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LA INTERPRETACION DE CONFORMIDAD
CON LA CONSTITUCION EN DERECHO ALEMAN*

THE INTERPRETATION IN CONFORMITY
WITH THE CONSTITUTION IN GERMAN LAW

Victor Manuel ROJAS AMANDI™

RESUMEN: En el presente articulo se analiza
la naturaleza y el &mbito material de vali-
dez del principio de interpretacién confor-
me con la Constitucién en Alemania. Esta
figura jurisprudencial, cuyo fundamento
juridico se encuentra o, en la presuncion de
constitucionalidad de leyes o, en la unidad y
construccion escalonada del orden juridico
o, en el principio de conservacién de la nor-
ma —jfavor legis—, constituye una forma de
control normativo que permite salvaguar-
dar la validez de la norma secundaria que
en alguna de sus posibles interpretaciones
pudiera colidir con un mandato constitucio-
nal, al descalificar la validez de s6lo alguna
de sus posibles interpretaciones. Con esto se
permite evitar que con motivo de la anula-
ci6n de la norma secundaria se produzca
una laguna en el orden juridico que deba
ser colmada mediante el desarrollo judicial
del derecho, lo que en cierta forma falsearia
la divisién de poderes.

ABSTRACT: This article analyzes the nature
and material scope of validity of the princi-
ple of interpretation in conformity with the
Constitution in Germany. This jurispruden-
tial figure, whose legal basis is found either
in the presumption of the constitutionality
of statutes or in the unit and gradual con-
struction of the legal order, or even in the
principle of conservation of the norm, favor
legis, constitutes a form of normative control
that allows the safeguarding of the validity
of a secondary norm that, in some of its
possible interpretations, could collide with
a constitutional mandate by disqualifying
the validity of only some of such possible
interpretations. With this, it is possible to
avoid the fact that, due to an annulment of
the secondary rule, there mightbe agapin the
legal order that must be filled through
the judicial development of the law, which,
in a certain way, could distort the division
of powers.
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814 VICTOR MANUEL ROJAS AMANDI
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SUMARIO. L. Introduccion. 11. Presupuestos y limutes de la interpretacion conforme
con la Constitucion. 1. Diferencia entre la interpretacion conforme con la Consti-
tucion y la interpretacion onentada por la Constitucion. IV. El fundamento tedrico
de la interpretacion conforme con la Constitucion. V. La competencia judicial en
materia de interpretacion conforme. V1. Conclusiones. VL. Referencias.

I. INTRODUCCION

Segun el principio de interpretacion conforme con la Constitucién, cuando
existen varias alternativas interpretativas de una norma secundaria, dentro
de las cuales, una por lo menos, es compatible con la Constitucion y otra,
al menos, es incompatible con alguna de las disposiciones de ésta, se debe
preferir la que resulte conforme con la Constitucion (Lothar Kuhlen, 2006,
p. 1; BVerfGE 41, 65, p. 86; 64, 229, p. 242; 69, 1, p. 55; 74, 297, pp. 299,
345, 347; 88, 203, p. 331).

En Alemania, en 1883 el Tribunal Imperial nego la posibilidad, para
el caso en que la interpretaciéon de una disposicion legal admitiera varias
alternativas, de eliminar alguna de ellas por atentar en contra de lo pre-
visto por algin dispositivo constitucional. Con ello se neg6 la existencia
de una obligacién judicial para valorar y descartar resultados interpreta-
tivos que pudieran entrar en colisiéon con los mandatos constitucionales
(RGZ 9, 232, pp. 234 y ss.).

El antecedente directo de lo que hoy dia se conoce en Alemania como
la interpretacién conforme con la Constitucién, lo encontramos en la idea
del régimen nacionalsocialista que postulaba que el fundamento de la in-
terpretacion de todas las fuentes del derecho lo era la ideologia nacional-
socialista, tal y como se encontraba expresada en el programa del partido
y en los discursos del Fuhrer (Bernd Riithers, 2012, p. 91; Georg Dahm,
1936, p. 123). Durante esta época, los jueces quedaron obligados a ga-
rantizar que todo el derecho aleman estuviera impregnado por el espiri-
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LA INTERPRETACION DE CONFORMIDAD CON LA CONSTITUCION... 815

tu nacionalsocialista y que toda interpretaciéon fuera una interpretacion
en el sentido del nacionalsocialismo (Carl Schmitt, 1934, p. 717), esto es,
los jueces de hecho aplicaban el principio de interpretacién conforme a la
ideologia nacionalsocialista.

En la Constitucion provisional de Austria, del lo. de mayo de 1945,
se incluy6 una disposicion que bien puede valer como el precedente direc-
to de la actual interpretacion conforme con la Constitucion: el articulo 1,
parrafo 2. Segin esta disposicién, todas las disposiciones juridicas deben
ser disenadas de conformidad con los principios de una Republica demo-
cratica e interpretadas en el sentido de estos principios fundamentales.'

En la Reputblica Federal de Alemania, la primera sentencia en la
que se decidié un caso con fundamento en la interpretacién conforme
a la Constitucién, la emitié el Tribunal Constitucional de Baviera el 13
de febrero de 1952 (BayVGHLE 5, 19, p. 29). En esta decisién se determi-
no6 que el articulo 12 del Reglamento 115 para la Ejecucion de la Ley de
Vivienda, del 6 de diciembre de 1946, era conforme con la Constitucion
(VolkerHaak, 1963, p. 198; Wassilos Skourius, 1973, p. 98; Wolf-Dieter
Eckardt, 1964, p. 40). La verdadera razéon que se adujo para el efecto,
lo fue el principio de la unidad del orden juridico (Hans Kelsen, 2008,
p- 119; Hans Kelsen, 1960, p. 338; Hans Kelsen, 1958, p. 330; Herbert
Hart, 1970, p. 309). Segun el Tribunal, el sistema juridico de un Estado
forma una unidad que se concreta en la Constitucién como una norma
de superior jerarquia. Por lo mismo, sé6lo puede ser legitima la interpreta-
cién de una disposicion legal cuando su resultado sea consistente con los
dispositivos de la Constitucion (Harlad Bogs, 1966, p. 22; Konrad Hesse,
1999, p. 81, BayVGHE 5, 19, p. 29; 5, 41, p. 53; 10, 101, p. 113).

En el ambito federal, el principio de interpretacién conforme se esta-
blecio, tal y como se le conoce hoy en dia, en la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional desde 1953 (BVerfG 2, 266, p. 282). Dicho Tribunal,
sostuvo que se parte de la presuncion de constitucionalidad de la ley y que,
en caso de duda y de ser posible, se debe llevar a cabo una interpretacion
de la ley conforme con la Constitucion.

' Tal disposicién establece textualmente: “Alle Rechtsvorschriften sind im Einklang

mit den Grundsitzen der Staatsform einer demokratischen Republik zu gestalten und im
Sinne dieser massgebenden Grunsitzen auszulegen” —“Todas las disposiciones legales
deben disenarse de acuerdo con los principios de la forma de gobierno de una republica
democritica e interpretarse de acuerdo con estos principios fundamentales™—.
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816 VICTOR MANUEL ROJAS AMANDI

En razén de que no existe una obligacién ni en la Constitucién, ni en
la ley, el Tribunal Constitucional de Alemania motivé su decisién en una
presuncion de constitucionalidad de las leyes, la que exige, en caso de duda,
una interpretacion conforme de aquellas con los contenidos constitucio-
nales (BVerfG 2, 266, p. 282; 8, 210, p. 220; 9, 338, p. 350). Fue hasta
1970, con la reforma al articulo 79 de la Ley del Tribunal Constitucional
en la que se reconoci6 la competencia para revisar sentencias que se mo-
tiven en interpretaciones que resulten incompatibles con la Constitucion.
Sin embargo, todavia hoy, no existe en Alemania una regulacion especial
que establezca los presupuestos y limites de la interpretacién conforme.

En el presente articulo nos proponemos analizar, tanto desde un pun-
to de vista doctrinal, como jurisprudencial, el estatus actual del principio
de interpretacién conforme en Alemania. Después de esta introduccion,
en el capitulo dos estudiaremos los presupuestos y limites de la interpreta-
ci6n conforme con la Constitucién. En el capitulo tres, se abordara la dis-
tincion entre la interpretaciéon conforme con la Constitucion y la inter-
pretaciéon orientada por la Constitucion. El fundamento juridico de la
interpretaciéon conforme con la Constitucién serd objeto del cuarto ca-
pitulo. El capitulo cinco, estara dedicado a las competencias judiciales
en materia de interpretacion conforme. Finalmente, en el capitulo seis,
se llevara a cabo una reflexion conclusiva sobre los resultados mas impor-
tantes de este articulo.

II. PRESUPUESTOS Y LIMITES DE LA INTERPRETACION
CONFORME CON LA CONSTITUCION

Una interpretaciéon conforme supone tres presupuestos (Lothar Kuhlen,
2006, p. 1; BVertGE 41, 65, p. 86; 64, 229, p. 242; 69, 1, p. 55; 74, 297,
pp- 299, 345, 347; 88, 203, p. 331). En primer lugar, la norma secunda-
ria a ser interpretada debe admitir diversos resultados interpretativos.
Cuando el sentido del texto en que se expresa una disposicion juridica, ha-
ciendo uso de los métodos gramatical, sistematico, teleologico e historico,
no se puede interpretar univocamente, se habra cumplido este presupues-
to. De esta forma, mientras mas concreta resulta la formulacién del texto
normativo, sera también menor la posibilidad para que el tribunal lleve
a cabo una interpretaciéon conforme. Por el contrario, cuando el contenido
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normativo de una determinada disposicién sea de textura abierta, permita
la discrecionalidad del intérprete o, utilice clausulas generales o conceptos
juridicos indeterminados, se le abre al intérprete una amplia posibilidad
para efectuar una interpretaciéon conforme.

En segundo lugar, por lo menos, alguno de los resultados interpreta-
tivos que permite la disposiciéon debe resultar violatorio de lo dispuesto
por alguna norma constitucional. Asi, cuando todas las variables inter-
pretativas que permite una disposiciéon secundaria resultan consistentes
con los mandatos constitucionales, se descarta una interpretacién con-
forme (Helmut Michel, 1961, p. 277). Esto, en razéon que la funcién de la
interpretacion conforme se limita a eliminar resultados interpretativos
de normas secundarias que pudieran resultar violatorios de lo dispues-
to por alguna norma constitucional. De esta forma, resulta claro que la
interpretaciéon conforme se limita a la solucién de concurrencias norma-
tivas entre normas constitucionales y normas secundarias que pudieran
admitir diversas versiones, alguna de las cuales deberia ser consistente
y otra contraria al texto constitucional (Wassilos Skourius, 1973, p. 104).
La interpretacion conforme con la Constitucion tiene como consecuencia
la eliminacion del resultado interpretativo que pudiera resultar violatorio
de la Constitucién. En cambio, la interpretaciéon conforme con la Cons-
titucién no tiene como proposito la eleccion entre diversas interpretacio-
nes de disposiciones secundarias que resultaran igualmente consistentes
con las normas constitucionales. Para ello habria que recurrir a otras he-
rramientas de aplicacion normativa, tales como el principio pro homine o el
de la interpretacién orientada por la Constitucion.

En tercer lugar, por lo menos, alguna de las alternativas interpretati-
vas de la disposicion debe resultar conforme o compatible con lo previsto
en la normativa constitucional. La interpretacién conforme con la Consti-
tucién solo tiene como proposito descartar aquellos resultados interpreta-
tivos que resultan incompatibles con la Constituciéon. Su funciéon negativa
representa un caso de una nulidad parcial de una norma secundaria (Was-
silos Skourius, 1973, p. 108; Andreas Vosskuhle, 2000, p. 198; Wolfgang
Lower, 2005, p. 111; Steffen Detterbeck, 1995, p. 376; Herbert Bethge,
2020, p. 258 y 261; Reiner Pietzner, 2010, p. 183; Reinhold Zippelius,
1976, p. 111), la que se manifiesta al descartar que la norma se aplique
con un sentido que atente en contra de un mandato constitucional (Was-
silos Skourius, 1973, p. 108). La declaracién parcial de nulidad cualitati-
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818 VICTOR MANUEL ROJAS AMANDI

va significa la eliminacién de una determinada interpretacion de normas
constitucional (Wassilos Skourius, 1973, p. 109). Asi, en la interpretaciéon
conforme con la Constitucion se ejecuta un proceso de control normati-
vo que funciona en una doble via. Por una parte, descarta un resultado
interpretativo que pudiera resultar inconstitucional constitucional (Was-
silos Skourius, 1973, p. 110). Por el otro, deja intocada la validez formal
de norma (Wassilos Skourius, 1973 p. 113; Herbert Bethge, 2020, p. 79).

III. DIFERENCIA ENTRE LA INTERPRETACION CONFORME
CON LA CONSTITUCION Y LA INTERPRETACION
ORIENTADA POR LA CONSTITUCION

El efecto que irradia la Constitucion sobre todas las normas secundarias
del sistema juridico puede ser de dos formas. Desde la decision Liiht del Tri-
bunal Constitucional de Alemania, del 15 de enero de 1958, en la jurispru-
dencia alemana existe el criterio de que los derechos humanos constituyen
un ordenamiento de valores ([ Wertordnung] Udo Di Fabio, 2004, p. 6; Rein-
hold Zippelius, 1976, p. 109; Carl Schmitt, 2011, p. 37; BVerfGE 7, 198,
p- 207). El concepto de ordenamiento de valores trata de definir una red
de relaciones de contenido entre las normas constitucionales, las que asi-
mismo forman los principios mas importantes del sistema juridico. Hoy dia,
existe la idea que los valores de la Coonstitucion irradian sus efectos en todo
el ordenamiento juridico, tanto en las normas que regulan relaciones en-
tre particulares y la autoridad, como en aquellas que regulan relaciones
estrictamente privadas entre simples particulares (Hans Karl Nipperdey,
1961, p. 14). De esta manera, la Constitucién influye la comprension de las
disposiciones secundarias. La relacion que existe entre la Constitucion y
las normas juridicas secundarias es la mas conocida e importante de las
relaciones materiales entre normas. La subordinacion de las leyes frente a la
Constitucién no sélo les impone a las primeras una limitaciéon de conteni-
do, sino que las cimienta sobre los valores que incorpora la Constitucién
y les imprime un sentido constitucional. La unidad del orden juridico sig-
nifica que todas las normas del sistema juridico deberan ser interpretadas
y aplicadas en consonancia con las normas supremas de la Constitucién
(Konrad Hesse, 1999, p. 2; Klaus Stern, 1994, p. 90; Helmut Simon, 1974,

p- 86). En este punto, es donde se distingue una interpretacion orientada
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por la Constitucién, de una interpretaciéon conforme con la Constitucién
(Helmut Simon, 1974, p. 86; Klaus Stern, 1994, p. 4; Klaus Schlaich y Ste-
phen Korioth, 2010, p. 448; Herbert Bethge, 2020, p. 31; Claus-Wilhelm
Canaris, 2004, p. 143). En el marco de una interpretacion orientada por la
Constitucion, el aplicador del derecho debe observar el significado que ad-
quiere la Constitucion para el sistema juridico (Klaus Stern, 1994, p. 4).
Al mismo le corresponde la funcién de, en la decision sobre casos concretos,
interpretar las normas secundarias aplicables, de tal manera que permitan
realizar de manera 6ptima los ideales y valores que inspiran a la Consti-
tucion (Helmut Simon, 1974, p. 87). En cambio, la interpretaciéon confor-
me con la Constitucion es un instrumento de control normativo especifico
con que cuentan los tribunales para garantizar que la interpretacién nor-
mativa no lleve a un resultado que pueda violentar la Constitucion (Klaus
Stern, 1994, p. 4). Con esto se pretende evitar de manera preventiva la po-
sibilidad de una nulidad normativa (Helmut Simon, 1974, p. 86).

La diferencia entre, por una parte, la interpretaciéon orientada por la
Constitucion vy, por la otra, la interpretacién conforme a la Constitucion
radica en que, en el primer caso, se trata de un principio que aplica cuan-
do se ejecutan los métodos de la interpretacion sistematica y teleologica,
para garantizar la realizacion de los valores mas profundos del sistema
juridico y expresados en la Constituciéon. En cambio, en el caso de la
interpretacion conforme se trata s6lo de una herramienta para descar-
tar los resultados interpretativos obtenidos haciendo uso de los métodos
de interpretacion tradicionales. Los fines de ambos ejercicios intelectuales
marcan una diferencia que no permite que sean confundidos.

En la interpretacion orientada por la Constituciéon deben ser conside-
rados los valores basicos de la Constitucion (Klaus Schlaich y Stephen Ko-
rioth, 2010, p. 448). Se trata de la consideracién de aquello a lo que tam-
bién se le ha denominado efecto de irradiacién o interpretaciéon dirigida
por los derechos humanos (BVerGE 99, 185, p. 1969). La Constitucién
aparece aqui como un medio hermenéutico junto a otros elementos a ser
tomados en cuenta en la interpretaciéon (Wassilos Skourius, 1973, p. 115).
La interpretacion orientada por la Constitucion contribuye al fin de posi-
bilitar una relacién directa entre la Constituciéon y las disposiciones juridi-
cas secundarias. Como tal, permite que las normas secundarias se inter-
preten en consonancia con los valores fundamentales de la Constitucién.
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820 VICTOR MANUEL ROJAS AMANDI

Por su parte, la interpretacién conforme con la Constitucién no es,
en sentido propio, un tipo de canon o método de interpretacion y no puede
ser calificada como un caso especial de la interpretaciéon orientada por la
Constitucion (Andreas Vosskuhle, 2000, p. 180; Christian Seiler, 2000,
p- 33; Klaus Schlaich y Stephen Korioth, 2010, p. 444). Cuando se lleva
a cabo la interpretacion conforme ya ha concluido el proceso de inter-
pretacion normativa, por lo que la misma ya no esta en posibilidad de
influir o determinar el sentido que puede atribuirse a una norma (Helmut
Simon, 1974, p. 89; Dieter Birk, 1990, p. 303; Joachim Schmidt-Salzer,
1969, p. 98). Con la interpretacion conforme no se trata propiamente
de una interpretacion juridica, sino de un medio de control de normas
que funciona con la aplicacién de una regla de preferencia (Karl August
Bettermann, 1986, p. 22). En la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal de Alemania implicitamente se confirma esto, aunque s6lo se mencio-
na expresamente en pocos casos (Wassilos Skourius, 1973, p. 108).

La interpretaciéon conforme con la Constitucion aplica hasta en tanto
el proceso de interpretacion, propiamente dicho, ya ha concluido. La in-
terpretacion conforme no puede tener ni lugar ni jerarquia dentro de los
métodos o canones de interpretacion, puesto que no es ni un método,
ni un criterio que se utilice para interpretar normas, esto es, no sirve ni
para indagar el sentido normativo de una disposicién, ni para atribuir
un significado al texto de la ley. No es, como en ocasiones se afirma, un
caso especial o criterio del canon de interpretacién sistematica (Harlad
Bogs, 1966, p. 610; Bernd Riithers, 2007, p. 763) o, del método de inter-
pretacion teleoldgica (Claus-Wilhelm Canaris, 2004, p. 154).

Terminologicamente, resulta desafortunado hablar de interpreta-
cion en el caso de la interpretacion conforme con la Constitucion, puesto
que con ésta se trata de un instrumento de control normativo y no de un
medio para indagar el sentido que cabe atribuir a una disposicién norma-
tiva (Klaus Schlaich y Stephen Korioth, 2010, p. 448; Wassilos Skourius,
1973, p. 113). En el sentido técnico de la palabra, sélo la interpretacion
orientada por la Constitucion seria una interpretacion. Quiza la confu-
sion se ha originado en razén que algunos tribunales y autores utilizan
como sinénimos, por una parte, el proceso general de aplicacién de la
ley y, por la otra, la interpretacion de las disposiciones normativas (Chris-
tian Fischer, 2007, p. 38 y 40; Karl Larenz, 1991, p. 348; Karl Larenz
y Claus-Wilhelm Canaris, 1995, p. 168, BVerfGE 96, 375, pp. 393 y ss).
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Con el concepto de interpretacion orientada por la Constitucion,
se describe la influencia que ejercen los conceptos o disposiciones cons-
titucionales sobre el sentido del texto de una norma secundaria (Claus-
Wilhelm Canaris, 2004, p. 150). El resultado de ésta consiste en alcanzar,
dentro de las posibilidades objetivas del texto y subjetivas del intérpre-
te, la interpretaciéon mas conforme con el texto constitucional. Con esto
se descartaria la aplicaciéon de una interpretacion conforme con la Cons-
titucion propiamente hablando. Es por esto, por lo que los métodos de in-
terpretacion no resultan relevantes para establecer las fronteras entre am-
bos tipos de ejercicios intelectuales (Claus-Wilhelm Canaris, 2004, p. 154).
Estos sélo definen los presupuestos de la interpretacién conforme con la

Constitucion (BVerfGE 59, 336, p. 350).

IV. EL FUNDAMENTO JURIDICO DE LA INTERPRETACION
CONFORME CON LA CONSTITUCION

No obstante que la interpretacion conforme con la Constitucion ha sido
reconocida tanto por la doctrina (Max Geis, 1992, p. 1026), como por la
jurisprudencia alemana, poco se ha escrito sobre su fundamentacién juridi-
ca (Clemens Hopfner, 2008, p. 186). En la praxis de los tribunales se suelen
identificar tres argumentos de justificacion juridica: la presuncion de cons-
titucionalidad de las leyes; la unidad y construccion escalonada del orden
juridico, y el principio de la conservaciéon de la norma —favor legis— (Claus-
Wilhelm Canaris, 2004, p. 154).

1. La presuncion de constitucionalidad de las leyes

El Tribunal Constitucional de Alemania ha expresado que existe
una presunciéon de la constitucionalidad de las leyes, la que lleva implici-
to el principio segun el cual, en caso de duda sobre la constitucionalidad
de la ley, en primer lugar, se debe intentar llevar a cabo una interpreta-
cién conforme con la Constitucion (Max Imboden, 1961, p. 139; Edouard
Campiche, 1978, p. 11, BVerfGE 2, 266, p. 282; 8, 210 p. 220y 9, 338, p.
350). Por lo mismo, se concluye que una ley no puede ser anulada cuando
puede ser interpretada de manera consistente con la Constituciéon (Bern
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Bender, 1959, p. 446; Klaus Stern, 1994, p. 90; Reinhold Zippelius, 1976,
p- 111; Wolf-Dieter Eckardt, 1964, p. 40; BVerfGE 2, 266, p. 282).

Esta fundamentaciéon ha recibido fuertes criticas en la literatura
(Harlad Bogs, 1966, p. 21; Joachim Burmeister, 1966, p. 102; Edouard
Campiche, 1978, p. 9; Ulrich Hafelin, 1961, p. 243; Claus-Wilhelm Ca-
naris, 2004, p. 147; Detlef Goldner, 1969, p. 45; Johannes Hager, 1983,
p- 10; Wassilos Skourius, 1973, p. 98; Andreas Vosskuhle, 2000, p. 182.).
En primer lugar, se aduce que, en razén de un cada vez mas elevado nt-
mero de normas inconstitucionales, no existe base empirica para sostener
la presuncion de constitucionalidad (Claus-Wilhelm Canaris, 2004, p. 147;
Karl August Bettermann, 1986, p. 25; Andreas Vosshuhle, 2000, p. 182;
Edouard Campiche, 1978, p. 9). Se asegura que dicha presuncion es defi-
ciente (Sascha Kneip, 2006, p. 273),? puesto que las normas sobre el control
normativo judicial previstas en los articulos 93 y 100 de la Constitucién
de Alemania y por los articulos 78 y 82 de la Ley del Tribunal Constitu-
cional, fundamentan, mas bien, la desconfianza respecto a la constitucio-
nalidad de los actos del Legislativo y del Ejecutivo (Joachim Burmeister,
1966, p. 107; Karl August Bettermann, 1986, p. 25).

De esta forma, el Tribunal Constitucional de Alemania argumenta
con base en la voluntad del legislador, cuando estima que el fundamento
de validez juridico de la interpretacién conforme se encuentra en la pre-
suncion de constitucionalidad de las leyes (Sabine Wesser, 2001, p. 477;
Ralf Schenke, 2007, p. 54).

2. La unidad y construccion escalonada del orden juridico

La unidad del orden juridico se encuentra organizada con base
en una construcciéon escalonada de normas ubicadas en diferentes niveles
de validez normativa. Con base en esta idea, el Tribunal Constitucio-
nal de Alemania, desde su decision en el caso Liht (BVerfGE 7, p. 198),
ha sostenido que la ideologia de la Constituciéon determina el entendi-
miento del contenido de todas las normas del sistema juridico.’ Esta co-

2 En Alemania, desde 1997 se ha incrementado sustancialmente el niimero de las leyes
federales anuladas por considerarse incompatibles con la Constitucion.

3 También en la argumentacion del Tribunal Constitucional de Baviera se encuentra
esta idea fundamental (BayVGHE 5, 19, p. 29).
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nexion de contenido debe ser considerada por los tribunales en el ambito
del instrumentario que utilizan para tomar sus decisiones vy, en especial,
en la solucion de concurrencias normativas, asi como en la labor del de-
sarrollo del derecho para colmar las lagunas legales. Asi, la Constitucion,
cumple una funciéon de desarrollo y de establecimiento de los contornos
y proporciones de las normas del derecho secundario (Joachim Burmeis-
ter, 1966, p. 26 y 88) esto es, aquella le marca una directriz de contenido
minimo (Giinter Durig, 1954, p. 525; BVerfGE 7, 198, p. 206). De este
instrumento de adaptacion se sirven tanto el legislador, como los tribu-
nales, para armonizar las normas secundarias con aquellas de la Consti-
tucion (Justus Wilhelm Hedemann, 1933, p. 58). En concreto, las normas
sobre derechos humanos valen como principios objetivos también en el
derecho privado, sobre todo en el marco de la concretizacion de normas
generales y de conceptos juridicos indeterminados (Ginter Hager, 2006,
p- 770; Ernst-Wofgang Bockenforde, 1992, p. 171). Sin embargo, este fun-
damento se refiere a la aplicacion del método de interpretacion sistema-
tico, por lo que la conexién de contenido normativo para este proposito
no sirve para la fundamentaciéon del método de interpretacién confor-
me, el que aplica hasta en tanto ya se ha concluido con el ¢jercicio de la
interpretaciéon propiamente dicho. Sin embargo, Héfelin (1961) ve a la in-
terpretacion conforme como un criterio complementario de los métodos
o canones de interpretacion juridica (Ulrich Hafelin, 1961, p. 242 y 244).
La construccion escalonada del orden juridico esconde otro aspecto,

el que en la doctrina se utiliza con frecuencia para fundamentar el princi-
pio de interpretacion conforme. Nos referimos al efecto derogador que tie-
nen las normas de superior nivel respecto de las normas de menor jerar-
quia normativa que prevean contenidos contrarios a las de aquellas. Asi,
las normas de menor fuerza juridica resultan aplicables sélo cuando sean
consistentes con lo previsto en aquellas que detentan superior jerarquia
normativa. Esta relacion derogatoria se muestra, de manera formal, en el
acto de anulacién de una norma que no resulta compatible con lo previs-
to por otra norma que detenta una fuerza juridica superior en términos
de lo previsto por el articulo 100, fracciéon 1, de la Constitucion de Ale-
mania y los articulos 78 y 82 de la Ley del Tribunal Constitucional de
Alemania. Esta misma relacién derogatoria tiene lugar, de manera in-
formal, mediante la aplicacién de la interpretaciéon conforme. Esta, tie-
ne como efecto eliminar las posibilidades interpretativas que conducirian
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a una violacion de los dispositivos constitucionales (Harlad Bogs, 1966, p.
147; BayVGH 5, 19, p. 29).

Aqui se muestra el componente negativo (Lothar Kuhlen, 2006, p.
9) de la interpretacién conforme, puesto que ésta ayuda a la superacion
de conflictos normativos mediante la eliminacion de aquellos resultados
interpretativos que pudieran resultar atentatorios de lo dispuesto por una
disposicion constitucional y, de esta forma, puede contribuir a la construc-
ciéon permanente de la unidad del orden juridico (Detlef Go6ldner, 1969, p.
52). Los casos de concurrencias entre normas situadas en diferentes nive-
les de la jerarquia normativa son una auténtica colision de normas. Cuan-
do en esta concurrencia normativa, la norma de superior jerarquia lo sea
una norma de la Constitucién y la norma de inferior jerarquia admitiera
diferentes interpretaciones juridicas, alguna de los cuales fuera inconsis-
tente con lo previsto por aquella, se presentarian los presupuestos de una
interpretacion conforme. Esto significa que la interpretacion conforme
es un instrumento para eliminar las concurrencias normativas entre nor-
mas ubicadas en diferentes niveles jerarquicos. Como tal, ella contribuye
al objetivo de la produccién de un orden juridico unitario y, en la medida
de lo posible, libre de contradicciones. El ideal de la unidad del orden juri-
dico es, por el contrario, un presupuesto necesario de toda interpretacion
conforme, incluida la interpretacion conforme con la Constitucion. Esto
es asl, puesto que si no fuera posible derogar una norma cuyo contenido
colida con lo previsto en una norma de superior jerarquia normativa,
la superioridad de validez normativa no tendria sentido alguno. De esta
forma, la idea de la unidad del orden juridico resulta esencial para la fun-
damentacién de la interpretacién conforme con la Constituciéon (Lothar
Kubhlen, 2006, p. 4; Klaus Réhl, 2001, p. 610).

La interpretacion conforme con la Constituciéon permite una solu-
cién que soélo elimina alguno o algunos de los resultados interpretativos
que quepa atribuir a una norma o conjunto de normas, esto es, permite
prevenir una auténtica colision de normas y sus nefastas consecuencias.

La conexion de derogacion que existe entre normas ubicadas en dife-
rentes niveles de validez juridica es una condicién necesaria, pero no su-
ficiente de la interpretaciéon conforme con la Constitucién. La unidad
del orden juridico prohibe la interpretacién contraria a lo que mandan
los dispositivos constitucionales, pero no manda aplicar la interpretacién
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conforme con la Constitucién (Wassilos Skourius, 2006, p. 101). Esta re-
quiere de una fundamentacion adicional.

3. El principio de la conservacion de la norma —tavor legis—

Cuando el contenido de una norma secundaria resulta inconsistente
con lo dispuesto por alguna norma constitucional, se debe intentar su-
perar la contradiccion. En este caso, la nulidad de una norma deberia
aplicar so6lo cuando no exista otra posibilidad juridicamente viable. Se-
gun el principio del mantenimiento o conservaciéon de la norma —jfavor
legis—, la declaracion de inconstitucionalidad de una disposicién juridica
s6lo puede ser aceptada cuando resulte necesaria para hacer prevalecer
la jerarquia y validez de la Constitucion frente a una ley (Claus-Wilhelm
Canaris, 2004, p. 152; Wassilos Skourius, 1973, p. 107).

El principio favor legis se ha utilizado como una justificaciéon convin-
cente, tanto en la literatura (Claus-Wilhelm Canaris, 2004, 148; Claus-
Wilhelm Canaris, 2006, p. 41; Helmut Simon, 1994, p. 1641, Jérn Li-
demann, 2004, p. 29; Andreas Vosskuhle, 2000, p. 183; Ulrich Hafelin,
1961, p. 242; Johannes Hager, 1983, p. 17; Reinhold Zippelius, 1976, p.
110), como en las primeras decisiones en la materia del Tribunal Cons-
titucional de Alemania (BVerfG 86, 288, p. 320; 90, 263, p. 275 y 110,
226, p. 267). Para el caso en que una norma admita dos o mas interpreta-
ciones, una de las cuales resulte inconsistente con lo dispuesto por algtn
dispositivo de la Constitucion, en tanto que otra sea compatible con el
mismo, en interés de la conservacion de la norma, se debe preferir la ver-
sion interpretativa que resulte compatible con la norma constitucional
y no la que conduzca la nulidad de la norma secundaria. La declaracion
de una violacién contra la Constituciéon sblo debe ser aceptada cuando
resulte necesaria para hacer prevalecer la validez de su jerarquia supre-
ma (Claus-Wilhelm Canaris, 2004, p. 152). La nulidad de la norma sélo
debe aplicar como wltima ratio y s6lo cuando la interpretacion conforme
fracase (Harlad Bogs, 1966, p. 33; Jorn Lidemann, 2004, p. 30, BVerfGE
68, 337, p. 344; 85, 329 pp. 333 y ss.). Aqui se muestra el componente
positivo (Lothar Kuhlen, 2006, p. 5) de la interpretacion conforme, al per-
mitir la conservaciéon de la norma secundaria (Detlef Goéldner, 1969, p.
44; Claus-Wilhelm Canaris, 2006, p. 42; Hans Paul Primm, 1977, p. 93)
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en respeto al principio que exige el mantenimiento de la norma (Jérn Li-
demann, 2004, p. 29).

La competencia para reformar la norma es una potestad exclusiva
de la legislatura. Si la efectuaran los tribunales, invadirian las compe-
tencias de aquella (Friederich Miller y Ralph Christensen, 2002, p. 105;
Joachim Burmeister, 1966, p. 83; Karl August Bettermann, 1986, p. 46).
La nulidad de una norma implica una competencia legislativa de carac-
ter negativo (Johannes Hager, 1983, p. 17). Un uso regular de la compe-
tencia judicial para anular leyes, ademas de provocar multiples lagunas
legales, llevaria a que los tribunales potenciaran sus competencias para
desarrollar el derecho y disminuyeran sus competencias propias de apli-
cacion normativa. Todavia mas grave seria el que los tribunales invadie-
ran de manera ilegitima las competencias de la legislatura y, en uso de sus
facultades para interpretar de manera conforme, burlaran la voluntad
del legislador para darle un significado a la norma diferente a su texto,
contexto, objeto motivo o fin o, a su génesis (Konrad Hesse, 1999, p. 83).

Sin embargo, cuando se observan y cumplen los presupuestos bajo
los que resulta valida una interpretaciéon conforme, bien pueden surgir
preocupaciones en contra del principio favor legis (Klaus Stern, 1958, p.
1435; Volker Haak, 1963, p. 269). La competencia para aplicar la inter-
pretacion conforme con la Constitucion de la que son titulares los jueces,
no fundamenta una competencia para mejorar o alterar el contenido nor-
mativo de las normas (Horst Ehmke, 1963, p. 75). Esto resulta obvio des-
de el punto de vista de los métodos o canones de interpretacién, mismos
que deben respetar los principios de division de poderes, de legalidad y del
principio democratico (BVerfGE 1, 197; 2, 124 pp. 129 y ss.; 63, 131 p.
141; 86, 71, p. 77; 90, 263, p. 275). La interpretacion conforme sélo pro-
cede cuando la voluntad de legislador no ha quedado plasmada en el texto
de la ley de manera clara.

Se puede decir que el peligro de falsear la ley existe en cada ejercicio
Interpretativo, puesto que son pocas las normas claras y que sélo admiten
un tnico sentido. En favor de la obligacién de una interpretaciéon confor-
me existen varios argumentos de peso. Si se abusa de la declaracion de nu-
lidad de normas que se encuentran en riesgo de inconstitucionalidad, sur-
girfan diversas lagunas en el orden juridico. Estas deberian ser colmadas
por el juez, con la consecuencia que proliferaria la creacion del derecho
judicial (Bernd Riithers, 1996, p. 24; Bernd Riithers, 2004, p. 9). Cuan-
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do el juez interpreta la norma secundaria conforme a la Constitucion,
se satisfacen los requisitos propios de un Estado de derecho. En efecto,
de esta forma, la preeminencia que establece el articulo 20, fraccién 3 de
la Constitucion de Alemania de la legislacion frente a la jurisprudencia
queda garantizada y se elimina la posibilidad que la jurisprudencia inva-
da las competencias de la legislacion (Claus-Wilhelm Canaris, 2004, p.
151; Claus-Wilhelm Canaris, 2006, p. 43). Asi, la interpretacion confor-
me con la Constitucién fortalece la division de poderes, puesto que limita
la facultad de emisiéon de normas por parte de los tribunales. Esto también
contribuye a la seguridad juridica (Detlef Goldner, 1969, p. 45; Wassilos
Skourius, 1973, p. 106), puesto que fortalece la confianza en la validez
del derecho codificado. Con esto, la previsibilidad sobre la decision de los
tribunales permanece vigente y la legislacion se protege frente a una nece-
sidad urgente de regulaciones ad /oc, las que se requeririan si se declararan
frecuentemente la nulidad de normas en razén de su inconstitucionalidad.
No resulta convincente el argumento segin el cual mediante la interpreta-
cién conforme con la Constitucién se preservaria la legislacion frente a las
correcciones marginales de la norma, toda vez que éstas son necesarias
para adaptar los textos a las nuevas realidades, siempre y cuando, no va-
yan en contra del objeto, motivo y fin de la norma (Andreas Vosskuhle,
2000, p. 183). Mediante la preservacién de la norma, se optimiza el tra-
bajo del legislador, al no requerirse modificaciones excesivas para dar res-
puesta a nuevos casos (Klaus Stern, 1994, p. 90; Klaus Schlaich y Stephen
Korioth, 2010, p.451).

V. LA COMPETENCIA JUDICIAL EN MATERIA
DE INTERPRETACION CONFORME

El Tribunal Constitucional de Alemania es la autoridad judicial competen-
te para examinar la constitucionalidad de los actos publicos (Karl August
Bettermann, 1986, p. 33; Andreas Vosskuhle, 2000, p. 198, BVerfGE 2,
105, p. 1105 2, 181, p. 193). Por esto, resulta problematico establecer si los
tribunales comunes tienen competencia para aplicar la interpretacién con-
forme. Respecto al componente negativo de la interpretacién conforme,
esto es, a la eliminacion de las propuestas interpretativas que puedan colidir
con lo que manda la Constitucién, es innegable que, en términos de los
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establecido por el articulo 100, fracciéon 1 de la Constitucion de Alemania,
solo el Tribunal Constitucional tiene facultades para ello. Otra cosa sucede
con la aplicacién e interpretacion de las normas secundarias y la conside-
racién de los valores constitucionales en el derecho comun, puesto que,
en este caso, si se trata de competencias de los tribunales comunes (BVer-
fGE 3, 213, p. 219; 13, 318, p. 325; 40, 88, p. 94; 89, 214, p. 230).

También la competencia del Tribunal Constitucional para llevar
a cabo la interpretacién conforme con la Constituciéon podria ser cues-
tionada, puesto que implica la interpretaciéon de las normas secundarias,
cuya competencia exclusiva corresponde a los tribunales comunes (Karl
August Bettermann, 1986, p. 33; Andreas Vosskuhle, 2000, p. 198; BVer-
fGE 1, 418, p. 420; 18, 85, p. 92; 87, 48, p. 63). En términos estrictos, solo
en casos de violaciones de normas constitucionales, el Tribunal Constitu-
cional tiene competencia para intervenir (BVerfGE, 1, 418, p. 420; 2, 336,
p- 339; 18, 85 p. 92). Esto, plantea varias preguntas: 1. ;puede el Tribunal
Constitucional interpretar una disposiciéon secundaria, cuya interpreta-
cion es competencia de los tribunales comunes, conforme con la Consti-
tucion?; 2. ¢los tribunales comunes deben declarar como constitucional
una norma cuando la misma pueda ser interpretada de manera conforme
con la Constitucion?; 3. ;debe el Tribunal Constitucional confirmar y se-
guir una interpretaciéon conforme que han aceptado los tribunales comu-
nes o, puede adoptar una interpretacién conforme propia?

1. La competencia de los tribunales comunes en materia de interpretacion conforme

Segun el criterio del Tribunal Constitucional (BVerfGE 68, 337, p.
344; 78, 1, p. 5; 78, 20, p. 24), asi como el de la doctrina (Harlad Bogs,
1966, p. 28, 32; Wolf-Dieter Eckardt, 1964, p. 42 y 55; Volker Haak, 1963,
p- 247; Max Imboden, 1961, p. 143; Hartmut Maurer, 2021, p. 25; Klaus
Schlaich y Stephen Korioth, 2010, p. 441; Helmut Simon, 1974, p. 87;
Klaus Stern, 1994, p. 8), los tribunales comunes y cualquier 6rgano de apli-
cacion del derecho queda obligado a aplicar la interpretaciéon conforme.
Debido a que en el derecho aleman todos los 6rganos del Estado quedan
obligados de manera directa por la Constitucién, no existe un monopolio
del Tribunal Constitucional para aplicar la interpretacién conforme (Hel-
mut Simon, 1974, p. 87). En Alemania, se considera que la interpretacién
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conforme es una regla general de hermenéutica juridica que pertenece
a las herramientas de aplicaciéon normativa que debe aplicar cualquier
juez (Harlad Bogs, 1966, p. 32). Cuando una norma es susceptible de ser
interpretada de manera conforme con la Constitucion, en términos de lo
dispuesto por el articulo 100, fracciéon 1, de la Constitucion de Alema-
nia, ya no procede una demanda por control de normas (Herbert Bethge,
2020, p. 260; Harlad Bogs, 1966, p. 33; Jorn Lidemann, 2004, p. 30;
Hans Jarass y Bodo Pieroth, 2007, p. 100; Helmut Simon, 1974, p. 88;
Andreas Vosskuhle, 2000, p. 199; Roth, 1998, p. 565; BVertGL, 68, 337,
p- 344; 70, 134 p. 137; 80, 68, p. 72; 85, 329, p. 333; 87, 114, p. 133). Esto
implica que se ha establecido una primacia de la interpretacién conforme
con la Constitucion frente al control de normas. Asi, los tribunales comu-
nes son los primeros destinatarios de la obligacién para aplicar la interpre-
tacion conforme a la Constitucién. Estos tienen la obligacién de eliminar
los resultados interpretativos que pudieran resultar incompatibles con los
mandatos constitucionales, lo que implica una excepciéon al monopolio
del Tribunal Constitucional para anular normas inconstitucionales (Har-
lad Bogs, 1966, p. 33). De esta forma, el Tribunal Constitucional sélo pue-
de aplicar la interpretaciéon conforme cuando el tribunal comian haya sido
del criterio que ha resultado imposible aplicar la interpretaciéon conforme,
en razén que la norma en cuestion resulta plenamente inconstitucional
(BVerfGE, 68, 337, p. 344).

En la doctrina, esta posicién ha recibido criticas. La interpretacion
conforme significa una correccién de la voluntad del legislador median-
te una declaracién parcial de nulidad (Andreas Vosskuhle, 2000, p. 184;
Wassilos Skourius, 1973, p. 108; Klaus Stern, 1994, p. 4). Esta es una com-
petencia de excepcion, la que en términos del articulo 100, fracciéon 1 de
la Constitucién de Alemania, le queda reservada al Tribunal Constitucio-
nal (Andreas Vosskuhle, 2000, p. 184; Joachim Burmeister, 1966, p. 120;
Klaus Stern, 1994, p. 90; Fritz Ossenbiihl, 1988, p. 14y 18). El monopolio
de la nulidad normativa del Tribunal Constitucional de Alemania, segun
su propia jurisprudencia, debe evitar, por una parte, mediante un criterio
obligatorio de aplicacién general, la inseguridad juridica que se provoca-
ria por los criterios divergentes de los tribunales comunes (BVerfGE 54,
47, p. 51); por otra parte, debe asegurar la autoridad del legislador sobre
la jurisprudencia (BVerfGE 1, 184 p. 197; 2, 124, p. 129; 63, 131, p. 141;
86, 71, p. 77; 90, 263, p. 275). De esta manera, el Tribunal Constitu-
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cional debe impedir que cada tribunal coman pueda anular la voluntad
del legislador al negarse aplicar las leyes que éste haya emitido (BVerfGE
1, p. 197; 2, 124, p. 129; 40, 88, p. 94; 89, 214, p. 230). En principio,
el tribunal comun soélo violaria el articulo 100, fraccion I de la Constitu-
ci6n, cuando el resultado interpretativo descartado corresponda de mejor
forma con la letra, contexto, objeto, motivo o fin o, génesis de la norma
secundaria, frente al resultado interpretativo que se haya seleccionado
mediante la interpretacion conforme. Asi, el tribunal comun incumple
su obligacion de respeto a la ley a cambio de respetar la letra, contexto,
objeto, motivo o fin de la Constitucion (Karl August Bettermann, 1986, p.
31; Wassilos Skourius, 1973, p. 113.). De esta forma, el articulo 100, frac-
cion I de la Constitucion pretende proteger al constituyente frente a cual-
quier forma de desobediencia judicial, y no sé6lo frente a una desobedien-
cia total, sino también frente a una desobediencia parcial; no sélo frente
a modificaciones abiertas, sino también frente a modificaciones encubier-
tas, de las que a menudo se trata en los casos de interpretacion confor-
me (Karl August Bettermann, 1986, p. 31). A este respecto, cabe senalar
que se han manifestado preocupaciones en contra de este tipo de “mega
competencia” de los jueces comunes que obtienen mediante su obligacién
de e¢jecutar la interpretaciéon conforme y de llevar a cabo el desarrollo
del derecho comtn; facultades éstas con las que se atenta en contra de los
objetivos de las reglas sociales emitidas por el legislador democratico y le-
gitimo (Karl August Bettermann, 1986, p. 32).

La interpretacién conforme con la Constitucion, en su funcién nega-
tiva, lleva a la eliminacién de un resultado interpretativo y a una casacién
parcial de la norma (Claus-Wilhelm Canaris, 2004, p. 145; BVerfGE 59,
336, p. 350). Una decision obligatoria sobre la constitucionalidad de una
ley, es de acuerdo al articulo 100, fracciéon I de la Constitucion de Ale-
mania, una facultad reservada al Tribunal Constitucional. Si, por el con-
trario, tal y como lo exige en su jurisprudencia éste, cualquier juez tiene
la facultad para determinar si una norma resulta conforme con la Cons-
titucion, esto conduce a una pérdida de autoridad del legislador, puesto
que el juzgador bien puede inobservar la ley, por lo menos, segin alguna
de sus posibles versiones interpretativas.

Por el contrario, no le puede ser objetado a la interpretacion conforme
con la Constituciéon que no deba atentar contra la autoridad del legislador,
toda vez que no existe norma alguna que prohiba inaplicar una versién
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normativa cuando la misma se encuentre en contra de lo que establece
la Constitucion (Jorg Neuner, 2005, p. 128; Hans-Joachim Koch y Helmut
Rissmann, 1982, p. 268). La obligacion de respeto a la ley a cargo de los
jueces, no se limita a los casos en que el texto de las normas y sus objetivos
sean claros y no admitan lugar a dudas. La misma también existe cuando
los términos son confusos y poco claros o, los objetivos nos son facilmente
identificables. Cuando el tribunal no obedece los mandamientos de la ley,
incumple sus obligaciones de respeto a la misma y a la divisién de poderes.
Un control de constitucionalidad ilimitado a cargo de los jueces comunes
significaria una invasiéon de las competencias constitucionales y legales
de control normativo del Tribunal Constitucional.

Tampoco resulta convincente la fundamentacion de la interpretacion
conforme con la Constituciéon en la obligatoriedad de todos los 6érganos
del Estado de observar la Constitucion (Jorg Neuner, 2005, p. 128; Hans
Joachim Koch y Helmut Rismann, 1982, p. 128). Esto, en razén que a
diferencia del Tribunal Constitucional que queda obligado por la Cons-
titucion, los tribunales comunes, en términos de lo dispuesto por el ar-
ticulo 20, fraccion 3 y 97, fraccion 1, de la Constitucion de Alemania, sélo
quedan obligados por la ley y por el derecho. Sin embargo, los mismos
si estan obligados a examinar la compatibilidad de la ley con la Constitu-
cion. Guando se corrobora que una norma secundaria es inconstitucional,
dichos tribunales deben suspender el procedimiento y solicitarle al Tribu-
nal Constitucional que se pronuncie al respecto con una decision sobre
la constitucionalidad o la inconstitucionalidad de la norma obligatoria
(Hans Jarass y Bodo Pieroth, 2007, p. 100). La obligatoriedad de la Cons-
titucion para los tribunales comunes fundamenta una obligacién para soli-
citar el inicio de un procedimiento de control concreto de normas, en tér-
minos de lo previsto por el articulo 100, fraccién I de la Constitucién
(Joachim Burmeister, 1966 p. 26; Karl August Bettermann, 1986, p. 31;
Fritz Ossenbtihl, 1988, p. 18).

2. La competencia del Iribunal Constitucional
en materia de interpretacion conforme con la Constitucion

Una invasion de las competencias del Tribunal Constitucional sobre
control de normas podria ser evitada, si se le reservara al mismo la facul-
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tad exclusiva de la interpretaciéon conforme. La praxis del Tribunal Cons-
titucional sobre la interpretacion de las normas secundarias de conformi-
dad con la Constitucion (BVerfGE, 19, 342, p. 352; 21, 73, pp. 85 y ss.; 26,
263, p. 278); 33, 23, p. 34; 41, 65, pp. 82 y ss.; 51, 304, p. 313; 59, 336, p.
350; 70, 35, p. 57) resulta problematica. Esto en razéon que regularmente
el Tribunal Constitucién no sélo decide sobre la constitucionalidad de una
norma, sino también sobre la interpretaciéon correcta de la misma (BVer-
tGE, 54, p. 277; 59, p. 336). Todavia no queda claro si la interpretacion
conforme que lleva a cabo el Tribunal Constitucional es también obliga-
toria para los tribunales inferiores y vale para los mismos como la tnica
interpretacion conforme valida (Herbert Bethge, 2020, p. 276; Karl Ren-
nert, 2005, p. 31) o, si, por el contrario, la obligacién sélo se limita a la
confirmacién que la interpretacion de la norma secundaria es constitucio-
nal, esto es, que no se trata de la interpretacion la constitucional, sino la de
la norma secundaria como tal (Thomas Oppermann, 1973, p. 435; Klaus
Schlaichy Stephen Korioth, 2010, p. 445). En la praxis, el Tribunal Cons-
titucional vincula, regularmente, la interpretacién conforme con una in-
terpretacién auténoma de la norma secundaria y establece como obli-
gatorio este resultado interpretativo como derecho valido (BVerfGE, 19,
342, p. 352; 21, 73, p. 85; 23, 265, p. 278; 33, 23, p. 34; 41, 65, p. 82; 59,
336, p. 350; 70, 35, p. 57).

En la literatura juridica se ha criticado fuertemente la referida praxis
(Karl August Bettermann, 1986, p. 33; Wassilos Skourius, 1973, p. 107;
Ekkehard Schumann, 1983, p. 47 y 83; Joachim Burmeister, 1966, p. 110),
en razon que el Tribunal Constitucional de Alemania se extralimita en las
competencias que constitucionalmente le han sido atribuidas por la Cons-
titucion y en perjuicio, sobre todo, de los tribunales de tltima instancia,
los que en términos de lo previsto por el articulo 95 de la Constitucion,
no son inferiores respecto de aquél (Karl August Bettermann, 1986, p.
33). De esta forma, se piensa que el Tribunal Constitucional no debe-
ria ejecutar competencias que le corresponden a los tribunales comunes
(Gerhard Robbers, 1998, p. 937). A éstos les queda reservada la interpre-
tacion y aplicacion de las normas de derecho secundario (Karl August
Bettermann, 1986, p. 110). El Tribunal Constitucional s6lo detenta com-
petencia para interpretar las normas secundarias por cuanto hace a su
constitucionalidad, mas no en cuanto a su sentido propio (Karl August
Bettermann, 1986, p. 33; Ekkehard Schumann, 1983, p. 48). Asimismo,
Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons

Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 161, mayo-agosto de 2021, pp. 813-842.



LA INTERPRETACION DE CONFORMIDAD CON LA CONSTITUCION... 833

el Tribunal Constitucional puede anular la jurisprudencia de los tribu-
nales comunes, exclusivamente por cuanto hace a su constitucionalidad,
sin embargo, carece de competencia para sustituirla por una propia (Karl
August Bettermann, 1986, p. 34). El argumento del Tribunal Constitucio-
nal segtin el cual solo se examina la constitucionalidad de una ley, cuando
la misma ya ha sido interpretada por el juez comin de manera correcta,
resulta menos convincente, en razén que la revisién de la interpretacion
no es competencia de dicha instancia.

Finalmente, también puede decidirse sobre la compatibilidad o in-
compatibilidad de una norma con la Constituciéon con base en la inter-
pretaciéon del tribunal que propone la causa (Karl August Bettermann,
1986, p. 35). En el caso de un control abstracto de normas, en los tér-
minos previstos por el articulo 93, fracciéon 1, numeral 2 de la Constitu-
cién de Alemania, el Tribunal Constitucional debe renunciar a efectuar
una interpretacion propia, cuando existe una jurisprudencia firme del tri-
bunal superior comun sobre la aplicaciéon de la norma en cuestion (Karl
August Bettermann, 1986, p. 36). Cuando la interpretacion de la norma
resulta controvertida o, la norma desde hace tiempo no es aplicada, el Tri-
bunal Constitucional debe controlar el resultado interpretativo, aunque
asimismo se debe evitar establecer una interpretacién como oficial y defi-
nitiva (Karl August Bettermann, 1986, p. 37). De esta forma, el Tribunal
Constitucional s6lo tiene competencia para establecer una interpretacion
propia, en el caso que exista una Unica interpretacién que sea conforme
con la Constitucion (Karl August Bettermann, 1986, p. 38).

El Tribunal Constitucional ha tratado de refutar las criticas que se
han hecho valer en el sentido que se extralimita en sus competencias e in-
vade las de los tribunales comunes. Una invasion de las competencias de los
tribunales comunes mediante la ejecuciéon de una interpretacién propia
de las disposiciones legales a examinar realmente no existe. En efecto,
el Tribunal Constitucional no puede revisar la interpretaciéon de los tri-
bunales comunes, puesto que no es ninguna corte de apelacién o de re-
vision. Una revisiéon, como tal, sélo tiene lugar cuando la interpretacion
es incorrecta ya que le ha sido atribuido un sentido que es en si mismo
inconstitucional (BVerfGE 3, 213, pp. 219 y ss.). Con fundamento en una
interpretacién incorrecta de la norma secundaria, el Tribunal Constitu-
cional no puede examinar su constitucionalidad. En ese caso, el Tribunal
debe interpretarla de manera independiente, sin quedar obligado por la
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jurisprudencia del tribunal comtn de superior instancia o, por el criterio
del tribunal que plantea la cuestion (Helmut Simon, 1994, p. 1651; Hans
Spanner, 1966, p. 522; Christian Starck, 1992, p. 199; BVerfGE 2, 103, p.
110; 2, 181, p. 193; 7, 45, p. 50; 8, 210, p. 217; 10, 340, p. 345; 17, 155,
pp- 163 yss.; 22,28, p. 30; 25, 371, p. 390; 30, 129, p. 139; 35, 263, p. 277;
51, 304, p. 313). Si el Tribunal Constitucional queda obligado a respetar
la interpretacion del tribunal coman que plantea la cuestion, es en razon
que el mismo la puede aceptar como una interpretaciéon valida (BVer-
tGE 7, 45, p. 50). Cuando el Tribunal detecta que la interpretacién es in-
constitucional o, cuando esto resulta dudoso, debe analizar la situaciéon
con base en las normas comunes (BVerfGE 10, 340, p. 345; 25, 371, p.
390). Se trata de una cuestion previa de tipo no constitucional, sin cuya
decisién no se podria resolver el problema constitucional de la violacién
de derechos humanos (BVerfGE 2, 105, p. 110). La aceptaciéon de una
obligacion del Tribunal Constitucional en este sentido es solo la parte visi-
ble de la pretension de declarar ilicito el acto judicial de la interpretacion
o aplicacion de la norma secundaria, lo que procesalmente seria lo mismo
que la derogacion del articulo 1, numeral 3 de la Constitucion (Bern Ben-
der, 1991, p. 194), la que precisa que los derechos fundamentales previstos
en la Constitucién obligan de manera inmediata al legislador, al ejecutivo
y al judicial.

La obligacion del Tribunal Constitucional de respetar la interpretacion
de los tribunales comunes

La Corte Federal —Bundesgerichtshof—, la Corte Administrativa —
Verwaltungsgerichtshof—, el Tribunal de Finanzas —Bundesfinanzhof—,
la Corte Federal del Trabajo —Bundesarbeitsgericht— vy la Corte Federal
Social —Bundessozialgericht—, son tribunales de Gltima instancia, los que,
en términos de lo previsto por el articulo 95 de la Constitucion, detentan
la competencia exclusiva para interpretar las normas secundarias de su
especialidad. Sin embargo, en la literatura se da cuenta que, desde hace
tiempo, el Tribunal Constitucional se ha convertido en una super instan-
cia de revision —Superrevisionsinstanz— (Gunter Dirig, 1954, p. 515). Fue-
ron dos las decisiones con las que se dio inicio a esta tendencia: la Elfes-
Urteil (BVerfGE 6, 32, pp. 36 y 41) y la Liiht-Urter! (BVerfGE 7, 198, p. 205)
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A partir de esta ultima decisién, el Tribunal Constitucional debe analizar
si el tribunal comdn ha considerado en su decisiéon el ambito y efecto
de los derechos humanos en el derecho civil (BVerfGE 7, 198, p. 206).

En el marco de sus competencias, el Tribunal Constitucional se limita
a resolver la cuestion de si los tribunales comunes en el examen de confor-
midad constitucional han escogido alguna de las alternativas interpretati-
vas que resultan consistentes con la Constitucion y si la norma secundaria
se deja subsumir bajo el supuesto previsto en una norma constitucional
(Joachim Burmeister, 1966, p. 108).

Entre los tribunales superiores comunes y el Tribunal Constitucional
existe una relaciéon de cooperacion, la que fundamenta una responsabili-
dad comtn en materia de interpretaciéon conforme con la Constitucién.
De esta forma, la interpretacién conforme que lleva a cabo el Tribunal
Constitucional debe coincidir con la que llevan a cabo los tribunales co-
munes de tltima instancia (Ekkehard Schumann, 1983, p. 76).

B. La competencia del Tribunal Constitucional para interpretar
de manera obligatoria el derecho comin

La cuestién central del tema de competencias sobre la interpretacion
conforme consiste en saber st el Tribunal Constitucional les puede im-
poner como obligatoria a los tribunales comunes una determinada in-
terpretacion conforme. Aqui se puede diferenciar la cuestion sobre si la
interpretacion del Tribunal Constitucional es la inica que resultaria com-
patible con la Constitucion o, si seria posible encontrar otras posibles in-
terpretaciones conformes con la Constitucion.

Cuando el Tribunal Constitucional estima que es correcta la aprecia-
cién de los tribunales comunes respecto a que sélo existe una posibilidad
interpretativa que resulte conforme con la Constitucion, no existira con-
flicto de competencias. Las otras posibilidades interpretativas que resulten
inconstitucionales las podra anular el Tribunal Constitucional.

Cuando el tribunal superior de la correspondiente materia sostie-
ne que son varias las alternativas interpretativas que resultan conformes
con la Constitucién, no es claro si el Tribunal Constitucional tiene com-
petencia para determinar de manera obligatoria si debe adoptarse sélo
una de esas posibles interpretaciones como conforme con la Constitucién
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o, si se deberia limitar s6lo a anular las interpretaciones que pudiesen
resultar inconstitucionales. Se acepta que los tribunales comunes estan
obligados a respetar la interpretaciéon que haya elegido el Tribunal Cons-
titucional. Sin embargo, el Tribunal Constitucional se excede en sus com-
petencias cuando, de entre varias interpretaciones, todas ellas consistentes
con la Constitucién, escoge una sola como obligatoria, puesto que una
eleccion entre alternativas interpretativas igualmente constitucionales
competencialmente les corresponderia a los tribunales comunes.

El Tribunal Constitucional se tiene que limitar a declarar cuales
son las alternativas interpretativas que resultan violatorias de la Consti-
tucién y a corroborar que la norma secundaria puede ser interpretada
de manera conforme con la Constitucién, mas no a imponerles de manera
obligatoria a los tribunales comunes una determinada interpretacion.

Cuando el Tribunal Constitucional, en el marco de una interpreta-
cién conforme de una norma secundaria, se pronuncia por la inconstitu-
cionalidad de una determinada interpretaciéon de dicha norma, ningan
otro tribunal podria sostener que dicha interpretacion es conforme con la
Constitucion. En términos de los previsto en el articulo 31, fraccion 1 de
la Ley del Tribunal Constitucional, todos los tribunales se encuentran
obligados a acatar el veredicto de inconstitucionalidad que declare el Tri-
bunal Constitucional. Por el contrario, los tribunales comunes no quedan
obligados a acatar como una unica interpretaciéon obligatoria aquella in-
terpretaciéon de la norma secundaria que el Tribunal Constitucional haya
declarado conforme. Los tribunales comunes no se encuentran legalmen-
te impedidos para adoptar cualquier otra interpretacién, siempre y cuan-
do la misma resulte consistente con lo previsto en la Constitucion.

VI. CONCLUSIONES

En Alemania, la interpretaciéon conforme tiene una larga historia, cuyos
origenes se remontan al régimen nacional-socialista, siendo hasta 1953
en que adquiere su actual version, sin que hasta la fecha exista una regula-
ci6on legal que establezca los presupuestos y limites de su ejercicio. Esta ins-
titucion jurisprudencial, la que funciona de manera paralela a la garantia
de anulabilidad de las normas secundarias que contradigan los mandatos
constitucionales, constituye una forma de control normativo que permite
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salvaguardar la validez de la norma secundaria, al descalificar la validez
de so6lo alguna de sus posibles interpretaciones: las que no resulten conforme
con lo dispuesto por alguno de los dispositivos previstos en la Constitucion.
Esto permite evitar que con motivo de la anulaciéon de la norma secundaria
se produzca una laguna en el orden juridico que deba ser colmada en via
del desarrollo judicial del derecho, lo que en cierta forma falsea la divisién
de poderes. Si, en cambio, las normas secundarias se pueden interpretar
a la luz de los principios esenciales de la Constitucién, se salva su validez
y con ello el respeto a las reglas que ha puesto en vigor la soberania popular.

En el derecho aleman, se distingue entre, por una parte, el principio
de interpretacion orientada por la Constitucién, el que permite optimizar
el ejercicio de interpretacion sistematica y teleologica de la norma secun-
daria, para garantizar que como resultado del mismo se realicen los idea-
les y valores que inspiran a la Constitucién y; por la otra, el principio
de interpretacién conforme con la Constitucién que aplica como una he-
rramienta de control normativo hasta en tanto se cuenta ya con varios
resultados interpretativos y que permite elegir aquel que resulte conforme
con lo dispuesto por las normas constitucionales.

En la jurisprudencia alemana encontramos tres fundamentos juridi-
cos de la interpretacién conforme: la presuncién de constitucionalidad
de leyes; la unidad y construccion escalonada del orden juridico y; el prin-
cipio de conservacion de la norma favor legis.

El tema que mas se discute en la doctrina alemana sobre la interpreta-
ci6n conforme es el relativo a la competencia para llevarla a cabo. El pro-
blema de fondo radica en el hecho que mientras el Tribunal Constitucional
es el competente para interpretar las normas de la Constitucion, los tribu-
nales comunes son los facultados para interpretar las normas secundarias.
Sin embargo, la interpretaciéon conforme implica una interpretacion de la
Constitucion por los tribunales comunes y, en su caso, una interpretacion
de las normas secundarias por el Tribunal Constitucional. Esta interfe-
rencia de atribuciones ha dado lugar a fuertes criticas de la doctrina a la
jurisprudencia que regula este instrumento de control normativo.
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