,
Saraiva, 1996, p. 175; Gomes Canotilho, J. J., Direito constitucional e teoria da constitui¢do, 2a.
ed., Coimbra, Almedina, 1998, p. 1099.

5 BGE 109 Ia, 273 (trad. libre). Cfi-, en el mismo sentido, entre otras decisiones, BGE 111 Ia,
23 (24) e BGE 122 1, 118 (20).
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ser declarada nula si fuera posible interpretarla de forma compatible con
la Constitucion, pues se debe presuponer no solamente que una ley sea
compatible con la Constitucion sino también que esa presuncioén expresa
el principio segun el cual, en caso de duda, debe hacerse una interpreta-
ciéon conforme a la Constituciéon”.’

Sin embargo, tal vez sea un antiguo precedente de la Suprema Corte
del Estado de Florida en Estados Unidos de América el que resuma con
mejor claridad lo que en Brasil ha sido escrito sobre la interpretacion
conforme a la Constitucion: “[S]i la ley es razonablemente susceptible de
dos interpretaciones, siendo que, segiin una de ellas, la ley seria conside-
rada inconstitucional y, segin la otra, valida, el deber de la Corte es
adoptar aquella construccion que salve la ley de la inconstitucional
dad”’

Pueden encontrarse otros ejemplos en las jurisdicciones de diversos
paises como Portugal,® Italia,” Austria,"” Colombia,"" Chile y'"> Canada,"
entre otros.

A pesar de la simplicidad de la idea en que se basa la interpretacion
conforme a la Constitucion, no pueden ignorarse algunos problemas rela-

6 BVerfGE 2, 266 (282) —traduccion libre—.

7 Boyton v. State, So. 2D 536, 546 (1953) —traduccion libre—. En la Suprema Corte de los
Estados Unidos de América también hay varias decisiones en este sentido, pero ninguna se aproxima
tan bien a los términos usados en la discusion brasilefia como la decision del estado de Florida.

8 Cfr., recientemente, las sentencias 327/99 y 466/00 del Tribunal Constitucional portugués.

9 Cfr., por ejemplo, las sentencias 138/1998 (Giursisprudenza Costituzionale 43, 1076) y
139/1998 (Giursisprudenza Costituzionale 43, 1092), de la Corte Constitucional italiana. En esta
ultima se puede leer: “el principio de la superioridad de la Constitucion... veda a los jueces, ante la
existencia de varias interpretaciones posibles, adoptar la que vuelva la disposicion legal contraria a
la Constitucion y les impone elegir la solucion interpretativa constitucionalmente conforme” (p.
1096). Cfr., sobre el tema, Amoroso, Giovanni, “L’interpretazione ‘adeguatrice’ nella
giurisprudenza costituzionale tra canone ermeneutico e tecnica di sindacato di costituzionalita”, 1/
Foro Italiano, nim. 121, t. V, 1998, pp. 89-115.

10 Cfr., por ejemplo, Slg. 11.576/1987. Sobre el tema, cfi. Handstanger, Meinrad,
“Verfassungskonforme oder berichtigende Auslegung?”, OJZ, nim. 53, 1998, pp. 169-174.

11 Cfr., por ejemplo, las sentencias C-496/94 y C-109/95.

12 Cfr. Rol 309/2000: “De acuerdo con el principio de interpretacion conforme a la
Constitucion, entre los varios sentidos posibles de una regla de derecho, el intérprete ha de estar por
aquel que mejor se acomode a los dictados constitucionales”. Cfr., sobre el asunto, Ribera Neumann,
Teodoro, “El tribunal constitucional y su aporte al desarrollo del derecho”, Estudios Publicos, 34,
1989, pp. 196-228.

13 Cfi., por ejemplo, Quebec North Shore Paper Co. v. Canadian Pacific (1977) 2 SCR 1054;
Friends of Oldman River Society v. Canada (1992) 1 SCR 3. En la jurisprudencia canadiense, la
interpretaciéon conforme a la Constitucion se llama reading down.
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cionados con ella. La interpretacion de las leyes y el control de constitu-
cionalidad ejercidos por el Poder Judicial significan siempre un punto de
friccion entre este poder y el Legislativo. Y aunque la doctrina juridica
brasilefia suela minimizar esta friccion al aceptar como no-problematica
la legitimidad del Poder Judicial para controlar los actos del Legislativo,
es facil darse cuenta que un canon interpretativo que fuerce al juez a in-
tentar salvar una ley de la inconstitucionalidad tiende a volver ain mayor
esta posibilidad de friccion.' Al andlisis de éste y otros problemas rela-
cionados con la interpretacién conforme a la Constitucion estan
dedicados los proximos topicos de este articulo, con base en la siguiente
estructura:

El topico siguiente (topico 2) esta dedicado al analisis de los argumen-
tos que la doctrina suele utilizar para fundamentar la interpretacion con-
forme a la Constitucion, especialmente la unidad del ordenamiento juri-
dico (2.1) y la presuncion de constitucionalidad de las leyes (2.2). El
topico 3 cuestiona la importancia de la interpretacion conforme a la Cons-
titucion y sirve de introduccion a la parte siguiente, dedicada a la juris-
prudencia del Supremo Tribunal federal (topicos 4 y 5). En la conclusion
(topico 6), ademas de retomar algunos resultados obtenidos a lo largo del
articulo, propongo una hipotesis sobre la funcién que podra tener la in-
terpretacion conforme a la Constitucion en vista de la actual legislacion
sobre control de constitucionalidad.

II. FUNDAMENTACION DE LA INTERPRETACION CONFORME
A LA CONSTITUCION

En algunos trabajos recientes he intentando demostrar que muchos de
los conceptos que una gran parte de la doctrina constitucional brasilefia
acepta como pacificos y sedimentados son, en verdad, extremamente
probleméticos.” El caso de la interpretacion conforme a la Constitucion
no es diferente.

14 Es frecuente, no obstante, que se entienda justamente lo contrario, esto es, que la
interpretacion conforme a la Constitucién disminuye la friccion entre el legislador y el juez, y
fomenta, por otro lado, el respeto a la separacion de poderes. Cfi-., sobre esto, el topico 5, abajo.

15 Cfr., sobre esto, especialmente Afonso da Silva, Virgilio, Interpretagdo constitucional e
sincretismo metodologico (en prensa); Afonso da Silva, Virgilio, “Principios e regras: mitos e equivocos
acerca de uma distingdo”, Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais, num. 1, 2003, pp.
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De cierta forma, los argumentos utilizados para justificar el recurso a
la interpretacion conforme a la Constitucion se usan de manera indiscri-
minada y sin grandes explicaciones, como si su simple mencién sin ma-
yores consideraciones fuera suficiente para fundamentar el uso de una fi-
gura tan problematica como la de la interpretacion conforme a la
Constitucion. Ademas, nunca se va mas alla de lo que se expone didacti-
camente en los manuales universitarios alemanes. Pero los argumentos
usados para fundamentar la interpretacion conforme a la Constitucion
exigen, en mi opinién, un estudio un poco mas detenido. En primer lugar
porque, como fue dicho, la mera mencion de uno u otro fopos no es nece-
sariamente suficiente para fundamentar la necesidad de una interpreta-
cioén conforme a la Constitucion; en segundo lugar, porque la “importa-
cion” de conceptos y argumentos puede exigir adecuarse a las diferencias
entre los diferentes ordenamientos juridicos; por tltimo, porque esta “im-
portacién” de conceptos y argumentos suele hacerse de forma aislada y
unilateral, dejandose de lado toda la historia que puedan tener y, princi-
palmente, todas las controversias que puedan haber surgido durante su
evolucion. En este sentido, los proximos topicos estan dedicados al anali-
sis de estos argumentos, a saber: /) La unidad del ordenamiento juridico
y 2) La presuncion de constitucionalidad de las leyes. Un ultimo argu-
mento —el respeto a la obra del legislador—, serd analizado en la parte
final de este articulo.'

1. La unidad del ordenamiento juridico

Quien ve el ordenamiento juridico como una piramide en cuya cumbre
se encuentra la Constitucion, la mencion a la unidad del ordenamiento
como fundamento de la interpretacion conforme a la Constitucion se en-
cara como algo auto-explicativo."” Asi es que Gilmar Ferreira Mendes
entiende que la unidad del ordenamiento juridico otorga validez a la in-

607-630, y Afonso da Silva, Virgilio, “O proporcional e o razoavel”, Revista dos Tribunais, num.
798, 2002, pp. 23-50.

16 Cfr. topico 5.

17 Cfr., por ejemplo, Santos Sicca, Gerson dos, “La interpretacion conforme a la Constitucion
—Verfassungskonforme Auslegung— en el derecho brasilefio”, RIL, num. 143, 1999, p. 20: “El
principio en estudio [la interpretacion conforme a la Constitucion] tiene por base la Constitucion
como norma superior del ordenamiento, estando toda la actividad hermenéutica vinculada a lo
dispuesto en el texto mayor del ordenamiento juridico”.
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terpretacion conforme a la Constitucion pues “[la]s leyes y las normas
secundarias deben interpretarse obligatoriamente en consonancia con la
Constitucion”."® Deben abordarse dos puntos intimamente relacionados
en este paso.

El primero reside en la no-identificacion entre la fundamentacion dada
por Gilmar Ferreira Mendes, entre otros, y el procedimiento de interpre-
tacion conforme a la Constitucion, pues “tener la Constitucion como pa-
rametro interpretativo” —que es en el fondo lo que se quiere decir con
unidad del ordenamiento juridico— y “dar prioridad a la interpretacion
que mantiene la constitucionalidad de la ley” son ideas bastante
diferentes.

El segundo punto es una consecuencia de esa no-identificacion. Es fa-
cil percibir que proceder de manera exactamente contraria a lo que pro-
pone la interpretacion conforme a la Constitucion, o sea, declarar la in-
constitucionalidad de una ley, garantiza en la misma medida la unidad
del ordenamiento. Esto es, el mismo raciocinio —tener la Constitucion
como parametro de interpretacion— es también la fundamentacion de
todo y cualquier control de constitucionalidad y, por consecuencia, de la
posibilidad de declararse la inconstitucionalidad de una ley.

Por esto, no puede sostenerse que la idea de unidad del ordenamiento
juridico, en la forma defendida por Hesse, y, en Brasil, por Gilmar Men-
des entre otros, pueda tener algun valor en la fundamentacion de la inter-
pretacion conforme a la Constitucion ya que, como fue visto, tenerla
como presupuesto puede fundamentar acciones diametralmente
opuestas.

2. La presuncion de constitucionalidad de las leyes

Otro de los argumentos usados para fundamentar la necesidad de una
interpretacion conforme a la Constitucion es la presuncion de constitu-
cionalidad de las leyes. En la decision de la Rep. 1417 citada anterior-
mente, el juez Moreira Alves sostiene que en la interpretacion de una dis-
posicion legal es necesario que se parta de la hipotesis de trabajo de que

18 Ferreira Mendes, Gilmar, “A declaracdo de nulidade da lei inconstitucional”, Cadernos de
Direito Tributdrio, nim. 4, 1993, p. 14. Cfr., en este sentido, entre otros, Hesse, Konrad, Grundziige
des Verfassungsrechts, nim. 81, p. 30; Hifelin, Ulrich y Haller, Walter, Schweizerisches
Bundesstaatsrecht, 4a. ed., Zirich, Schulthess, 1998, num. 127, p. 43.
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toda ley es presumidamente constitucional.” La exigencia de una inter-
pretacion conforme a la Constitucion seria asi una consecuencia natural
de esta hipdtesis de trabajo, ya que si hay al menos dos interpretaciones
posibles para un dispositivo legal y s6lo una de ellas garantiza su consti-
tucionalidad, ésta es la que debe prevalecer, pues confirmaria la
presuncion de constitucionalidad de las leyes.

Aunque no s6lo en Brasil” sino también en el exterior’ sea una idea
bastante difundida, y tal vez por esto aceptada sin muchos cuestiona-
mientos, me parece necesario que la presuncion de constitucionalidad de
las leyes sea examinada con un poco mas de atencion, pues esta idea,
de la forma en que es tratada en las discusiones sobre la interpretacion
conforme a la Constitucion, es por demas simplista para tener algin va-
lor argumentativo. Ademas, el predominio que se le da a la constitucio-
nalidad necesita una fundamentacién un poco mas solida que la usual
que se resume al mero respeto a la obra del legislador.”

19 RTJ 126, 48 (53).

20 Cfr., entre nosotros, Barroso, Luis Roberto, Interpretacdo e aplicag¢do da constituicdo, pp.
160 y ss.; Ferreira Mendes, Gilmar, Jurisdi¢do constitucional, 270; Bonavides, Paulo, “A presungio
de constitucionalidade das leis e interpretagdo conforme a constituigdo”, en Teoria constitucional da
democracia participativa, Sdo Paulo, Malheiros, 2001, pp. 247 y ss. La presunciéon de
constitucionalidad de las leyes esta de tal forma sedimentada en el pensamiento juridico brasilefio
que tenemos hasta alguien que, por lo menos en la vision del STF, se encarga de celar por ella: el
abogado general de la Unién (c¢fr. RTJ 131, 958).

21 La doctrina brasilefia suele presentar diversos ejemplos de recurso a la presuncion de
constitucionalidad en el exterior, especialmente en Estados Unidos de América y Alemania. Es
importante destacar, no obstante, que en estos paises, hay gran controversia respecto a esta idea,
controversia que suele ignorarse en los ejemplos mencionados por autores brasilefios. Cfr., por
todos, para el caso aleman, Kostas Chryssogonos, Verfassungsgerichtsbarkeit und Gesetzgebung,
Berlin, Duncker & Humblot, 1987, pp. 159 y ss.; y Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, Manchen, Beck, t. III, nim. 1, 1988, paragrafo 73, p. 1306; y, para el caso
estadounidense, Schauer, Frederick “Ashwander Revisited”, Supreme Court Review, 1995, pp.
71-98.

22 'Y, como se vera posteriormente, hasta este respeto es dudoso, mas todavia si se repara en el
hecho de que tamafia deferencia a la obra legislativa suena hasta un poco irénica, principalmente
cuando es practicada justamente en el acto del control de constitucionalidad, creado justamente en
razon de la desconfianza en la obra del legislador. Cfi-, en este sentido, Betterman, Karl-August, Die
Verfassungskonforme Auslegung. Grenzen und Gefahren, Heidelberg, C. F. Miiller, 1986, p. 24.
Sobre la jurisdiccion constitucional como sefial de desconfianza en la obra del legislador, cfi.
también Alexy, Robert, “Grundrechte im demokratischen Verfassungsstaat”, en Aarnio, Aulis et al.
(eds.), Justice, Morality and Society: A Tribute to Aleksander Peczenik, Lund, Juristforlaget, 1997,
p. 33.
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En relacion al simplismo de la presuncion de constitucionalidad con-
jugada con la interpretacion conforme a la Constitucion se acostumbra,
cuando existen varias interpretaciones posibles para un determinado dis-
positivo legal —algunas que implican su inconstitucionalidad, otras, su
constitucionalidad—, partir del presupuesto de que ésa es la Unica varia-
ble importante, o sea, de que lo que importa es s6lo el hecho de que exis-
ten diversas posibilidades interpretativas. No se suele hacer ninguna con-
sideracion sobre otros posibles efectos de esas interpretaciones que no
sean los relacionados al binomio constitucionalidad-inconstitucionalidad.
Por lo que parece, bastaria una simple “chispa” de constitucionalidad
para eliminar toda o cualquier duda, por mas procedente que sea, acerca
de la constitucionalidad de una ley, y todo y cualquier argumento, por
mas sélido que sea, sobre una posible inconstitucionalidad del
dispositivo cuestionado.

De esta forma, aquéllos que aceptan lo que se ha escrito sobre la pre-
suncion de constitucionalidad de las leyes y sobre la interpretacion con-
forme a la Constitucion y que sean minimamente coherentes con los ar-
gumentos que suelen traerse a proposito, se daran cuenta rapidamente de
que la idea de control de constitucionalidad y la interpretacion conforme
a la Constitucion dejan de tener mucho sentido, pues sera dificil no en-
contrar un argumento por simple que sea, que no sostenga la presuncion
de constitucionalidad de una ley y, consecuentemente, la exigencia de
una interpretacion conforme a la Constitucion.

Con esto no quiero sostener que el hecho de que el legislador haya de-
cidido en este o aquel sentido, no deba ser llevado a consideracion en el
momento de la interpretacion constitucional y del control de la constitu-
cionalidad. Por el contrario, la decision del legislador tiene entre otras
cosas, un peso argumentativo fuerte, principalmente en casos complejos
en los que las incertidumbres ficticas y normativas son grandes.” Pero
ese peso extra que se le da a un argumento, por el simple hecho de haber
sido la decision del legislador democraticamente legitimado, es s6lo par-
te de una argumentacion mas compleja. Este es un punto importante. Por
esta razon, aunque el legislador haya tomado una decision x y aunque

23 En este sentido, cfr. Afonso da Silva, Virgilio, “Um complemento a teoria dos principios:
breves consideragdes sobre principios formais e paridade”, en Vilhena Vieira, Oscar (org.), Teoria
constitucional, Sao Paulo, Malheiros, 2004 (en prensa) y Afonso da Silva, Virgilio, Grundrechte
und gesetzgeberische Spielrdume, Baden-Baden, Nomos, 2003, p. 169.
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haya argumentos a favor de su constitucionalidad, es posible que haya
otras variables y argumentos que se inclinen a entender que esta decision
del legislador es inconstitucional. Si éstos ultimos fueran mas fuertes —y
¢éste es un problema de ponderacion— puede reverse la decision del le-
gislador, a pesar de la presuncion de constitucionalidad y, especialmente,
de la posibilidad de interpretacion conforme a la Constitucion.

Ademas de esta posible complejidad de variables que suele ignorarse
cuando se habla de interpretacion conforme a la Constitucion,” hay otro
factor que reduce la importancia de una posible presuncion de constitu-
cionalidad de las leyes: la fragilidad de su fundamentacion. Como fue
mencionado anteriormente, el unico argumento usado para fundamentar
la presuncion de constitucionalidad de las leyes conjuntamente con la in-
terpretacion conforme a la Constitucion es el supuesto respeto a la obra
del legislador y a la separacion de poderes.” No solamente este respeto
puede ser un mero pretexto para una ‘“correccion legislativa” por parte
del Poder Judicial, como se verd mas adelante,” sino que también no
suele ser fundamentado el por qué de este predominio sobre otras varia-
bles. Y, ademas de la deficiencia de la fundamentacion, este predominio
implica otro problema metodoldgico: si, como sostiene por ejemplo el
Tribunal Constitucional aleman y, entre nosotros, Gilmar Ferreira Men-
des, la presuncion de constitucionalidad y la interpretacion conforme a la
Constitucion son un deber y, en este sentido, siempre prevalecen en rela-
cion a otras posibilidades, no estamos mas delante de un argumento sino
de una ventaja. Esto excluiria cualquier posibilidad de peso en la inter-
pretacion legal y constitucional, ya que peso y ventajas son mutuamente
excluyentes.”’

Ademas, recurrir a la separacién de poderes y a una prioridad legisla-
tiva del legislador es, en este punto, muy poco. Hay varias otras presun-
ciones a las cuales se podria recurrir en el acto de interpretacion de la

24 Cfr., en el mismo sentido, Chryssogonos, Kostas, Verfassungsgerichtsbarkeit und
Gesetzgebung, Berlin, Duncker & Humblot, 1987, p. 161.

25 Cfr., por ejemplo, Bonavides, Paulo, Curso de direito constitucional, 6a. ed., Sdo Paulo,
Malheiros, 1996, pp. 476 y ss. Cfi. también Miiller, Friedrich, Juristische Methodik, 6a. ed., Berlin,
Duncker & Humblot, 1995, p. 87. Sobre este tema, cfr. topico 5, abajo.

26 Cfr. topico 5.

27 Cfr., sobre este problema, Afonso da Silva, Virgilio, “Ponderacion e inconmensurabilidad”,
Anales del Congreso Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, México, UNAM,
11J, 2004 (en prensa).
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ley, todas inspiradas de alguna forma en la Constitucion, que podrian mi-
litar justamente en sentido contrario, o sea, como argumento a favor de la
inconstitucionalidad de una ley. La presuncion in dubio pro libertate,
para dar sdlo un ejemplo, es una de ellas. Segtin una de las acepciones de
esta presuncion, en el caso de que haya mas de una interpretacion posible
para una ley o dispositivo legal, y una de ellas garantice la libertad de los
ciudadanos de forma mas efectiva, es a esa interpretacion que se debera
dar prioridad.” Puede ocurrir, no obstante, que una ley restrinja alguna
libertad garantizada por la Constitucion. Si seguimos la idea subyacente
a la interpretacion conforme a la Constitucion y a la presuncion de cons-
titucionalidad, en el caso que haya una interpretacion que vuelva consti-
tucional la ley, ésta debera tener prioridad. Pero es innegable que la li-
bertad de los ciudadanos seria mas efectiva si la ley fuese declarada
inconstitucional.”

Esto sélo refuerza el argumento de que la interpretacion conforme a la
Constitucion y la presuncion de constitucionalidad —y también de maxi-
mas como la in dubio pro libertate— se basan en premisas excesivamen-
te simplistas y unilaterales para tener algin valor en casos dificiles. Y
para los casos simples son simplemente superfluas o triviales.

A. Presuncion y prueba

Cuando se presume algo, se establece como presupuesto que ese algo
es verdadero. Asi, cuando el articulo 1597, I del Cédigo Civil prevé que
los hijos nacidos al menos ciento ochenta dias después de establecida la
convivencia conyugal fueron presumidamente concebidos en la constan-
cia del casamiento, se establece una presuncion. Ese raciocinio, tipico de
las presunciones legales, no puede, sin embargo, ser transportado pura y

28 No se debe confundir, como se ve, la maxima in dubio pro libertate con la maxima in dubio
pro reo. Aunque pueda incluirse esta tltima en la intencion de la primera, las dos no son idénticas,
pues la primera es mas amplia.

29 Cfr., sobre esta contraposicion entre interpretacion conforme a la Constitucion y la maxima
in dubio pro libertate, Chryssogonos, Kostas Verfassungsgerichtsbarkeit und Gesetzgebung, p. 161.
Para dar un ejemplo simple: si una ley que, con vistas a fomentar otro derecho fundamental, haya
restringido la libertad de asociacion pudiera ser interpretada de dos formas, una que mantenga su
constitucionalidad y otra que la cuestione, el postulado de la interpretacion conforme a la
Constitucion exigiria la primera interpretacion, mientras que la maxima in dubio pro libertate
exigiria la segunda, ya que, de esta forma, la libertad de asociacion seria menos restringida y, en la
duda, tendria la preferencia.
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simplemente a la presuncion de constitucionalidad. Pero exactamente eso
es lo que suele hacerse cuando se escribe sobre presuncion de constitu-
cionalidad e interpretacion conforme a la Constitucion.

La idea tradicional de presuncion —Ila llamada presuncion iuris tan-
tum— bajo la forma del ejemplo del articulo 1597, I, mencionado ante-
riormente, supone la posibilidad de prueba en contrario. Se puede probar
por medio del examen de DNA, por ejemplo, que un hijo no fue concebi-
do en la constancia del casamiento. Por otro lado, la idea de presuncion
de constitucionalidad no admite prueba en contrario, por el simple he-
cho de que constitucionalidad e inconstitucionalidad no se prueban. Esto
es porque ser constitucional o ser inconstitucional no son propiedades in-
herentes a la ley. Al contrario de lo que el sentido comtin parece creer, el
control de constitucionalidad no es una especie de busqueda por un “co-
digo genético” inherente a la ley, ansioso por ser descubierto por los
cientificos del derecho.

De esta forma, cuando se dice que una ley no puede declararse incons-
titucional a no ser que sea fragante, incurable o comprobadamente in-
constitucional, esta haciéndose una transposicion equivocada de la idea
de presuncion factica a una presuncidn normativa, sin darse cuenta que
este ultimo tipo de presuncion no puede confirmarse o negarse siguiendo
el mismo modelo, ya que constitucionalidad e inconstitucionalidad no se
prueban.”

B. Presuncion y tiempo

Es necesario hacer una ultima consideracion sobre la presuncion de
constitucionalidad de las leyes: esta presuncion es el resultado de otra,
segun la cual, el legislador al elaborar una ley pretende hacerlo siempre
respetando la Constitucion. Con esto, se pierde gran parte de la esperada

30 Solamente cuando la presuncion de constitucionalidad se basa en variables facticas seria
posible pensar en comprobar la presuncion. Esto porque es posible que la constitucionalidad o la
inconstitucionalidad de una ley dependa de la comprobacion de la veracidad de la premisa. Si el
legislador, por ejemplo, partiendo del presupuesto de que un determinado grupo de personas, debido
a alguna hiposuficiencia, necesita beneficios no concedidos al resto de la poblacion, la
constitucionalidad de esa medida podra depender de la comprobacién de la existencia de esa
hiposuficiencia. En este caso, se puede hablar de presuncion de constitucionalidad con relacion a los
hechos, que podran ser comprobados o no. Pero este tipo de presuncion es completamente diferente
de la presuncion de constitucionalidad a la que la doctrina suele hacer referencia.
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fuerza argumentativa de la presuncion de constitucionalidad como funda-
mento de la interpretacion conforme a la Constitucion, ya que sélo es po-
sible suponer que el legislador respete la Constitucién en vigor, en el
momento de la elaboracion de la ley.”! Como consecuencia, la presun-
cion de constitucionalidad s6lo podria valer en el caso brasilefio para las
leyes elaboradas, como maximo, a partir del 5 de octubre de 1988, fecha
de la promulgacion de la Constitucion brasilefia. Si la ley en cuestion
aparentemente contradijera el dispositivo que haya sido agregado a la
Constitucion por via de enmienda, una presuncion de constitucionalidad
solo podria existir si el dispositivo también fuera posterior a la enmienda
referida. Por consiguiente, si la interpretacion conforme a la Constitucion
es una consecuencia de la presuncion de constitucionalidad de las leyes,
solo podria ser aplicada a las leyes posteriores a 1988 o, en varios casos,
solamente a leyes incluso mas recientes.

I11. INTERPRETACION CONFORME
A LA CONSTITUCION. jUNA TRIVIALIDAD?

Ademas de todos los problemas ya analizados a lo largo de los topicos
anteriores, entiendo oportuno antes de pasar a la segunda etapa del objeto
de analisis —la practica jurisprudencial de la interpretacion conforme a
la Constitucion— poner en cuestion un ultimo punto que, de cierta for-
ma, precede a todos los otros: ;la interpretacion conforme a la Constitu-
cion agrega algo a la discusion sobre interpretacion de las leyes y control
de constitucionalidad en el caso brasilefio?

A no ser que las definiciones usualmente utilizadas estén incompletas
o equivocadas, es posible decir que la interpretacion conforme a la Cons-

31 Cfr., en este sentido, especialmente Skouris, Wassilios, Teilnichtigkeit von Gesetzen, Berlin,
Duncker & Humblot, 1973, p. 98, que demuestra, en este paso, la contradiccion entre la fundamentacion
del Tribunal Constitucional aleman para la interpretacion conforme a la Constitucion a partir de la
presuncion de constitucionalidad y el hecho de que, la mayoria de las veces, el tribunal recurre a este
tipo de interpretacion en casos de leyes anteriores a la Constitucion de 1949. Cfi. también Gusy,
Christoph, Parlamentarischer Gesetzgeber und Bundesverfassungsgericht, p. 218 y Bogs, Harald,
Die Verfassungskonforme Auslegung von Gesetzen, Stuttgart, Kohlhammer, 1966, p. 22. La misma
contradiccidn es también verificada en la jurisprudencia de la Suprema Corte de los Estados Unidos
de América. Cfr., en este sentido, Scheef, Robert W. “Temporal Dynamics in Statutory Interpreta-
tion: Courts, Congress, and the Canon of Constitutional Avoidance”, University of Pittsburgh Law
Review, nim. 64, 2003, pp. 529-587.
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titucion no tiene gran significado, por lo menos para el sistema juridico
brasilefio.” Y la razén es simple.

En todos los procesos de control abstracto de constitucionalidad en
que se decida por la constitucionalidad de un dispositivo legal, estare-
mos, de acuerdo a las definiciones expuestas en el topico 1, delante de
una interpretacion conforme a la Constitucion. Este hecho queda bastante
claro en el caso de las acciones directas de inconstitucionalidad (ADI), la
accion de control de constitucionalidad por excelencia. Siempre que al-
guna parte legitima propone una ADI, necesariamente argumentara por
la inconstitucionalidad de un determinado dispositivo legal. Si el Supre-
mo Tribunal Federal entiende que el referido dispositivo no es inconsti-
tucional, automaticamente habra hecho una interpretacion conforme a la
Constitucion por lo menos en los términos de las definiciones usuales de
este canon interpretativo, visto que frente a dos posibilidades de interpre-
tacion del dispositivo, habra elegido una que mantiene su constitucionali-
dad y habra rechazado la otra aducida como incompatible con la Consti-
tucion por quien proponga la accion. No se puede escapar de este modelo
pues siempre existira la interpretacion del STF, favorable a la constitu-
cionalidad y la interpretacion de quien proponga la accion, favorable a la
inconstitucionalidad. Al elegir la interpretacion favorable, el STF habra
practicado la interpretacion conforme a la Constitucién en los términos
expuestos tradicionalmente por la doctrina y por la jurisprudencia. En
este sentido y sobre la trivialidad de la interpretacion conforme a la
Constitucion, vale lo que Jorge Miranda afirma al respecto: “Todo tribu-
nal y, en general, todo operador del derecho interpreta conforme a la
Constitucion. Esto quiere decir: acoge, entre varios sentidos a priori con-
figurables de la norma infraconstitucional, aquél que le sea conforme o
mas conforme; y, en el limite, por un principio de economia juridica,
buscan un sentido que... evite la inconstitucionalidad de la ley”.”

Pero si la interpretacion conforme a la Constitucion es tan trivial y si
no agrega nada a la practica basica y corriente del control de constitucio-

32 Salvo si hubiera un “significado escondido”, que no sea ninguno de aquéllos cominmente
mencionados por la doctrina y la jurisprudencia brasilenas. Cfi-, en este sentido, la parte final de este
articulo.

33 Miranda, Jorge, Manual de direito constitucional, Coimbra, Coimbra Editora, 2001, t. VI, p.
73. En el mismo sentido, cfi. Bryde, Brun-Otto, Verfassungsentwickiung, Baden-Baden, Nomos,
1982, p. 411.
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nalidad, ;por qué hay, especialmente en los ultimos tiempos, tanta discu-
sién al respecto?

Veo tres respuestas posibles a esta pregunta. No son tres respuestas
que se excluyen. Al contrario, es posible que las tres se complementen en
la explicacion del problema. La primera de ellas, bastante simple, se re-
sume en el deslumbramiento ante aquello que parece ser novedad y, prin-
cipalmente, ante aquello que es hecho por juristas de otros paises, que se-
ria “la doctrina mas moderna”. Ya me manifesté anteriormente sobre este
fendmeno, en los siguientes términos: “No es dificil darse cuenta que la
doctrina juridica recibe de forma muchas veces poco ponderada las teo-
rias desarrolladas en el exterior. Y, en este escenario, la doctrina alemana
parece gozar de una posicion privilegiada ya que, por razones desconoci-
das, fodo lo que se produce en literatura juridica germanica parece ser
encarado como revestido de un aura de cientificismo y verdad indiscuti-
bles”.*

No seria exagerado decir que, en el area juridica, cada vez mas valdria
el axioma “lo que es bueno para Alemania, es bueno para Brasil”. Pero
mas alla de ese mero deslumbramiento, es posible que la interpretacion
conforme a la Constitucién venga ganando cada vez mas impulso por
otras dos razones intimamente unidas. Al analisis de la primera esta dedi-
cado el topico 5, mientras que la segunda sera abordada en la conclusion
de este articulo (topico 6). Antes, sin embargo, caben algunas considera-
ciones sobre la practica de la interpretacion conforme a la Constitucion
en la jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal.

IV. EL SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL Y LA INTERPRETACION
CONFORME A LA CONSTITUCION

La discusion acerca de la interpretacion conforme a la Constitucion si-
gue el mismo parametro de otras discusiones relativas a modelos de in-
terpretacion y control de constitucionalidad desarrollados en otros paises
y acogidos en Brasil. Hay una enorme distancia entre aquello que la doc-
trina expone, aquello que la jurisprudencia sostiene aplicar y aquello que

34 Afonso da Silva, Virgilio, “Interpretagdo constitucional e sincretismo metodologico” (en
prensa).
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la jurisprudencia de hecho aplica.” Todo lo que la doctrina brasilefia ex-
pone y que fue analizado en la primera parte de este articulo, esto es, el
concepto de inter