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RESUMEN: Este trabajo pretende contribuir al estudio de la interpretacién conforme como técnica
de coordinacion entre ordenamientos juridicos. Aunque la modalidad primigenia y mds destacada
en el derecho comparado es el principio de interpretacién conforme a la Constitucidn, existen
otras modalidades mds complejas, como la interpretacién conforme a los tratados internacionales
sobre derechos humanos y al derecho de la Unién Europea. El articulo, en la primera parte, ofrece
una vista panordmica de la consolidacién del principio de interpretacién conforme al derecho
internacional de los derechos humanos en el continente europeo, para dar cuenta de su creciente
protagonismo como técnica de coordinacién normativa en el derecho comparado. En la segunda
parte formula una teorfa general de la interpretacion conforme, elaborada a partir de los rasgos
comunes de los tres subprincipios de interpretacién conforme reconocidos en el ordenamiento
juridico espanol. En la tercera parte se regresa al punto de partida, que es el principio de interpre-
tacién conforme a la Constitucién. Aunque este principio rige de forma aparentemente indiscutida
para todos los operadores juridicos, se detecta una cierta anemia en su aplicacion por la jurisdiccion

" Trabajo finalizado el 28 de septiembre de 2021. Abreviaturas utilizadas: Ar. — Repertorio Aranza-
di de Jurisprudencia; ATC — Auto del Tribunal Constitucional; CC — Cédigo Civil; CE — Constitucién
Espafiola; CEDH — Convenio Europeo de Derechos Humanos; F] — Fundamento Juridico; LOPJ — Ley
Orgénica del Poder Judicial; LOTC — Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional; STC — Sentencia del
Tribunal Constitucional; SSTC — Sentencias del Tribunal Constitucional (Espafia); STS — Sentencia del
Tribunal Supremo; SSTS — Sentencias del Tribunal Supremo; TEDH — Tribunal Europeo de Derechos
Humanos; TFUE — Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.
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contencioso-administrativa espafola. Por ello, se indagard en las causas de la asimetria entre el valor
dogmatico atribuido al principio en el plano discursivo y su uso limitado en la préctica de los jueces
ordinarios, que no del juez constitucional.

PALABRAS CLAVE: Interpretacion constitucional, derechos humanos, derecho internacional, dere-
cho de la Unién Europea, control de la ley, derecho constitucional comparado, 6rganos judiciales,
jurisdiccién contencioso-administrativa, divisién de poderes.

ABSTRACT: This paper aims at studying the doctrine of consistent interpretation as an instrument to
ensure coherence between legal orders. The first modality to appear and the most extend one in
comparative terms is the duty of judges to interpret law in accordance with the national Consti-
tution. New modalities have, nevertheless, emerged, at least in Spain and other European states,
such as the duties of national courts to interpret national law in accordance with international
human rights treaties and with EU law. By interpreting national law in conformity with interna-
tional or EU obligations, national courts can ensure, first, that those obligations are made effective
in the national legal order and, second, that domestic law is construed so as not to conflict with
international and EU law, avoiding the legal consequences of a breach. This paper provides, first,
a panoramic view of the expanding of the principle of consistent interpretation regarding interna-
tional human rights treaties, to show the increasing international relevance of that doctrine. It then
reviews the foundations and limits of the practice of consistent interpretation, drawing criteria
from the application of the three modalities already mentioned. Finally, it goes back to the original
modality of the doctrine, interpretation of law in accordance with the Constitution, to inquiry its
poor use in administrative review in Spain, despite its undisputed value.

KEYWORDS: Constitutional interpretation, human rights, international law, EU law, judicial review,
comparative constitutional law, national courts, administrative review, separation of powers.
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1. INTRODUCCION

Este trabajo pretende contribuir al estudio de un fenémeno en expansién: la con-
figuracién normativa o jurisprudencial de modalidades de interpretacion conforme
como forma de coordinar ordenamientos juridicos plena o parcialmente auténomos
entre si. La modalidad primigenia y mds destacada en el derecho comparado es, sin
duda, el principio de interpretacién conforme a la Constitucién del entero ordena-
miento estatal. Junto a ella, emergen nuevas modalidades mds complejas y ambicio-
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sas. Por lo que respecta al ordenamiento juridico espanol, que es la perspectiva desde
la que se reflexionard en el presente estudio, existen al menos otras dos modalidades
o subprincipios de interpretacién conforme: a los tratados internacionales sobre de-
rechos humanos y al derecho de la Unién Europea. Todas esas modalidades tienen
en comun la posibilidad que ofrecen de reducir las fricciones y compatibilizar el con-
tenido de normas pertenecientes a distintos ordenamientos o subsistemas juridicos,
atendiendo a una norma prioritaria.

En el limitado espacio disponible no es posible realizar un andlisis detallado del
principio general de interpretacién conforme o de los tres subprincipios senalados.
Por ello, la atencién debe centrarse en un ndmero reducido de cuestiones.

Se comenzard con una panordmica de la consolidacién del principio de interpre-
tacién conforme al derecho internacional de los derechos humanos en el continente
europeo, que dé cuenta de su creciente protagonismo en el derecho comparado como
técnica ordinaria de coordinacién entre el ordenamiento estatal y el internacional.

Las modalidades de interpretacién conforme presentan al mismo tiempo rasgos
comunes y especificos. Algunos autores han explorado en alguna medida las conco-
mitancias con otras obligaciones de interpretacién conforme, mds con el objetivo de
mejor entender la concreta modalidad analizada que para ofrecer una visién general
de la técnica'. Por ello, en un segundo apartado, partiendo de los rasgos comunes de
los tres subprincipios de interpretacién conforme reconocidos en el ordenamiento
juridico espanol, se intentard elaborar por via inductiva lo que podria denominarse
una “teorfa general de la interpretacién conforme”. A tal fin se analizardn el concepto
y el fundamento, la funcién, las modalidades y los limites de la interpretacién con-
forme.

En tercer lugar, el estudio vuelve al punto de partida, que es sin duda el principio
de interpretacién conforme a la Constitucién. Aunque este principio rige de forma
aparentemente indiscutida para todos los operadores juridicos, se detecta una cierta
anemia en su aplicacién por la jurisdiccién contencioso-administrativa espanola. Por
ello, se indagard en las posibles causas de la asimetria entre el valor dogmatico atribui-
do al principio de interpretacién conforme a la Constitucién en el plano discursivo y
su uso limitado en la practica de los jueces ordinarios, que no del juez constitucional.
En particular se reflexionard sobre la relacién entre el reconocimiento de un poder de
inaplicacién de la ley y la préctica efectiva de la interpretacién conforme y se formu-
lardn algunas hipétesis. Finalmente, una conclusién cerrard el trabajo.

! Compirese Gerrit BETLEM, “The doctrine of consistent interpretation — Managing legal uncer-

tainty”, Oxford Journal of Legal Studies, vol. 22, nim. 3, 2002, pp. 397-418, que relaciona la obligacién
de interpretacién conforme a las directivas europeas y la obligacién de interpretacién conforme prevista
en la UK Human Rights Act 1998. Por su parte, Hector LOPEZ BOFILL, Decisiones interpretativas en
el control de constitucionalidad de la ley, IVAP-Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, aunque atiende sobre
todo al principio de interpretacién conforme a la Constitucién en sede constitucional, su investigacién
analiza también la préctica britdnica derivada de la UK Human Rights Act asi como, brevemente, las
obligaciones de interpretacion conforme derivadas del art. 10.2 CE y de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia.
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2. LA INTERPRETACION CONFORME
A LOS DERECHOS HUMANOS RECONOCIDOS
EN EL AMBITO INTERNACIONAL COMO TECNICA
DE COORDINACION ENTRE ORDENAMIENTOS

El derecho constitucional comparado conoce tres formas bdsicas de procurar la
armonizacion entre el derecho constitucional material y el derecho internacional de
los derechos humanos: la inclusién de reservas en los tratados internacionales sobre
derechos humanos, la previsién expresa de la utilizacién de los tratados internaciona-
les como criterios de interpretacién de los derechos constitucionales y la constitucio-
nalizacién directa de los derechos humanos reconocidos en el 4mbito internacional .
El objetivo de este apartado es examinar la extension de la interpretacién conforme a
los tratados internacionales sobre derechos humanos como técnica de coordinacién
normativa utilizada de forma prevalente en el 4mbito europeo.

Mientras la inclusién de reservas en los tratados internacionales representa una
forma de coordinacién puramente defensiva del ordenamiento constitucional, las
otras modalidades mencionadas constituyen formas de coordinacién mds o menos
“amistosas” o “abiertas” en relacién con el dmbito supraestatal. Desde la perspectiva
de la indicada clasificacién, la Constitucién espafola consagra, mediante el art. 10.2
CE, una via intermedia de coordinacién moderadamente abierta. Ahora bien, ello
dista de ser la pauta o el término medio en el derecho comparado europeo: las cons-
tituciones de la mayoria de los Estados europeos no han optado explicitamente por
instrumentos “amistosos” de coordinacién con el derecho internacional de los de-
rechos humanos (la segunda y la tercera de las tres modalidades antes sefialadas),
aunque, como veremos, la segunda modalidad estd conociendo un protagonismo
cada vez mayor.

Solo tres Estados europeos, Austria, Paises Bajos y la Repuiblica Checa han adop-
tado una forma de la més intensa modalidad de coordinacién. En 1964 se reconocié
en Austria rango constitucional al Convenio Europeo de Derechos Humanos y a
todos sus Protocolos (salvo al nim. 12); y, en consecuencia, los derechos reconocidos
en esos instrumentos normativos pueden ser invocados tanto ante los tribunales ordi-
narios como ante el Tribunal Constitucional.? En los Paises Bajos, el Convenio tiene

2 Al respecto puede verse, con ejemplos, Karl-Peter SOMMERMANN, “Vélkerrechtlich garan-
tierte Menschenrechte als Mafistab der Verfassungskonkretisierung — Die Menschenrechtsfreundli-
chkeit des Grundgesetzes”, Archiv des dffentlichen Rechrs, vol. 114, 1989, pp. 391-422, especialmente
395 ss. Lo cual no impide que, al mismo tiempo, el derecho constitucional también pueda prever
técnicas para garantizar la supremacia de la Constitucion y los mecanismos de produccion normativa que
esta consagra en relacion con los tratados internacionales, como el control preventivo o represivo de
constitucionalidad de los tratados; véase en este sentido, para el ordenamiento constitucional espanol,
el art. 95.2 CE y los arts. 27.2.c) y 78 LOTC.

3 Christoph GRABENWARTER, Europdische Menschenrechtskonvention, 4.2 ed., C.H. Beck/Hel-
bing Lichtenhahn/Manz, Munich/Basilea/Viena, 2009, p. 16.
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rango superior al conjunto del ordenamiento juridico, incluida la Constitucién®.

En la Republica Checa el Convenio tiene rango constitucional de forma indirecta:
constituye pardmetro legal de control en el examen de los recursos de amparo, junto
a los derechos fundamentales reconocidos en el dmbito interno’.

La segunda modalidad de coordinacién antes mencionada es, originalmente, una
férmula desarrollada por las Constituciones portuguesa y espafiola de 1976y 1978,
respectivamente. Estas dos Constituciones, bajo la impresién viva de la experiencia
histérica de sendos regimenes dictatoriales, fueron pioneras en consagrar mediante
disposiciones constitucionales la vinculacién del intérprete de los derechos funda-
mentales con garantias internacionales de los derechos humanos. Lo que pudo que-
darse en una declaracién de intenciones y en un compromiso politico con el acervo
internacional en materia de derechos humanos se ha convertido en una técnica ju-
ridica innovadora de adaptacién y coordinacién del ordenamiento juridico con las
obligaciones contraidas por el Estado en el plano internacional®.

El art. 10.2 CE realiza dos funciones: la actualizacién permanente del contenido
de los derechos fundamentales constitucionales y la coordinacién de la interpretacién
mds o menos introvertida de los derechos fundamentales con el estdndar internacional
de proteccién de los derechos humanos, de forma que ambos marcos de proteccion
evolucionen concertadamente; coordinacién que no se quiere garantizar Gnicamente
en el plano de la legalidad (lo que ya garantiza, para el caso espanol, el art. 96 CE)
sino en el plano més elevado del ordenamiento interno, el de la constitucionalidad.
Con su inclusién en las declaraciones y acuerdos internacionales y su posterior ratifi-
cacién por los Estados, una parte de los derechos fundamentales ha dejado de ser solo
limites internos (estatales) a los poderes publicos para convertirse también en limites
externos (supraestatales). Ello da paso al Estado internacionalmente limitado por el
derecho internacional de los derechos humanos’. Sin duda ello no es mds que una

* Elart. 93 de la Constitucién de los Paises Bajos dispone que “las normas de los tratados y las reso-
luciones de las organizaciones de derecho internacional publico con efectos vinculantes generales por su
contenido, tendrdn fuerza obligatoria a partir de su publicacién”. El art. 94 senala que “las disposiciones
legales en vigor en el Reino no serdn aplicadas si su aplicacién no fuese compatible con las normas de
los tratados, o las resoluciones de derecho internacional publico, con efectos vinculantes generales”.

> Vid. Martje DE VISSER, Constitutional Review in Europe. A Constitutional Analysis, Hart,
Oxford, 2015, pp. 235-236.

6 Diego J. LINAN NOGUERAS, “El proyecto constitucional europeo y la interpretacién de dere-
chos y libertades en la Constitucidn espafiola: juna nueva dimensién del art. 10.2 CE?”, en Pacis artes.
Obra homenaje al Profésor Julio D. Gonzdlez Campo, vol. 1, Universidad Auténoma de Madrid, Madrid,
2005, p. 933, sefiala que constituye “el mds innovador y el que mayor sustancia normativa’ contiene
de los tres preceptos constitucionales que regulan el modelo de vinculacién del sistema constitucional
espafol con el sistema juridico internacional (arts. 10.2, 93 y 96 CE) y “uno de los instrumentos de
politica juridica més utiles y exitosos de la CE”.

7 Vid. el concepto y la puesta en relacién con el art. 10.2 en Alejandro SAIZ ARNAIZ, La apertura
constitucional al derecho internacional'y europeo de los derechos humanos. El articulo 10.2 de la Constitucion
espanola, CGPJ, Madrid, 1999, p. 52 y ss. Para este autor, el art. 10.2 expresarfa “la radical alteracién
que se ha producido en el terreno de los derechos de la persona en relacién con el derecho internacional
y el derecho nacional, al pasar éste de influir a ser influido; de condicionar, en aras de la defensa de la
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de las facetas de la incipiente apertura internacional del Estado constitucional clésico
(introvertido). El proceso interno de positivizacién de los derechos fundamentales
como limites y vinculos sustanciales para el legislador se coordina, a través de cldu-
sulas con el contenido y el alcance del art. 10.2, con el proceso externo de positivi-
zacion de los derechos fundamentales como limites y vinculos sustanciales para los
Estados. Mediante la cliusula de interpretacién conforme el Estado constitucional de
derecho exterioriza su voluntad de coordinacién con el Estado internacionalmente
limitado por el derecho internacional de los derechos humanos. Desde el inicio de
su jurisprudencia, el Tribunal Constitucional espanol ha subrayado la importante
funcién coordinadora que despliega el art. 10.2 CE®.

En la década de los afios noventa del siglo pasado, la segunda modalidad de coor-
dinacién antes mencionada se extendié a nuevas Constituciones, con la oleada de
constitucionalismo en el Centro y el Este de Europa a partir de 1989. Aunque esos
Estados europeos se han caracterizado, en el marco de procesos intensos de refor-
ma constitucional, por ratificar e incorporar inmediatamente el Convenio al orde-
namiento interno y por reconocer constitucionalmente la primacia de los tratados
internacionales de derechos humanos sobre la legislacién interna®, solo dos Estados
parecen haber adoptado una cldusula expresa de coordinacién con el derecho inter-
nacional de los derechos humanos. En cualquier caso, el modelo de inspiracién para
esa adopcién es inequivoco. El art. 10.2 CE ha sido reproducido casi textualmente
en las Constituciones de Rumania y de la Repuiblica Moldava (un curioso caso de
afinidad latina de un extremo a otro del continente europeo) '°. También recuerda
intensamente al art. 10.2 CE el art. 52.3 de la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unién Europea''. Indirectamente el precepto obliga a coordinarse con la jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, pues de otra forma no se podrd

soberanfa estatal en un sector particularmente sensible para la misma como son las relaciones entre los
ciudadanos y sus autoridades publicas, a ser condicionado” (p. 54).

8 Para el Tribunal Constitucional espafiol, Espana asume en virtud del art. 10.2 “un sistema de va-
lores y principios de alcance universal” (STC 21/1982, FJ 10); “la Constitucién se inserta en un contex-
to internacional en materia de derechos fundamentales y libertades publicas, por lo hay que interpretar
sus normas en esta materia de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales que menciona el precepto (art. 10.2 CE)” (STC 78/1982, FJ 4).

? Jorg POLAKIEWICZ, “The Status of the Convention in National Law”, en Robert BLAC-
KBURN vy Jérg POLAKIEWICZ (eds.), Fundamental Rights in Europe. The ECHR and its Member
States, 1950-2000, Oxford, Oxford University Press, 2001, pp. 40-41.

1 Disposiciones similares al art. 10.2 CE se encuentra también en varias Constituciones lati-
noamericanas: Pert (disposicién final y transitoria cuarta), Bolivia (art. 13.1II), Colombia (art. 93.2),
Ecuador (art. 424), etc. Otras constituciones, como la Constitucién de la Republica Bolivariana de
Venezuela (art. 23), incluyen una técnica de coordinacion mds intensa, al reconocer la prevalencia de los
tratados internacionales sobre derechos humanos en la medida que contengan normas mds favorables a
las establecidas en la Constitucion y en las leyes.

"' “En la medida en que la presente Cara contenga derechos que correspondan a derechos garanti-
zados por el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fun-
damentales, su sentido y alcance serdn iguales a los que les confiere dicho Convenio. Esta disposicién
no obstard a que el derecho de la Unién conceda una proteccién mds extensa.”
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garantizar que el “sentido y alcance” de los derechos de la Carta sean “iguales a los
que les confiere dicho Convenio” 2.

Una variante del segundo modelo de coordinacién con el derecho internacional
de los derechos humanos ofrece la disposicién prevista en la Human Rights Act del
Reino Unido de 1998, segin la cual debe procurarse una interpretacién conforme
al CEDH. Literalmente dice asi la Seccién 3, apartado 1: “So far as it is possible to
do so, primary legislation and subordinate legislation must be read and given effect in a
way which is compatible with the Convention rights”. De este precepto destaca el re-
conocimiento explicito de que no siempre serd “posible” alcanzar una interpretacién
de las leyes britdnicas conforme al Convenio'®. La preocupacién por la garantia de
la coordinacién interpretativa en materia de derechos fundamentales es una de las
caracteristicas del moderno Estado constitucional que no se limita a Europa'.

Por otra parte, con independencia de la difusién de la cldusula del art. 10.2 CE
en algunas Constituciones modernas, se constata la creciente constitucionalizacion
en el derecho comparado de la idea de primacia del nivel de proteccién internacional
siempre que sea superior al nivel interno. En este sentido, el art. 11 de la Consti-
tucién de Eslovaquia dispone que “international instruments on human rights and
[reedoms ratified by the Slovak Republic and promulgated under statutory requirements
shall take precedence over national laws provided that the international treaties and
agreements guarantee greater constitutional rights and freedoms”". Una cldusula, de
efectos similares, de vinculacién al nivel de proteccién internacional superior rige
en Bosnia-Herzegovina'®. Normas constitucionales con este contenido han servido
en otros Estados europeos para crear jurisprudencialmente la posibilidad de que los
jueces internos controlen la compatibilidad de las /eyes nacionales con los tratados
internacionales, esto es, para consagrar un contrile de conventionnalité de la legisla-
cién interna. Generalmente se trata de ordenamientos constitucionales en los que no
existe un catdlogo constitucional de derechos fundamentales, por lo que la coordina-
cién con el derecho internacional de los derechos humanos no tiene lugar en el plano
constitucional (mediante la interpretacién conforme de los derechos fundamentales

12 Sobre la influencia del CEDH sobre el nivel de proteccién de la Carta vid. Gero ZIEGEN-
HORN, Der Einfluss der EMRK im Recht der EU-Grundrechtecharta, Duncker & Humblot, Berlin,
2009.

13 Sobre los problemas de dicha interpretacién conforme vid. BETLEM, 2002.

" Vid. la Constitucién de Sudéfrica: “Cuando interpreta la Declaracién de derechos, una corte,
tribunal o foro: (a) debe fomentar los valores que subyacen a una sociedad abierta y democritica basada
en la dignidad humana, la igualdad y libertad; (b) debe considerar el derecho internacional; y (c) puede
considerar el derecho extranjero” (seccién 39, apartado 1).

> Vid. la versién inglesa en POLAKIEWICZ, 2001, p. 41.

!¢ De acuerdo con el art. 2 de la Constitucién para Bosnia-Herzegovina derivada del Acuerdo
Marco General o Acuerdo de Paz de Dayton, las diversas entidades que conforman Bosnia-Herzegovina
garantizardn a todas las personas bajo su jurisdiccion ‘the highest level of internationally recognized human
rights and fundamental freedoms”, de acuerdo con una lista de tratados internacionales enumerados en el
anexo 6. La lista incluye, ademds del Convenio Europeo y sus Protocolos, los dos Pactos Internacionales
y otros doce instrumentos internacionales o europeos.
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incluidos en el catdlogo constitucional), sino en el plano legislativo (mediante por
la adecuacién de las leyes internas a los tratados internacionales ratificados por el
Estado).

Asi, en Francia, el Consejo de Estado se pronuncié en el arrér Nicolo (1989) en
el sentido de que el art. 55 de la Constitucién incluia necesariamente la habilitaciéon
implicita de los jueces ordinarios para examinar la conformidad de la legislacién in-
terna con respecto a los tratados internacionales. Esta sentencia ha sido comparada
con Marbury contra Madison, lo que da idea de su importancia en el contexto del

ordenamiento juridico francés'.

En los Paises Bajos, la posibilidad de controlar la compatibilidad de la legislacién
interna con los tratados internacionales y de, en su caso, inaplicarla estd explicita-
mente prevista en el art. 94 de la Constitucién de 1983 (aunque se introdujo a me-
diados del siglo xx) '®. Esta expresa habilitacion constitucional es muy significativa, si
se tiene en cuenta que la Constitucién prohibe expresamente a los jueces la declara-
cién de inconstitucionalidad de la ley: solo se exceptia la supremacia del Parlamento
en beneficio del derecho internacional. Tanto en el caso francés como en el holandés,
esto supone que, en la prictica, el CEDH (y otros tratados internacionales relevantes
sobre derechos humanos) viene a funcionar como el Bill of rights interno, con inde-
pendencia de que exista o no un listado constitucional de derechos, porque la tnica
forma disponible para proteger los derechos humanos frente a una ley en vigor pasa
por suscitar el control judicial de esa ley de conformidad con aquel Convenio (o con
otros tratados internacionales sobre derechos humanos) .

La coordinacién en la interpretaciéon de los derechos fundamentales no solo tie-
ne lugar, ni tiene lugar principalmente, cuando esa coordinacién ha sido dispuesta
expresamente por una norma juridica, constitucional o no. La falta de una referen-
cia expresa no impide a las jurisdicciones internas tomar en cuenta, por su propia
iniciativa, los elementos extraidos de los tratados internacionales y de la doctrina
de los 6rganos de supervisién de esos tratados. De hecho, aun careciendo de un
fundamento constitucional explicito como el art. 10.2 CE, las jurisdicciones de los
Estados europeos —en especial, las de naturaleza constitucional— suelen procurar
en la prictica, y con efectos parecidos, la coordinacién de la interpretacién de los
derechos fundamentales y de las normas del ordenamiento interno de conformidad
con las garantias internacionales.

17" Para los pormenores de esa consolidacién y los problemas que plantea la dualidad de controles
(constitutionnalité y conventionnalité) en materia de derechos fundamentales, véase Joél ANDRIANT-
SIMBAZOVINA, “Lenrichissement mutuel de la protection des droits fondamentaux au niveau euro-
péen et au niveau national. Vers un contrdle de «fondamentalité»”, Revue francaise de droit administratif,
2002, pp. 124-138; y Cécile CASTAING, “Lextension du contréle de conventionalité aux principes
généraux du droit communautaire”, Revue trimestrielle de droit européen, nim. 39, 2003, pp. 197-228.

'8 Vid. supra, nota 4.

19 Monica CLAES, The national courts’ mandate in the European constitution, Hart, Oxford, 2006,
p. 705.
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La utilizacién del derecho internacional de los derechos humanos para interpretar
los derechos constitucionales o para orientar la legislacion interna tiene lugar en gra-
dos diferentes y viene condicionada por circunstancias diversas (como la existencia
de un catdlogo constitucional de derechos o la existencia de una jurisdiccién consti-
tucional especializada para su tutela), pero es una tendencia que se puede constatar
en el dmbito europeo, sobre todo en relacién con el Convenio Europeo, sus Protoco-
los y la doctrina del TEDH .

As, el Tribunal Constitucional Federal alemdn ha sefalado que la jurisprudencia
del TEDH sirve como “instrumento interpretativo” para definir el contenido y el
alcance de los derechos y principios de la Ley Fundamental de Bonn. El Tribunal
alemdn sefala que el Convenio proporciona “una mdxima para la interpretacién de
la Ley Fundamental” y pone de manifiesto que los derechos fundamentales se deben
entender como acunacion de los derechos humanos y que aquellos incorporan a estos
como estindar minimo. En la medida en que existen varias interpretaciones posibles,
debe darse la preferencia a la interpretacién conforme al Convenio y a la jurispru-
dencia del TEDH. El limite estd en la limitacién o reduccién del nivel de protecciéon
resultante de la Ley Fundamental. Los efectos internos de las decisiones del TEDH
no se limitan al concreto supuesto de hecho sobre el que versan, pues la Ley Funda-
mental desea evitar conflictos entre las obligaciones internacionales de Alemania y el
derecho nacional*'.

Otros tribunales constitucionales o supremos europeos han adoptado posturas
similares y se sirven igualmente del Convenio y de la jurisprudencia del TEDH para
interpretar los derechos fundamentales constitucionales, o avanzan progresivamente
en esa direccién?. La interpretacion constitucional o legal secundum Conventionem
no es, en definitiva, mds que una consecuencia objetiva de la necesidad de cumplir
plenamente con las obligaciones internacionales®. Asi pues, con o sin art. 10.2 CE,

20 Referencias para una treintena de Estados en relacién con el CEDH pueden verse en Robert
BLACKBURN vy Jorg POLAKIEWICZ (eds.), Fundamental Rights in Europe. The ECHR and its Mem-
ber States, 1950-2000, Oxford University Press, Oxford, 2001; el ya citado capitulo, en dicho volumen,
de Polakiewicz, 2001, pp. 46-49 sintetiza las mds importantes. Un estudio para Suiza, Alemania y Cana-
dd en relacién con los Pactos Internacionales de 1966, en Jeanine DE VRIES REILINGH, Lapplication
des Pactes des Nations Unies relatifs aux droits de ['homme de 1966, Basilea, 1998.

' Vid. sentencias de la Sala Segunda de 14 octubre de 2004, 2 BvR 1481/04, apartados 32, 62-
63, y de 4 de mayo de 2011, 2 BvR 2365/09, apartados 87-94. Doctrina que no pasé inadvertida al
TEDH, el cual en sentencia posterior a la tltima citada constaté con satisfaccion el criterio del Tribunal
Constitucional Federal de interpretar las disposiciones de la Ley Fundamental con arreglo al Convenio
y ala doctrina del TEDH: vid. sentencia del TEDH de 9 de junio de 2011, Schmitz c. Alemania, § 41.

22 Es el caso de Italia (sentencias 348/2007 y 349/2007, ambas de 22 de octubre, y 49/2015, de
14 de enero, del Tribunal Constitucional italiano) y de Hungria (sentencia 36/2013, de 5 de diciembre,
del Tribunal Constitucional hiingaro). Para ANDRIANTSIMBAZOVINA, 2002, p. 136, el Conseil
constitutionnel francés hace ya implicitamente una interpretacién en este sentido; lo que faltarfa es que
abandonara la forma “clandestina” en la que lleva a cabo la interpretacién de los principios constitucio-
nales a la luz de los derechos fundamentales internacionales y comunitarios.

23 Para Javier GARCIA ROCA, “El didlogo entre el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y los
tribunales constitucionales en la construccién de un orden publico europeo”, Teoria y Realidad Consti-
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la tendencia de los ordenamientos constitucionales camina en direccién a la forma-
cién de una Carta jurisprudencial de derechos que no estd limitada a los derechos
fundamentales derivados de las disposiciones constitucionales, sino que incluye tam-
bién los derechos garantizados por el derecho internacional y europeo.

La influencia creciente de la jurisprudencia del TEDH en las jurisdicciones de
los Estados parte se basa en circunstancias inexistentes en las primeras décadas de
actividad de ese 6rgano judicial: la ratificacién del Convenio y el reconocimiento de
su jurisdiccién para conocer de las demandas presentadas por los particulares por los
Estados miembros del Consejo de Europa; la institucionalizacién y profesionalizacion
del TEDH a finales del siglo xx; la interpretacién evolutiva del Convenio y sus Pro-
tocolos; y el crecimiento exponencial, en cuanto a su nimero y variedad, de los casos
resueltos desde finales del siglo xx. Ello ha contribuido a transformar la inicial natu-
raleza internacionalista del sistema del Convenio en una naturaleza constitucional o
cuasi constitucional en el 4mbito europeo?’. Aunque la autoridad de cosa interpreta-
da de la jurisprudencia del TEDH va convirtiéndose con el tiempo en un elemento
determinante para las jurisdicciones internas del conjunto de Estados europeos, la
garantia normativa de dicha autoridad permanecerd presumiblemente un fenémeno
limitado a una minoria de Estados. El art. 10.2 CE y las cldusulas equivalentes en
otras Constituciones seguirdn sobresaliendo en el panorama del derecho constitu-
cional comparado por juridificar al mds alto nivel la vinculacién al derecho interna-
cional de los derechos humanos del intérprete de los derechos fundamentales®. Esos
desarrollos vienen ademds complementados e impulsados por la entrada en vigor, en
agosto de 2018, de un cauce especifico de didlogo entre el Tribunal Europeo de De-
rechos y los 6rganos judiciales nacionales: en virtud del Protocolo adicional nim. 16,
los tribunales nacionales superiores estdn facultados para dirigirle consultas®.

tucional, nim. 30, 2012, pp. 183-224, se trata de “una consecuencia légica de la imposibilidad de con-
tradiccidn entre las obligaciones internacionales y las normas internas de un mismo ordenamiento. En
definitiva, puede ser conveniente introducir tales cliusulas constitucionales [similares al art. 10.2 CE],
bésicamente destinadas a orientar a los intérpretes judiciales ordinarios o inferiores, pero es razonable
pensar que el intérprete constitucional supremo deba llegar al mismo resultado alli donde esa recomen-
dacién no exista, pues estd en la naturaleza de las cosas” (p. 205); “donde no existe ese mandato expreso,
estd implicito o inmanente en la urdimbre que entrafa el sistema europeo de garantia y se deriva de las
obligaciones internacionales” (p. 221).

# Vid., entre otros, Christian WALTER, “Die Europiische Menschenrechtskonvention als Kons-
titutionalisierungsprozess”, Zeitschrift fiir auslindisches ffentliches Recht und Vilkerrecht, vol. 59, 1999,
pp- 961-983; y Christina M. AKRIVOPOULOU, “The Jurisprudence of the ECtHR as a Common
European Constitution”, European Review of Public Law/Revue européenne de droit public, vol. 22, nim.
2, 2010, pp. 395-412. En castellano, Javier GARCIA ROCA, La transformacion constitucional del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos, Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor, 2019.

» En un momento importante para los procesos constitucionales de los Estados del Este y del
Centro de Europa, Hiberle abogaba por la incorporacién, expresa o pretoriana, en todos los Estados
constitucionales, del principio de interpretacién supranacionalmente conforme de los derechos funda-
mentales. Vid. Peter HABERLE, “Theorieelemente eines allgemeinen juristischen Rezeptionsmodells”,
Juristenzeitung, 1992, pp. 1033-1043, especialmente 1039 y 1041.

2% Al respecto vid. Antonio LOPEZ CASTTLLO vy Jérg POLAKIEWICZ, “De la cuestién preju-
dicial de convencionalidad en marcha”, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 44, 2019, pp. 485-500.
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3. TEORIA GENERAL DE LA INTERPRETACION CONFORME

3.1. Concepto, naturaleza y fundamento

El principio de interpretacién conforme requiere como prius légico la existencia
de dos disposiciones juridicas: por un lado, la disposicién que es objeto de la inter-
pretacion conforme (“disposicidn interpretada’) y, por otro, la disposicién que debe
orientar la interpretacion de aquélla (“disposicion de interpretacién”). Entre el con-
tenido de ambas disposiciones se establece, mediante el principio de interpretacién
conforme, una relacion de naturaleza hermenéutica: de contraste, primero, y de aco-
modacién, después, del programa normativo de la “disposicién de interpretacién”.
En suma, el principio de interpretacién conforme es un criterio hermenéutico por
el cual, de entre los varios sentidos posibles atribuidos a una disposicién juridica
(“disposicion interpretada’), el intérprete ha de excluir aquel o aquellos que no se
acomoden a otra disposicién juridica (“disposicién de interpretacion”).

La interpretacién conforme debe ser diferenciada de las interpretaciones decla-
rativa e integradora. La interpretacién declarativa persigue determinar el sentido de
una disposicion juridica, y se sirve de los cdnones tradicionales de interpretacion.
Uno de dichos cdnones es el criterio sistemdtico: en el marco de la interpretacién
declarativa, el conjunto de las disposiciones juridicas que integran el ordenamiento
—y en especial la norma suprema— proporcionan el contexto y conforman el siste-
ma que hay que atender para obtener el sentido de la disposicién interpretada. Por
su parte, la interpretacién integradora se dirige a colmar las lagunas de la ley; los dos
procedimientos de la interpretacién integradora son la aplicacién analégica de la ley
y la obtencién y aplicacién de principios generales del derecho?. La interpretacion
integradora es una actividad creadora de una nueva regla de derecho, mientras que
la interpretacién conforme conduce a reducir parte del programa normativo de una
disposicién juridica: si no reduce su programa normativo, significa que la disposiciéon
juridica interpretada no necesita o no es susceptible de una interpretacién conforme.

La disposicién de interpretacién de la interpretacién conforme (p. ¢j., la Cons-
titucion, el tratado internacional sobre derechos humanos o el derecho de la Unién
Europea) no deja de ser una disposicién juridica que también puede o debe ser utili-
zada en las interpretaciones declarativa e integradora. En la medida en que recurren
a la Constitucién, tanto la interpretacién declarativa como la integradora pueden

%7 Sobre la diferencia entre interpretacién conforme a la Constitucién y analogfa de acuerdo con la
Constitucién, vid. Javier ]IMENEZ CAMPO, “Analogia secundum constitutionem”, Revista del Centro
de Estudios Constitucionales, nim. 13, 1992, pp. 9-30. El autor sefiala que “el criterio hermenéutico de
la interpretacién conforme a la Constitucién [...] se ve asi prolongado en esta exigencia de la analogfa
secundum constitutionem” (p. 12). Un supuesto de positivizacién expresa de la analogfa iuris se encuen-
traen el art. 1 de la Compilacién del derecho civil de Cataluna (Decreto Legislativo 1/1984, de 19 de
julio): “Para interpretar e integrar esta Compilacion y las restantes normas se tomardn en consideracién
las leyes, las costumbres, la jurisprudencia y la doctrina que constituyen la tradicion juridica catalana, de
acuerdo con los principios generales que inspiran el ordenamiento juridico de Catalufa.”
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ser consideradas de alguna forma interpretaciones “conforme a la Constituciéon” en
un sentido lato?®. Sin embargo, la consideracién de la Constitucién desempena en
cada caso una funcién distinta: determinar el sentido de una disposicién legal (in-
terpretacién declarativa), integrar las lagunas de la ley (interpretacién integradora) o
excluir aquellos sentidos posibles de una disposicién legal pero incompatibles con la
disposicién de interpretacién (interpretacién conforme). La interpretacién conforme
a la Constitucidén comparte con la interpretacién integradora conforme a la Cons-
titucién (en particular al art. 14 CE) de lagunas discriminatorias ex silentio el de ser

“instrumentos que el ordenamiento ofrece a fin de acomodar a la Constitucién los
» 29

dictados de la ley

En la interpretacién conforme, la disposicién de interpretacién presenta dos ca-
racteristicas: determinacién y supralegalidad.

— En primer lugar, la disposicién de interpretacién ha de ser una disposicion ju-
ridica cierta y preexistente a la disposicién interpretada. La interpretacién conforme
debe ser diferenciada de aquellos criterios hermenéuticos que, aunque formulados
en términos aparentemente imperativos, no utilizan un pardmetro de interpretacion
conforme suficientemente precisado o determinado y, por tanto, no consistente en
una disposicién juridica previsible y cierta®.

2 Vid. SSTC 167/1991, FJ 35y 103/1990, FJ 2. Sobre la utilizacién de la Constitucion en las tres
interpretaciones (declarativa, integradora y conforme) ya Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, Za Cons-
titucion como norma y el Tribunal Constitucional, 3.2 ed., Civitas, Madrid, 1983 (reimpresién 2001),
p. 102.

» JIMENEZ CAMPO, 1992, p. 27. La cercania entre la interpretacién conforme y la interpreta-
cién integradora conforme a la Constitucién se pone de manifiesto en los supuestos de disposiciones
legales que, de forma discriminatoria, excluyen a una categoria de personas o a ciertos casos del disfrute
de una ventaja o derecho. Hay dos posibles entendimientos del problema. Uno consiste en apreciar que
la disposicién tiene una laguna que se debe integrar con la aplicacién directa de la Constitucién. Tam-
bién puede entenderse que la disposicién aparentemente discriminatoria ex silentio tiene dos posibles
significados, el literal y aparentemente querido por el legislador (s6lo reconocer la ventaja o derecho a
ciertas personas), y el sentido, acorde con la Constitucion, de que la disposicién contiene una laguna o
vacio respecto al disfrute o reconocimiento de la ventaja o derecho por otras personas. Ante el segundo
entendimiento existen dos soluciones. De entre los dos sentidos posibles de la disposicién aparentemen-
te discriminatoria, el sentido literal quedaria descartado en virtud de la interpretacién conforme a la
Constitucién; posteriormente, la laguna existente se colmaria con la aplicacién directa del art. 14 CE.
La otra opcidn consistirfa en que el juez ordinario planteara la cuestién de inconstitucionalidad contra
la disposicién que contiene una exclusién aparentemente discriminatoria. JIMENEZ CAMPO aboga
por la primera solucién cuando se trata de una diferenciacién tdcita relacionada con un caso o situacién
tipica y por la segunda solucién cuando la diferenciacién técita afecta a categorias de personas.

3 Asi, el apartado 4 del art. 52 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
establece que “en la medida en que la presente Carta reconozca derechos fundamentales resultantes de
las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros, dichos derechos se interpretardn en
armonia con las citadas tradiciones”. Aunque es dudoso que se trate de un criterio de interpretacion
conforme en sentido estricto (hay opiniones doctrinales en ambos sentidos), algunos tribunales consti-
tucionales parecen querer impulsar la concepcién del art. 52.4 de la Carta como cldusula de interpreta-
cién conforme en sentido estricto, probablemente como estrategia para conjurar el efecto unificador de
un desarrollo expansivo de los derechos fundamentales por el Tribunal de Justicia o, si se quiere, como
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— En segundo lugar, la disposicién de interpretacidn se caracteriza por su supra-
legalidad, en virtud de la cual el ordenamiento juridico le atribuye expresa o implici-
tamente una especial relevancia en la interpretacién y aplicacién de las disposiciones
legales o infralegales. La supralegalidad no consiste necesariamente en la cualidad de
norma de rango jerdrquico superior: basta la indisponibilidad de la disposicién de
interpretacién para los drganos constitucionalmente habilitados para adoptar o in-
terpretar la norma interpretada. La emergencia de disposiciones juridicas vinculantes
“supralegales” es un fenémeno relativamente reciente en los sistemas juridicos; por
eso, la interpretacién conforme se ha configurado con posterioridad a las interpre-
taciones declarativa e integradora, que estin mds arraigadas en la teorfa general del
derecho. La caracteristica de supralegalidad implica que no existe un principio de in-
terpretacion conforme en sentido estricto cuando una disposicién de rango legal im-
pone la obligacién de interpretar una disposicién de rango legal de conformidad con
otra disposicién de rango legal, normalmente posterior a aquélla: la inaplicacién de
aquella se sancionard y se combatird como las demds infracciones del ordenamiento.

La interpretacién declarativa precede a la interpretacién conforme. El sentido
tanto de la disposicién de interpretacién como de la disposicién objeto de la inter-
pretacién conforme tiene que ser establecido de forma preliminar, con arreglo a los
cdnones tradicionales de la interpretacién, atendiendo en su caso a las especialidades
propias de la disposicion o del subsistema normativo al que pertenece®'. Asi, por
ejemplo, si la disposicién procede del ordenamiento de la Unién Europea, la inter-
pretacion debe atender no a reglas hermenéuticas divergentes, pero si a los matices
apreciados por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en especial al énfasis que
se pone en el criterio teleolégico?”. Si la disposicién procede de un tratado interna-
cional que cuenta con una jurisdiccién que vele por su aplicacién e interpretacién,
como es el caso de las normas del Convenio Europeo de Derechos Humanos, el in-
térprete interno ha de atender en su caso a la interpretacion que de la disposicién ha
efectuado la jurisdiccién internacional . Los sentidos posibles, incluido el sentido o
sentidos que se estimardn conformes a la disposicién de interpretacién, son producto
de la interpretacién declarativa, utilizando los cdnones tradicionales de interpreta-
cién. Una vez que se obtienen distintos entendimientos posibles de una disposicion

instrumento de coherencia. Vid. Tribunal Constitucional Federal, Sala Segunda, sentencia de 27 de abril
de 2021, 2 BvR 206/14 (productos veterinarios), apartados 37 y 39.

31 En este sentido Friedrich MULLER y Ralf CHRISTENSEN, Juristische Methodik, Band I:
Grundlagen — Oﬁ?ntlicbe; Recht, 8.2 ed., Duncker & Humblot, Berlin, 2002, pp. 104-105.

32 Vid. Michael POTACS, “Effet utile als Auslegungsgrundsatz”, Europarecht, 2009, pp. 465-487;
también Giulio ITZCOVICH, “The interpretation of Community Law by the European Court of
Justice”, German Law Journal, vol. 10, nim. 5, 2009, pp. 537-559.

3 Vid. George LETSAS, A Theory of Interpretation of the European Convention on Human Rights,
Oxford University Press, Oxford, 2007. Sobre el contenido de los derechos del Convenio de acuerdo
con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, vid. William A. SCHABAS, 7he
European Convention on Human Rights. A Commentary, Oxford University Press, Oxford, 2015; Ifaki
LASAGABASTER HERRARTE (dir.), Convenio Eurapeo de Derechos Humanos. Comentario sistemdtico,
4.2 ed., Civitas, Madrid, 2021.
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o un entendimiento con un determinado alcance, la segunda fase —propiamente
la interpretacién conforme— consiste en contrastar con la disposicién de interpre-
tacién los sentidos posibles o el alcance posible anteriormente obtenidos de la in-
terpretacién “ordinaria’: los sentidos posibles que no se acomoden a la disposicion
de interpretacién deben ser descartados y excluidos del programa normativo de la
disposicién interpretada. En definitiva, el principio de interpretacién conforme vin-
cula dos procesos, la interpretacién propiamente dicha y el control sobre el programa

normativo resultante de esa interpretacién .

Existe cierta controversia sobre la relacién entre el principio de interpretacién
conforme (a la Constitucién) y los criterios tradicionales de interpretacién, recogidos
en el ordenamiento espanol en el art. 3.1 CC. Algunos autores, tanto espaioles como
extranjeros, suelen relacionar el principio de interpretacién conforme a la Consti-
tucién con el criterio sistemdtico de interpretacién:* concebido el ordenamiento
juridico como sistema, es logico que la Constitucion ejerza una eficacia orientadora
y hermenéutica de primer orden sobre cada elemento del sistema; de esta forma, la
interpretacién conforme a la Constitucién se confundiria con el principio de unidad
del ordenamiento.

La caracterizacién de la interpretacién conforme como subespecie del criterio
sistemdtico de interpretacidn se enfrenta, no obstante, a dos objeciones. Por un lado,
la interpretacién conforme conduce a desechar uno o varios sentidos posibles como
inconciliables con la disposicién de interpretacién y, por tanto, parte del programa
normativo posible de la disposicién interpretada es en dltimo término repudiado
como inconstitucional, incompatible con la disposicién de derecho de la Unién Eu-
ropea o contradictoria con la disposicién internacional de derechos humanos (segin
la naturaleza de la disposicién de interpretacién a la que se acuda en cada caso); ello
equivale a una declaracién parcial de nulidad de su programa normativo, sin que al
mismo tiempo se recorte el texto de la disposicién. En otros términos, la Constitu-
cién o la disposicién de interpretacién correspondiente cumplen dos funciones dife-
rentes: en el marco de la interpretacién sistemdtica contribuye como el resto del orde-
namiento a fijar los sentidos posibles de la disposicién en cuestién; en el marco de la
interpretacion conforme ejerce una funcién de control sobre esos sentidos posibles.

Por otro lado, la referida caracterizacién de la interpretacién conforme como sub-
especie del criterio sistemdtico de interpretacion se extrae de una de sus variantes,

3% En este sentido Konrad HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts, 20.2 ed. (dltima), C.E Miiller,
Heidelberg, 1999, p. 31: “Im Rahmen verfassungskonformer Auslegung sind Verfassungsnormen also nicht
nur ,Priifungsnormen’, sondern auch ,Sachnormen’ zur Inhaltsbestimmung einfacher Gesetze”; igualmente
MULLER y CHRISTENSEN, 2002, p. 104: “Der Grundsatz verbindet somit Normtextauslegung mit
Normenkontrolle”.

% Vid., p. ¢j., Manuel CALVO GARCIA (ed.), Interpretacion y argumentacion juridica. Trabajos del
Seminario de Metodologia Juridica (volumen 1), PUZ, Zaragoza, 1995, pp. 42, 168.

% Andreas VOSSKUHLE, “Theorie und Praxis der verfassungskonformen Auslegung von Geset-
zen durch Fachgerichte — Kritische Bestandaufnahme und Versuch einer Neubestimmung”, Archiv des
dffentlichen Rechts, vol. 125, 2000, pp. 177-201, esp. 181-182.
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sin duda la mds importante y conocida en el derecho comparado, pero variante al
fin y al cabo, el principio de interpretacién conforme a la Constitucién, y no se
puede extender a aquellas otras variantes de interpretacién conforme que recurren a
disposiciones —como la disposicién europea o las disposiciones de los tratados inter-
nacionales sobre derechos humanos— que no disponen de supremacia (Geltungsvo-
rrang) sobre la disposicidn interpretada, sino que solo gozan de aplicacién preferente
(Anwendungsvorrang)’.

Para otros autores, en cambio, el principio de interpretacién conforme (a la
Constitucién) no es un criterio de interpretacién (como el literal, el 16gico, el sis-
temadtico, el histérico, etc.), sino un criterio sobre la interpretacién?®®, o mejor, una
“directriz de preferencia’® o una “regla interpretativa prioritaria” (interpretatorische
Vorrangsregel) *°. La consideracién de la interpretacién conforme como “regla inter-
pretativa prioritaria” es la que, a nuestro juicio, parece mds correcta.

% Esta distinciéon (supremacia-jerarquia vs. primacia-aplicacién) desempefié en la Declaracion
1/2004 del Tribunal Constitucional (FJ 4) un papel crucial para fundamentar la compatibilidad del
principio de primacfa del derecho de la Unién Europea con la (supremacia de la) Constitucién espa-
fiola. La distincién entre Geltungsvorrang y Anwendungsvorrang procede de la dogmdtica alemana: vid.,
por todas, BVerfGE 73, 339 (375), Solange II. Como sehala CANARIS, la interpretaciéon conforme a
la Constitucién se fundamenta en dltimo término en la cualidad de la Constitucién como lex superior,
mientras que la interpretacién conforme a las directivas no se puede basar en ese fundamento, cuando
menos no de forma inmediata; con todo, después atenta las diferencias y reconoce que la directiva
aunque no sea /ex (lo serd cuando sea traspuesta), si es en cierto sentido superior a la norma interna, ya
que participa de la primacia del derecho de la Unién Europea. Vid. Claus-Wilhelm CANARIS, “Die
richtlinienkonforme Auslegung und Rechtsfortbildung im System der juristischen Methodenlehre”, en
Helmut KOZIOL y Peter RUMMEL (eds.), Im Dienste der Gerechtigkeit — Festschrift fiir Franz Bydlins-
ki, Springer, Viena/Nueva York, 2002, pp. 47-103 (pp. 53, 66 y 69).

3 Javier ]IMENEZ CAMPO, “Interpretacién conforme a la Constitucién”, en M. ARAGON
REYES (coord.), Temas bdsicos de Derecho Constitucional, tomo 1, Civitas, Madrid, 2001, p. 61.

3 Wréblewski distingue entre directivas interpretativas de primer grado (determinan cémo el in-
térprete debe atribuir significado a una disposicion juridica, teniendo en cuenta los contextos relevantes,
p. ¢j., lingiiistico, sistemdtico y funcional) y directivas interpretativas de preferencia (determinan c6mo
el intérprete debe elegir entre los diferentes resultados de la aplicacién de las directivas de primer grado).
Vid. Jerzy WROBLEWSKI, “An outline of a general theory of legal interpretation and constitutional
interpretation”, Acta Universitatis Lodziensis, Folia Turidica 32, 1987, pp. 33-89, esp. 42 ss. El autor
sefala que las directivas de preferencia, por lo general, no han sido tan ampliamente analizadas en la
bibliografia juridica como las directivas de primer grado, y a menudo no son explicitamente diferencia-
das con respecto a las primeras (p. 53). En su trabajo, la interpretacion conforme a la Constitucién (o a
otro principio juridico extrasistémico) se corresponde con una directiva interpretativa de primer grado
(DI1-10). Debe subrayarse que Wroblewski analiza la interpretacién constitucional desde la perspectiva
de la teorfa general de la interpretacion y no desde el punto de vista del derecho constitucional. También
acoge la distincién entre directivas de primer y segundo grado: Juan IGARTUA SALABERRIA, Teoria
Analitica del devecho (La interpretacion de la Ley), Ofate, IVAP, 1994, pp. 83-84.

4 CANARIS, 2002, pp. 66-79; sobre la autonomia de la interpretacién conforme dentro del siste-
ma de la metodologia juridica, ibidem, pp. 79-81. Este autor distingue entre criterios de interpretacion
y reglas de precedencia interpretativa. Concibe a los primeros como “principios” y a las segundas como
“reglas” en el sentido de la teorfa de Alexy. En el mismo sentido MULLER y CHRISTENSEN, 2002,
p. 105, hablan de una regla de preferencia (Vorzugsregel) y rechazan que el principio de interpretacion
conforme pertenezca a los criterios tradicionales de interpretacin, incluido el criterio sistemdtico.
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La doctrina sobre la interpretacion juridica concibe los cdnones tradicionales de
interpretacién como criterios no excluyentes que no conforman un sistema jerarqui-
zado, lo cual no impide la elaboracién jurisprudencial y doctrinal de reglas especificas
de preferencia, que determinan que un criterio o punto de vista prevalezca de forma
general en una determinada situacién?. La regulacién legal de los criterios y reglas
interpretativas llevada a cabo en algunos ordenamientos (Suiza, Austria, Espana, etc.)
tiene como finalidad conseguir cierta uniformidad en la practica jurisdiccional. Asi,
para la doctrina civilista espafiola, el art. 3.1 CC es vinculante, no en cuanto elenco
excluyente o inexcusable de cdnones interpretativos, sino por la prioridad otorgada,
en la labor hermenéutica, al espiritu y finalidad de las normas; los cdnones mencio-
nados tendrfan a este respecto cardcter auxiliar 2.

La interpretacién conforme no se confunde con los criterios tradicionales de in-
terpretacion, sino que, por su cardcter de regla preferente se impone al juego ordina-
rio y ponderado de dichos criterios®. La interpretacién conforme proporciona una
indicacién normativa vinculante: obliga a descartar, de entre los sentidos posibles
de la disposicién juridica obtenidos de la aplicacién de los cdnones interpretativos,
aquel sentido o sentidos que no se acomoden a las disposiciones de interpretacién
conforme establecidas (Ia Constitucidn, los tratados internacionales sobre derechos
humanos o el derecho de la Unién Europea).

En suma, al igual que las reglas de interpretacién, la interpretacién conforme
contribuye a determinar el sentido de la disposicion juridica aplicable, esto es, a
construir la norma aplicable. Por esta razén, la doctrina mayoritaria ha situado la
interpretacién conforme en una zona cercana a las reglas de interpretacion; para
algunos autores, incluso, la interpretacién conforme es una regla de interpretaciéon
mds. No obstante, la interpretacién conforme es una regla vinculante y opera de
forma disyuntiva, como las reglas de aplicacién: un sentido posible de la disposicién
juridica es disconforme o no, de la misma forma que una disposicién juridica es o
no aplicable. En cierto sentido podria decirse que la interpretacion conforme es una
regla de inaplicacién (o de aplicacién negativa): no dice qué hay que aplicar sino
qué no hay que aplicar. Pero es una regla de (in-)aplicacién sin autonomia propia y,
como se verd cuando se analicen los limites de la interpretacién conforme, requiere
que exista una disposicién juridica aplicable susceptible de una interpretacion con-
forme: en ausencia de disposicion juridicas aplicables al caso, no puede resolverse un
supuesto fictico con una regla negativa.

41 CANARIS, 2002, pp- 58, 65, 79. Vid. también Karl LARENZ, Methodenlehre der Rechtswis-
senschaft, 2.2 ed., Springer, Berlin, 1992 (verkiirzte Studienausgabe de la 6.2 y tltima edicién de su obra,
1991), p. 228: “Die Auslegungsmethoden unterliegen ... keiner starren Rangfolge”.

4 Miguel Angel PEREZ ALVAREZ, Interpretacion y jurisprudencia. Estudio del articulo 3.1 del
Cédigo Civil, Aranzadi, Pamplona, 1994, pp. 130 ss.

4 CANARIS, 2002, pp. 70, 79. En el mismo sentido Ricardo ALONSO GARCIA, “La inter-
pretacion del Derecho de los Estados conforme al Derecho Comunitario: las exigencias y limites de
un nuevo criterio hermenéutico”, Revista Espariola de Derecho Europeo, nim. 28, 2008, pp. 397-399.
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En cada modalidad de interpretacién conforme el ordenamiento juridico asu-
me una regla interpretativa prioritaria. Dada la pluralidad de reglas de preferencia,
cabe la posibilidad de una colisién entre ellas. La interpretacién conforme al derecho
de la Unién Europea prevalece en principio sobre la interpretacién conforme a la
Constitucién. No obstante, antes de optar sin mds por aquella es necesario procurar
interpretar la Constitucién de conformidad con el derecho de la Unién, para de esta
forma intentar obtener una interpretacién de la disposicién interpretada compatible
al mismo tiempo con las dos disposiciones de interpretacién existentes. Si no es posi-
ble interpretar la Constitucién de conformidad con el derecho de la Unién Europea,
el poder de reforma debe intervenir para modificar la Constitucién *.

3.2. Funcién

El principio de interpretacién conforme cumple dos funciones: la maxima reali-
zaci6n de la disposicién de interpretacién, asi como la reorientacién y la armoniza-
cién de las disposiciones juridicas quizd susceptibles de un entendimiento distinto
e inconciliable con la disposicién de interpretacién. Ambas funciones se muestran
en los procesos de aplicacién y de enjuiciamiento o de apreciacién de la validez de
disposiciones juridicas.

Por un lado, el principio de interpretacién conforme es justamente una de las
técnicas mediante la cual los modernos ordenamientos juridicos procuran la mdxi-
ma realizaciéon de la Constitucién, o bien la mixima coordinacién con el derecho
internacional de los derechos humanos, o bien la maxima realizacién de las normas
de una organizacién supranacional como la Unién Europea. Como sefialé el Tribu-
nal Supremo espanol, “la naturaleza normativa y no meramente programdtica de
la Constitucién reclama una interpretaciéon de sus preceptos que aspire a lograr el
méximo reconocimiento de su fuerza vinculante” .

Por otro lado, el principio de interpretacién conforme cumple también una fun-
cién armonizadora y reorientadora de disposiciones juridicas y, al mismo tiempo,
integradora de vacios normativos, de la falta o insuficiencia de un cuerpo de doctrina
constitucional sobre el dmbito de proteccién de las disposiciones iusfundamentales o
de déficits de trasposicion. El principio de interpretacién conforme a la Constitucion
hizo posible la reorientacién de las disposiciones juridicas preexistentes en sentido
constitucional y propicié tanto la continuidad del ordenamiento como la evitacién
de los vacios normativos que se hubieran seguido de la eventual declaracién de in-
constitucionalidad de disposiciones susceptibles de un entendimiento acomodado
a la Constitucién. El principio de interpretacién conforme a los tratados interna-

4“4 CANARIS, 2002, p- 80.
4 STS ‘4/12/1990, Ar. 9721.
4 JIMENEZ CAMPO, 1992, p. 62. La idea estd también presente en la obra de HESSE, 1999,

p. 31, pese al tiempo transcurrido desde la aprobacién de la Ley Fundamental de Bonn.
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cionales sobre derechos humanos (art. 10.2 CE) propicié un llenado y un anclaje
minimos del émbito de proteccién de los derechos fundamentales constitucionales .

La funcién integradora del principio de interpretacién conforme alcanza una
nueva dimensién cuando se predica respecto a las directivas de la Unién Europea. El
principio de interpretacién conforme a las directivas de la Unién Europea no solo
propicia la unidad y la médxima realizacién del derecho de la Unidn, a través de la
compatibilizacién del programa normativo de las disposiciones juridicas internas con
los fines perseguidos por las directivas“®. También suple los vacios, carencias y defec-
tos detectados en la transposicién de las directivas al ordenamiento interno®. Esa
intensa funcién correctora del principio de interpretacién conforme a las directivas
europeas se fundamenta en el principio de cooperacién leal del art. 4.3 del Tratado de
la Unién Europea. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea se apoya en este prin-
cipio para exigir a las autoridades estatales, tanto judiciales como administrativas,
que hagan “todo lo posible” y movilicen todos los recursos y mecanismos juridicos
disponibles en el ordenamiento interno, al servicio de la efectividad del derecho de
la Unién y del cumplimiento de los fines perseguidos por las directivas. Ademds, el
mandato de interpretacién conforme al derecho de la Unién no se limita a las dis-
posiciones internas adoptadas especificamente para transponer o aplicar ese derecho:
requiere que “la jurisdiccidon nacional tome en consideracién el conjunto del derecho
nacional para apreciar en qué medida éste puede recibir una aplicacién tal que no
conduzca a un resultado contrario al contemplado por el derecho comunitario”*.

¥ La temprana utilizacién queda atestiguada en la jurisprudencia constitucional: SSTC 42/1982,
FJ 3,y 62/1982, FJ 2.

# Debe tenerse en cuenta que, en no pocas ocasiones, las normas europeas provocan “rupturas
sistémicas” en los sectores afectados. Para una reflexién, mds bien defensiva, sobre los desafios para la
“unidad del ordenamiento” desde la perspectiva de la legislacion civil nacional penetrada por normas
europeas puede consultarse Jens KOCH, “Die Einheit der nationalen Rechtsordnung und die europiis-
che Privatrechtsangleichung”, Juristen-Zeitung, nim. 6, 2006, pp. 277-284: sostiene que las “rupturas
sistémicas” originadas por el derecho de la Unién confieren nueva relevancia dogmdtica al postulado de
la “unidad del ordenamiento”. La cuestién es si esa unidad debe reconstituirse desde la tradicién estatal
o a partir del derecho de la Unidn. Justamente, el principio de interpretacién conforme a las directivas
contribuye a compatibilizar el contenido de regulaciones estatales preexistentes con las l6gicas proce-
dentes del derecho de la Unién.

4 ALONSO GARCIA, 2008, pp. 385 y sigs., subraya las diferencias de la interpretacién del de-
recho de los Estados conforme al derecho comunitario respecto a la interpretacion del derecho interno
conforme a la Constitucién. En particular sostiene que el principio de conservacion del ordenamiento
juridico “es un principio ajeno a la aplicacion del principio de interpretacién de los derechos nacionales
conforme al derecho comunitario” (p. 390), pero reconoce que la interpretacién conforme, al operar
en ausencia de normas europeas con eficacia directa, es “la tnica via que permitirfa la «armonizacién»
europea de la legislacién nacional” (p. 394). A mi modo de ver, la funcién consiste en la reorientacion
y armonizacién de normas preexistentes ¢ integracién de vacios e insuficiencias normativos, y la conse-
cuencia es la conservacién de las normas preexistentes, con un contenido armonizado a la norma de in-
terpretacién conforme. Sin duda la idea de conservacién y de continuidad del ordenamiento es juridica
y politicamente muy importante en los supuestos de ruptura o cambio del orden constitucional, y por
eso se la considera como “funcién” de la interpretacién conforme a la Constitucién.

5% Sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de octubre de 2004, as. C-397/01, Bernhard Pfeiffer y
otros/Deutsches Rotes Kreuz, p. 1-8835, apdo. 116.
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A diferencia de las disposiciones preconstitucionales, la conservacion de las dispo-
siciones juridicas postconstitucionales no tiene como finalidad inmediata garantizar
la continuidad del ordenamiento como tal, sino garantizar la prioridad del legislador
en la concretizacién de la Constitucién. El principio de interpretacién conforme
expresa asi circunspeccién hacia el legislador democrdtico’!. Ahora bien, este plan-
teamiento es correcto cuando el juicio de constitucionalidad versa sobre la constitu-
cionalidad sustancial de la ley, pero no cuando se dilucida si ha existido o no invasién
competencial: en este supuesto existen dos legisladores democrdticos, y no puede
haber circunspeccién hacia uno en detrimento del otro’~

Las diversas variantes de interpretacién conforme cumplen funciones equivalen-
tes. La diferencia estriba en quién tiene la dltima palabra sobre la adecuacién de la
interpretaciéon conforme, que, en principio, corresponde a cualquier érgano juris-
diccional y administrativo®®. Asi, en el ordenamiento juridico espafol el Tribunal
Constitucional tiene la Gltima palabra en relacién con dos de las variantes, la inter-
pretacion del ordenamiento juridico conforme a la Constitucién y de los derechos
fundamentales conforme a los tratados internacionales sobre derechos humanos;
pues, o bien la disposicién interpretada o bien la disposicion de interpretacién coin-
ciden con la Constitucién. La tercera variante, en cambio, discurre fuera del plano de
la constitucionalidad, y las funciones se reparten de la siguiente forma: el Tribunal de
Justicia tiene la tltima palabra respecto a la interpretacién definitiva del derecho de
la Unién Europea, y el Tribunal Supremo la tiene en cuanto a la correcta utilizaciéon
de los criterios y las reglas de interpretacién previstos en el ordenamiento juridico
interno, incluida la aplicacién de la regla prioritaria de la interpretacién conforme al
derecho de la Unién Europea.

La funcién constitucional del sujeto que acude a la interpretacién conforme con-
diciona su significado. Asi, mientras sobre el juez constitucional pende el mandato
constitucional dirigido a evitar la declaracién de inconstitucionalidad de la ley, para
el juez ordinario puede constituir una obligacién o bien una alternativa al plantea-
miento de la cuestidén de inconstitucionalidad. El grado efectivo de realizacién de la
interpretacion conforme por los érganos judiciales dependerd del nivel de exigencia
y rigor aplicado por la jurisdiccién constitucional a la hora de admitir o inadmitir la
cuestién de inconstitucionalidad *. La situacién es parecida en el dmbito del derecho
de la Unién Europea. Si bien el Tribunal de Justicia tiene el monopolio de la decla-
racién de invalidez de las disposiciones de derecho de la Unién, los jueces nacionales
como jueces ordinarios de la Unién Europea disponen de la cuestién prejudicial del
art. 267 TFUE, que sirve tanto para el control de validez como para la interpreta-

>! HESSE, 1999, p. 32; MULLER y CHRISTENSEN, 2002, p. 105.

52 El tema ha sido abordado por LOPEZ BOFILL, 2004, pp. 353-381.

5% Para las tres modalidades de interpretacion conforme diferenciadas en este trabajo y su asuncién
por la Administracién espafiola, puede verse José Maria RODRIGUEZ DE SANTIAGO, Metodologia
del Derecho administrativo. Reglas de racionalidad para la adopcion y el control de la decision administrati-
va, Marcial Pons, Madrid, 2016, pp. 77-92.

s LOPEZ BOFILL, 2004, pp- 116-117 en referencia al ordenamiento constitucional alemdn.
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cién de los actos juridicos europeos. Los jueces ordinarios cuentan, en suma, con un
mecanismo de reenvio especifico para las dudas de interpretacién del derecho de la
Unién Europea que se suscitan en los litigios sometidos a su conocimiento, sin que
la posibilidad de una interpretacién conforme de la disposicion europea les impida
el reenvio al Tribunal de Justicia o sea un obstdculo para la admisién a trdmite de la
cuestion prejudicial promovida.

3.3. Modalidades

El ordenamiento juridico espanol conoce al menos tres modalidades de inter-
pretacién conforme: la interpretacién conforme a la Constitucién (art. 5 LOPJ),
la interpretacién conforme a los tratados internacionales sobre derechos humanos
(art. 10.2 CE)*, y la interpretacién conforme al derecho de la Unién Europea, es-
pecialmente conforme a las directivas. Esta dltima modalidad de interpretacién con-
forme, creada por el Tribunal de Justicia®, no fue mencionada expresamente por el
derecho interno hasta 2015,

Caracteristica bdsica del principio de interpretacién conforme es su imperativi-
dad. El principio de interpretacién conforme no es un mero punto de vista a consi-
derar en el marco de la interpretacién de las disposiciones juridicas, sino un mandato

5> Sobre la interpretacion conforme a los tratados internacionales sobre derechos humanos en Es-
pafa (ex art. 10.2 CE) vid., por todos, SAIZ ARNAIZ, 1999; Argelia QUERALT ]IMENEZ, La
interpretacion de los derechos: del Tribunal de Estrasburgo al Tribunal Constitucional, CEPC, Madrid,
2008; Xabier ARZOZ SANTISTEBAN, La concretizacion y actualizacion de los derechos fundamentales,
CEPC, Madrid, 2014, pp. 159-262; Alejandro SAIZ ARNAIZ, “Articulo 10.2. La interpretacién de
los derechos fundamentales y los tratados internacionales sobre derechos humanos”, en RODRIGUEZ
PINERO Y BRAVO FERRER, M. y CASAS BAAMONDE, M. E. (dis.), Comentarios a la Consti-
tucidn espaiiola. XL Aniversario de la Constitucion, BOE-Fundacién Wolters Kluwer Espana Ministerio
de Justicia-Tribunal Constitucional, 2018, pp. 230-254; y Argelia QUERALT JIMENEZ, “Articulo
10.2”, en Pablo PEREZ TREMPS y Alejandro SAIZ ARNAIZ (dirs.), Carmen MONTESINOS PA-
DILLA (coord.), Comentario a la Constitucion Esparnola: 40 aniversario 1978-2018: Libro-homenaje a
Luis Lépez Guerra, vol. 1, 2018, pp. 277-286.

°¢ Sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de noviembre de 1990, Marleasing SA, Rec. 1-4156, apar-
tado 8. Al respecto vid. Winfried BRECHMANN, Die richtlinienkonforme Auslegung, Beck, Munich,
1994; Georg RESS, “Die richtlinienkonforme ‘Interpretation’ innerstaatlichen Rechts”, Die Oﬁ”mt[ic/ﬂe
Verwaltung, nim. 12, vol. 47, 1994, pp. 489-497; Sacha PRECHAL, Directives in EC Law, 2.2 ed.,
Oxford, Oxford University Press, 2005, pp. 180-215; ALONSO GARCIA, 2008; Xabier ARZOZ
SANTISTEBAN, “Interpretacién conforme”, en Juan Alfonso Santamaria Pastor (dir.), Los principios
]Wzdzcos del Derecho administrativo, La Ley, Madrld 2010, pp. 647-658; Ricardo ALONSO GARCIA,

“La interpretacién del Derecho nacional en funcién de la entrada en vigor de las Directivas y de su fecha
limite de transposicién (o su trasposicién anticipada)”, Revista Espasiola de Derecho Europeo, nim. 64,
2017, pp. 13-24.

57 El art. 4 bis LOPJ, afiadido por el art. tnico.2 de la Ley Orgdnica 7/2015, de 21 de julio, esta-
blece lo siguiente: “1. Los Jueces y Tribunales aplicardn el derecho de la Unién Europea de conformidad
con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.- 2. Cuando los Tribunales decidan
plantear una cuestién prejudicial europea lo hardn de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea y, en todo caso, mediante auto, previa audiencia de las partes.”
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juridico dirigido en principio a todos los aplicadores del derecho’®. Recientemen-
te, la jurisprudencia constitucional espanola ha calificado el criterio hermenéutico
del art. 10.2 CE como “pauta interpretativa indisponible”*®. En consecuencia, el
principio de interpretacién conforme debe ser distinguido de aquellas indicaciones,
recomendaciones o pautas interpretativas desprovistas de obligatoriedad, propuestas
doctrinalmente o utilizadas jurisprudencialmente.

El cardcter imperativo de la interpretacién conforme como criterio hermenéutico
es, naturalmente, consecuencia de una disposicion juridica. Toda manifestacién del
principio se ha de fundamentar en una norma expresa o implicita de rango consti-
tucional®. Ello no obsta para que disposiciones juridicas subconstitucionales reco-
nozcan con eficacia declarativa el principio de interpretacién conforme deducido de
la Constitucién.

El ndmero de subprincipios de interpretacién conforme puede aumentar en el
futuro, y es posible que lo haga, como expresién de la interaccién creciente entre los
sistemas juridicos. En cualquier caso, siempre requerird una fundamentacién juridica
adecuada.

La interpretacién conforme a los tratados internacionales ratificados por Espa-
fia, los cuales, debidamente celebrados y publicados en el Boletin Oficial del Estado,
forman parte del ordenamiento interno (art. 96 CE), puede ser una variante adicio-
nal®'. Su relevancia reside, claro estd, en aquellos tratados internacionales que no se
refieren a los derechos humanos, que ya estdn incluidos en el mandato de interpreta-
cién conforme consagrado por el art. 10.2 CE.

En el ordenamiento espanol, la Carta Europea de la Autonomia Local, tratado
internacional elaborado bajo los auspicios del Consejo de Europa, ha merecido una
apreciacion y valoracién doctrinal y jurisprudencial crecientemente positiva a efectos

8 JIMENEZ CAMPO, 2001, p. 61 (“un imperativo juridico-constitucional para todos los aplica-
dores del derecho, siempre y cuando [...] resulte factible”). Segin la doctrina dominante, la interpreta-
cién integradora es asi mismo obligatoria para los 6rganos judiciales: vid. art. 4.1 CC. La interpretacion
declarativa es también obligada, no solo desde el punto de vista juridico, sino desde una perspectiva
puramente légica, con independencia de que esté o no regulada: es necesario determinar el sentido de
la norma para apreciar si es o no aplicable al caso. El problema de la interpretacion declarativa estriba
en el cardcter vinculante o no, y tasado o no, de los criterios de interpretacién previstos legalmente.

3 STC 23/2020, FJ 6.

6 Asi, con anterioridad a la aprobacién del art. 5 LOPJ, GARCIA DE ENTERRIA, 1983, p. 102,
escribifa que la interpretacién conforme a la Constitucion se fundamentaba en una norma implicita.

" En Espafia no hay una disposicion constitucional que determine si el derecho internacional
general forma parte del ordenamiento espanol. Sobre la posibilidad de un principio de interpretacién de
la Constitucion conforme al derecho internacional vid. Rudolf BERNHARDT, “Vélkerrechtliche Aus-
legung der Verfassung? Verfassungskonforme Auslegung volkerrechtlicher Vertrige”, en Hans-Joachim
CREMER, Thomas GIEGERICH, Dagmar RICHTER y Andreas ZIMMERMANN (eds.), Tradition
und Weltoffentheit des Rechts — Festschrift fiir Helmut Steinberger, tomo I, Springer, Berlin, 2002, pp. 391-
400. Vid. también Gerrit BETLEM y André NOLLKAEMPER, “Giving effect to public international
law and European Community law before domestic courts. A comparative analysis of the practice of
consistent interpretation”, European Journal of International Law, vol. 14, nim. 3, 2003, pp. 569-589.
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de la interpretacién del ordenamiento interno de régimen local. La jurisprudencia
del Tribunal Supremo expresamente ha senalado que la Carta constituye “un impor-
tante instrumento de interpretacién del principio de la autonomia local que consagra
la Constitucién”®%. Por lo general, el Tribunal Supremo sittia dicha interpretacion
metodolégicamente en el marco del art. 3.1 CC y la conecta al postulado de que la
interpretacion se llevard a cabo “de acuerdo con la realidad social de los tiempos en
que las normas deban aplicarse” . No obstante, en ocasiones no duda en interpretar
las propias disposiciones constitucionales de la forma mds compatible con lo estable-
cido en la Carta Europea de la Autonomia Local .

En la actualidad, existen elementos para construir un principio de interpretacién
conforme a los tratados internacionales ratificados por Espafia. Una timida codifica-
cién del principio de interpretacién conforme a los tratados internacionales se acoge
en el art. 35.4 de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos
Internacionales, que dispone de que “las disposiciones dictadas en ejecucién de tra-
tados internacionales en los que Espafia sea parte se interpretardn de conformidad
con el tratado que desarrollan”. El tenor literal del precepto parece excluir la inter-
pretacién conforme cuando no se hubieran aprobado disposiciones especificas para la
ejecucion del tratado internacional: este serfa el caso de la citada Carta Europea de la
Autonomia Local. No obstante, esa exclusién no seria légica si la razén de la inexis-
tencia de disposiciones especificas de ejecucion es que el legislador consideré que la
legislacién interna garantizaba un cumplimiento suficiente del tratado internacional.
El limite estribarfa inicamente en si existen disposiciones internas que puedan com-
patibilizarse con lo establecido en el tratado internacional.

En cualquier caso, un principio general de interpretacién conforme a los tratados
internacionales se puede deducir de las reglas que rigen las relaciones entre normas
internas e internacionales en el sistema de fuentes. Aunque las relaciones entre ley
y tratado internacional no han sido suficientemente aclaradas y se han defendido
diversas soluciones basadas en los principios de jerarquia o de competencia o en
otras consideraciones, la doctrina mayoritaria abogaba por que la contradiccién en-
tre un tratado internacional que forma parte del ordenamiento interno (arts. 96 CE
y art. 1.5 CC) y una ley adoptada posteriormente fuera resuelta en la jurisdiccion

62 SSTS 29/09/2003, Ar. 6487; 25/05/2004, Ar. 4036; 20/12/2007, Ar. 4887/2008; 30/01/2008,
Ar. 1934. Vid. al respecto José Manuel BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, “La Carta Europea de la
Autonomia Local en la jurisprudencia del Tribunal Supremo”, Quaderns de Dret Local, nim. 20, junio
2009, pp. 7-22.

% Vid. SSTS 29/09/2003, Ar. 6487, y 30/01/2008, Ar. 1934. En el fundamento quinto de esta
tltima se dice al respecto: “Una interpretacion de este tipo no hace sino cumplir la finalidad que atri-
buye a la jurisprudencia de este Tribunal Supremo el Titulo Preliminar del Cédigo Civil, cuando en su
articulo 1.6 dispone que completard el ordenamiento juridico y en el articulo 3.1 que la interpretacion
a realizar se llevard a cabo de acuerdo con los antecedentes legislativos y la realidad social de los tiempos
en que las normas deban aplicarse”.

% Vid., por ejemplo, las SSTS 29/09/2003, Ar. 6487, 25/0/2004, Ar. 4036, 20/12/2007, Ar.
4887/2008, y 9/12/2009, JUR 2010\16387.
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ordinaria con la inaplicabilidad de la segunda®. En 2018 el Tribunal Constitucio-
nal sancioné formalmente esa interpretacion, en consonancia con pronunciamientos
anteriores®. Pues bien, la contrapartida de ese poder de inaplicacién debe ser la
obligacién de interpretacién conforme, pues quien estd facultado para inaplicar una
disposicién de rango legal por incompatibilidad con una disposicién superior debe
estar 4 fortiori obligado a procurar su conservacion, siempre que ello sea posible.

3.4. Limites

La interpretacién conforme tiene el mismo limite infranqueable que la aplica-
cién, interpretacién e integracién creadora de lagunas por los érganos jurisdiccio-
nales: el texto y la finalidad de la disposicién legal que se interpreta. Por un lado, el
juez no puede interpretar contra legem. La interpretacién conforme debe detenerse
alli donde exista una contradiccién insalvable entre la disposicién interpretada y la
disposicién de interpretacién. Supuesta la supremacia, primacia o mayor rango de la
disposicién de interpretacién y una vez apreciada esa contradiccién insalvable, solo
puede ser resuelta mediante la declaracién de inconstitucionalidad o incompatibi-
lidad de la disposicién interpretada por quien tenga competencia para esa declara-
cién y mediante la aplicacién de las consecuencias correspondientes, la expulsién del
ordenamiento juridico o bien su inaplicacién. En otros términos, la interpretacion
conforme no tiene cardcter auténomo ni absoluto: no arrincona las reglas tradicio-
nales de interpretacién®.

Por otro lado, la disposicién interpretada o la laguna de regulacién debe ser sus-
ceptible de una interpretacién conforme®. La disposicion interpretada debe dejar
espacio para la interpretacién conforme, bien porque contenga una cldusula general

% Vid., por todos, Ignacio DE OTTO, Derecho constitucional. Sistema de fuentes, 2.2 ed. (y Gltima),
Ariel, Barcelona, 1988, 4.2 reimpresién de 1995, p. 126: la relacién entre el tratado y las leyes poste-
riores se articula mediante reglas de aplicacion: la ley contraria a un tratado en vigor no es nula, pero el
tratado prevalece sobre ella. En esencia, la diferenciacion entre validez (superior) y aplicacion (priorita-
ria) ha sido asumido por el Tribunal Constitucional en su Declaracién 1/2004, relativa al Tratado por el
que se establece una Constitucién para Europa.

6 “[...] en aplicacién de la prescripcién contenida en el articulo 96 CE, cualquier juez ordinario
puede desplazar la aplicacién de una norma interna con rango de ley para aplicar de modo preferente
la disposicién contenida en un tratado internacional, sin que de tal desplazamiento derive la expulsién
de la norma interna del ordenamiento, como resulta obvio, sino su mera inaplicacién al caso concreto”
(STC 140/2018, FJ 6). Al respecto puede verse Ricardo ALONSO GARCIA, “El control de convencio-
nalidad: cinco interrogantes”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, nam. 119, 2020, pp. 13-51.
En cuanto a las resoluciones previas pueden contrastarse las SSTC 28/1991, FJ 5; 207/2013, FJ 4; y
270/2015, FJ 6.

" Vid. para una critica en este sentido respecto a cierta jurisprudencia del Tribunal Supremo Con-
tencioso-Administrativo Federal alemdn en materia de funcionarios: Reinhard H. RIEGER, “Grenzen
verfassungskonformer Auslegung”, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht, 2003, pp. 17-22. El voto parti-
cular del magistrado Pérez Tremps a la STC 17/2013 invocé dicha sentencia y su criterio.

6 El problema especifico de la integracion de lagunas y la interpretacién conforme no puede ser
abordado en este trabajo. Para un andlisis de la relevancia de la interpretacién conforme para la integra-
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o un concepto juridico indeterminado bien porque, aunque cuente con un supuesto
de hecho preciso, los criterios tradicionales de interpretacién apuntan en direcciones
opuestas. En caso contrario, no le corresponde al érgano jurisdiccional completar
o corregir el programa normativo de la disposicién, sino que debe ser el legislador
quien subsane la incompatibilidad de la regulacién legal o su inexistencia. La inter-
pretacién conforme no faculta para remediar cualesquiera deficiencias o déficits de
la disposicién interpretada y, por tanto, no puede reemplazar la intervencion del
legislador, cuando esta sea necesaria®. Esto no es tanto un limite especifico impuesto
por la metodologfa juridica cuanto un limite derivado del propio derecho positivo

que impone el respeto de las funciones y de las competencias atribuidas a cada poder
del Estado”.

4. LA INTERPRETACION CONFORME EN EL MARCO DE LOS
CONTROLES SOBRE LA LEY

4.1. De la teoria a la realidad: la asimétrica practica de la interpretacién
conforme a la Constitucién

La relevancia del principio de interpretacién conforme a la Constitucién, en el
momento de la aprobacién de esta, en 1978, constituye un lugar comtn en la doc-
trina espafola’’. El Tribunal Constitucional afirmé tempranamente el principio,
senalando que la interpretacién conforme era una “consecuencia obligada de su do-
ble cardcter de Ley posterior y de Ley superior, y responde ademds a un criterio de
prudencia que aconseja evitar que se produzcan lagunas en el ordenamiento””?. La
doctrina mayoritaria fundamenta el principio de interpretacién conforme a la Cons-
titucidn bien en el cardcter de lex superior de la Constitucién o principio de consti-
tucionalidad ex art. 9.1 CE’, bien en el principio de unidad del ordenamiento’. Si
aceptamos con Hans Kelsen que “todas las normas cuya validez puede ser referida a
una y la misma norma fundamental constituyen un orden o sistema normativo” y

cién de lagunas en el ordenamiento (p. €j., las surgidas por la falta de transposicién de una directiva)
desde la perspectiva de la metodologia juridica alemana vid. CANARIS, 2002, pp. 81-90.

¢ ElTribunal Constitucional Federal alemén ha sefialado que la interpretacién conforme no puede
conducir a colmar la indeterminacién de una ley que regula una medida restrictiva de derechos funda-
mentales. De lo contrario, el principio de interpretacién conforme vaciaria de contenido el principio de
reserva legal. Vid. sentencia de la Sala Primera de 11 de marzo de 2008, 1 BvR 2074/05, apartado 153.

70 MULLER y CHRISTENSEN, 2002, p. 106.

"' Vid., por todos, GARCIA DE ENTERRIA, 1983, pp- 95-103. Para una temprana utilizacién
de la doctrina de la interpretacién conforme respecto a una ley postconstitucional vid. Tomds DE LA
QUADRA-SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTILLO, “Posible inconstitucionalidad de la Ley de
Impuestos Especiales (Inconstitucionalidad y principio de interpretacion conforme a la Constitucion)”,
Revista Espanola de Derecho Administrativo, nim. 28, 1981, pp. 41-62.

72 STC 4/1981, FJ 4.

73 JIMENEZ CAMPO, 2001, p. 61; CANARIS, 2002, p. 66.

7 DE OTTO, 1988, p. 80; HESSE, 1999, p. 31.
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que dicha norma fundamental “representa, como fuente comun, el vinculo entre
todas las diversas normas que integran un determinado orden”””, se puede considerar
que se trata, en realidad, del mismo fundamento.

El principio de interpretacién conforme a la Constitucién tuvo una importante
funcién a la hora de garantizar la continuidad del ordenamiento, es decir, la conser-
vacién formal de la legalidad preconstitucional, salvo incompatibilidad insalvable
con el texto constitucional. La disposicién derogatoria de la Constitucién espafiola
de 1978 derogé expresamente diversas leyes anteriores, asi como cuantas disposicio-
nes se opusieran a lo establecido en el texto constitucional. No obstante, el Tribunal
Constitucional espanol precisé que la derogacién por motivos materiales de las dis-
posiciones juridicas preconstitucionales solo procedia declararla “en aquellos casos
en que las normas preconstitucionales —aun en el supuesto de que respondan a
principios diversos— no pu[diera]n interpretarse de acuerdo con la Constitucién por
ser de un contenido incompatible con la misma”’°.

Ambeas tareas, la apreciacion de la fuerza derogatoria de la Constitucién y la adap-
tacién del contenido de las disposiciones juridicas preconstitucionales formalmente
no derogadas a los valores y principios de aquella, en virtud del principio de in-
terpretacién conforme, fueron encomendadas al juez ordinario””. La interpretacién
conforme era el instrumento que garantizaba la continuidad del ordenamiento salva-
guardando la supremacia de la Constitucién: asi se descartaban las soluciones extre-
mas, tanto la conservacién intacta de la legalidad ordinaria preconstitucional como
el vacio normativo resultante de una ruptura abrupta con el pasado”.

Debido a la rdpida consolidaciéon de la jurisdiccion constitucional a partir de
1980, la doctrina juridica ha prestado mds atencién a la practica de la interpretacién
conforme a la Constitucién por esa jurisdiccién que por la jurisdiccién ordinaria™.
Dos de los dmbitos en los que mds se sinti6 la fuerza de irradiacién de la Constitucién
fueron el derecho administrativo y el derecho penal. La tarea de replantear, depurar
y ajustar a la Constitucién un amplio conjunto de instituciones juridicas y categorias
dogmiticas de derecho administrativo largo tiempo utilizadas, como la relacién de
sujecién especial, las formas de autotutela administrativa y, en general, la posicion

7> Hans KELSEN, Teoria general del Derecho y del Estado, 2.* ed. 1958, 5.2 reimpresién 1995,
UNAM, México, pp. 130-131. Vid. a este respecto Norberto BOBBIO, Teoria general del derecho, 1.2
ed. 1991, 4.2 reimpresién 1996, Debate, Madrid, pp. 181-182.

76 STC 4/1981, FJ 5.

77 SSTC 62/1982, FJ 3; y 19/1983, FJ 3.

78 Ello se puso de manifiesto en diversas sentencias del Tribunal Constitucional: “en tanto no se
dicten las leyes orgdnicas que desarrollen el derecho constitucional subsistird la legislacién preconstitu-
cional siempre que permita una interpretacién conforme a la Constituciéon” (STC 47/1983, FJ 3). El
criterio fue reiterado en la STS 10/12/1985, Ar. 6239.

7 El mejor estudio sobre la técnica de la interpretaciéon conforme en sede constitucional es el de
LOPEZ BOFILL, 2004; vid. también Francisco Javier DIEZ REVORIO, Las sentencias interpretativas
del Tribunal Constitucional, Lex Nova, Valladolid, 2001.
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juridica peculiar de la Administracién publica, duré décadas®. Como dmbito para-
digmdtico, la plena constitucionalizacién del derecho administrativo sancionador es
un proceso que ha ocupado a la jurisdiccién constitucional, a la jurisdiccién ordina-
ria y al legislador durante décadas, hasta que el alcance de cada uno de los principios
del derecho penal en el dmbito administrativo ha sido debidamente apreciado en el
plano dogmitico y las consecuencias resultantes incorporadas a la regulacién de los
multiples regimenes sancionadores sectoriales existentes®'.

Ahora bien, la interpretacién conforme a la Constitucién no es un fenémeno
transitorio, circunscrito o centrado en las leyes preconstitucionales. La complejidad
del sistema de fuentes y la actual legislacién motorizada (que en Espafa incluye
diecisiete asambleas legislativas autonémicas y otros tantos legisladores de urgencia,
ademds de los estatales) reclaman un uso constante de la técnica de la interpretacién
conforme a la Constitucién también en relacién con las leyes postconstitucionales,
en todos los dmbitos, incluida la distribucién constitucional de competencias entre
los poderes territoriales: baste recordar las numerosas interpretaciones conformes que
jalonan la STC 31/2010, de 28 de junio®. En la jurisdiccién constitucional las inter-
pretaciones conformes no solo son explicitas, sino que se llevan a menudo al fallo de
la sentencia, en aras de la seguridad juridica, lo que incrementa su visibilidad.

En cambio, la interpretacién conforme por el Tribunal Supremo espanol es una
practica que apenas ha sido cartografiada o valorada doctrinalmente. Pese a todo, su
estatus juridico y dogmadtico es incontrovertido. Los Jueces y Tribunales estdn obliga-
dos a interpretar y aplicar las leyes y los reglamentos “segtn los preceptos y principios
constitucionales, conforme a la interpretacién de los mismos que resulte de las reso-
luciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos” (art. 5.1
LOPJ). Ademis, solo pueden plantear la cuestién de inconstitucionalidad “cuando

8 Vid. a este respecto, con ejemplos ilustrativos, Silvia DEL SAZ, “La crisis de la autotutela en
los actos administrativos y su auge en los actos privados”, Revista de Administracion Piblica, ndm.
129, 1992, pp. 241-267; Fernando LOPEZ RAMON, “Limites constitucionales de la autotutela cje-
cutiva’, Revista de Administracion Piblica, nim. 115, 1988, pp. 57-97; y Rafael GOMEZ-FERRER
MORANT, “Incidencia de la Constitucion sobre el Derecho administrativo”, Revista de Administracion
Piiblica, nim. 150, 1999, pp. 159-208.

81 Incluso se ha criticado la “frivolidad” de esa constitucionalizacion, por considerarla “auténtica
falsificacién hermenéutica” y “sumisién impuesta —no pasivamente aceptada— por el Tribunal Cons-
titucional a determinados principios penales de rango constitucional”. Vid. Alejandro NIETO, Derecho
administrativo sancionador, 5.2 ed., Tecnos, Madrid, 2012, pp. 565, 575.

8 Por poner dos ejemplos adicionales, la STC 50/1999 declaré que los arts. 36.2 y 36.3 de la
Ley 30/1992 de Régimen Juridico y de Procedimiento Administrativo Comin “son constitucionales
interpretados en el sentido de que la obligacién de traducir al castellano que en los mismos se contienen
no se extiende a los documentos, expedientes o partes de los mismos que vayan a surtir efectos en otra
Comunidad Auténoma en la que la lengua en la que dichos documentos hayan sido redactados tenga
también cardcter cooficial”. Para otro ejemplo con relevancia para el derecho administrativo analiza-
do doctrinalmente, vid. Francisco Javier FERNANDEZ GONZALEZ, “La comunicacién previa a la
interposicién del recurso contencioso-administrativo: su interpretaciéon conforme a la Constitucién
(Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional 76/1996, de 30 de abril)”, Revista de Estudios
de la Administracion Local y Autondmica, nim. 271-272, 1996, pp. 889-902.
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por via interpretativa no sea posible la acomodacién de la norma al ordenamiento
constitucional” (art. 5.3 LOPJ). Existe, en suma, un claro mandato legal de interpre-
tacién conforme. También el Tribunal Supremo reitera el principio de interpretacién
de la legalidad ordinaria de conformidad con la Constitucién®.

Determinar en qué grado y de qué forma los Jueces y Tribunales de la jurisdiccién
contencioso-administrativa, y sobre todo su ctspide, el Tribunal Supremo, aplican
el principio de interpretacién conforme no es una cuestién metodolégicamente sen-
cilla; entre otras razones, puede haber interpretacién conforme a la Constitucién
inconsciente u oculta bajo otros cdnones de interpretacién, como el criterio siste-
mitico. Con esas limitaciones, un rastreo, seguramente incompleto y fragmentario,
efectuado hace una década en el seno de la jurisprudencia de la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Supremo espafiol, sugiere una cierta desconexién en-
tre la teorfa y la realidad ®. Y eso pese a que la prictica de la interpretacién conforme
ala Constitucién tendria que sobresalir en la jurisdiccién contencioso-administrativa
y sobre todo en su cuspide: se trata de la jurisdiccién que maneja un mayor nimero
de normas, de muy diversos autores y aprobadas en momentos muy distintos, y
todas ellas inciden directamente en las relaciones entre los ciudadanos y los poderes
publicos, que son dmbitos sensibles a los derechos fundamentales y al resto de valores
y principios reconocidos en la Constitucién.

La transformacién del recurso de casacién contencioso-administrativo introduci-
da en 2015% podria quizd modificar esa realidad para el futuro, o cuando menos fa-
cilitar la tarea de cartografiado de la interpretacién conforme en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo®. Por una parte, la sentencia que resuelve el recurso de casacién
admitido a trdmite por tener interés casacional objetivo debe contener un fundamen-
to en el que se fije expresamente la doctrina que se formula: por ejemplo, la interpre-
tacién de la ley que considere adecuada. Por otra parte, las partes podrian impulsar
directa o indirectamente la prictica de la interpretacién conforme. No obstante, las
posibilidades son limitadas. Ninguno de los supuestos legales de interés casacional
objetivo estd relacionado directamente con la realizacién de una interpretacién con-
forme. Dos previsiones de posible interés casacional objetivo podrian permitir la
solicitud directa o indirecta de interpretaciones conformes a la Constitucién, aunque
en condiciones limitadas: cuando la resolucién impugnada resuelva un debate que
haya versado sobre la validez constitucional de una norma con rango de ley, sin que

8 STS 10/12/1985, Ar. 6239.

8 Vid. ARZOZ SANTISTEBAN, 2010, pp. 638-643. Unos resultados también modestos en Ale-
mania resultan del estudio de VOSSKUHLE, 2000, p. 194. Su trabajo se centra en la jurisprudencia del
Bundesgerichtshof, el Tribunal Supremo Federal alemdn competente en materia civil y penal. En Espafia,
puede haber una utilizacién mds amplia de la interpretacion conforme en el contencioso-electoral,
jurisprudencia especifica que no he estudiado.

8 En Espafa, el recurso de casacion contencioso-administrativo es ahora un instrumento para la
formacién de jurisprudencia. Ya no basta con la alegacién de una infraccién del ordenamiento juridico,
ahora también hay que acreditar un interés casacional objetivo y el Tribunal Supremo debe asi apreciarlo
y motivarlo expresamente en el auto de admision.

8 Agradezco esta reflexién a Miguel Azpitarte Sdnchez.
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la improcedencia de plantear la pertinente cuestién de inconstitucionalidad aparezca
suficientemente esclarecida, y cuando la resolucién impugnada interprete y aplique
aparentemente con error y como fundamento de su decisién una doctrina constitu-
cional¥.

Por tanto, si, como hipdtesis de trabajo y al menos para el pasado, se da por buena
la antes referida desconexién entre teoria y realidad, la pretendida centralidad del
principio de interpretacién conforme a la Constitucién no se corrobora en la précti-
ca jurisdiccional de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
espanol. ;Cémo se explica esa aparente contencion?

Una posible explicacién es la estratégica: los Jueces y Tribunales no se sentirfan
cémodos con la operacién, quizd por su complejidad y porque sus decisiones corren
con ello un riesgo mayor de ser impugnadas y revisadas por instancias superiores
(0, en ultima instancia, por el Tribunal Constitucional); y optan en consecuencia
por dos estrategias minimizadoras de la interpretacién conforme: cenirse a aplicar
directamente la interpretacién que de los preceptos constitucionales “resulte de las
resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional” o bien plantear la cuestién de
inconstitucionalidad siempre que tengan dudas sobre la constitucionalidad de una
disposicién legal.

Otra posible explicacion es la institucional: la interpretacién conforme a la Cons-
titucién se introduce en el terreno constitucionalmente reservado a otros poderes, en
el terreno del autor de la norma (el legislador) o bien en el terreno de quien tiene el
monopolio de su control (el Tribunal Constitucional). Esa modalidad de interpre-
tacién conforme les permite sobre el papel ampliar el alcance de sus poderes ordina-
rios, pero no es necesariamente una via del agrado de los jueces y tribunales. Sea por
estrategia o por convencimiento sobre su funcién en el sistema juridico, los 6rganos
judiciales no estdn siempre deseosos de agotar sus poderes, si ello implica corregir o
interferir con la funcién constitucional de otros 6rganos del Estado.

Ademds, la posicién de los jueces y tribunales con respecto a las leyes preconsti-
tucionales es distinta de la posicién que ostentan con respecto a las leyes postconsti-
tucionales. El mandato de conservacién de las leyes preconstitucionales por miedo a
un vacio normativo, repudiando solo los sentidos incompatibles con la Constitucién,
justificaba la practica de la interpretacién conforme, tanto por el Tribunal Constitu-
cional como por los érganos judiciales. Ese tipo de decisiones no creaba generalmen-
te oposicién en los operadores juridicos. Por lo demds, la alternativa era considerarlas
derogadas o bien promover la declaracién de su incompatibilidad por el Tribunal
Constitucional, mediante una cuestién de inconstitucionalidad. Si el 6rgano judicial
era competente para inaplicar la ley preconstitucional por considerarla (plenamente)
incompatible con la Constitucién, no planteaba objeciones que también pudiera
inaplicarla solo parcialmente, restringiendo o adaptando su programa normativo.

8 Art. 88.2, letras d) y ¢), de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.
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En cambio, la naturaleza de las leyes postconstitucionales es distinta y ello tiene
que reflejarse en su régimen juridico y en la actitud de jueces y tribunales. Las leyes
postconstitucionales son expresion de la voluntad popular y se presumen legitimas,
mientras el Tribunal Constitucional no diga lo contrario, y eso deberia ser a todos
los efectos, no solo a los efectos de su validez, sino también a los de su eficacia.
Cuando un érgano judicial interpreta una disposicién legal de conformidad con la
Constitucién, con la consecuencia de que se restringe el programa normativo adop-
tado por el legislador democrdtico, equivale a una declaracién parcial de nulidad del
contenido de la ley. El juez se convierte asi en “dominus de la ley, so pretexto de la
Constitucion”®. Si la opcién del constituyente por mantener concentrado el juicio
de constitucionalidad de las normas de rango legal se basa, segtn la jurisprudencia
constitucional, en el principio de seguridad juridica y en el respeto a la obra del legis-
lador, esas consideraciones no deberian olvidarse cuando un 6rgano judicial pretende
realizar una interpretacién conforme a la Constitucion.

En el modelo europeo el control de constitucionalidad es concentrado y no se
admiten otro tipo de controles (difusos) por los mismos motivos. Si “el constituyente
quiso sustraer al Juez ordinario la posibilidad de inaplicar una ley ante un eventual
juicio de incompatibilidad con la Constitucién [...], por corresponder de forma
exclusiva la depuracién del ordenamiento leal, vigente la Constitucién, al Tribunal
Constitucional”®; si “el juicio adverso a que tal examen pueda eventualmente con-
ducirlos no los faculta para dejar sin mds de aplicarlas, sino s6lo para cuestionarlas
ante este Tribunal”?’, entonces la utilizacién de la técnica de la interpretaciéon con-
forme a la Constitucién no parece casar bien con el control concentrado: a fin de
cuentas la interpretacién conforme equivale a una declaracién parcial de inconstitu-
cionalidad, con la consiguiente inaplicacién parcial del contenido normativo de dis-

88 Expresién que utiliza JIMENEZ CAMPO, 1992, p. 12 a propésito de la analogia secundum
constitutionem, pero, a nuestro juicio, nada impide extrapolar la misma reflexién a la interpretacion
conforme.

8 STC 58/2004, F] 7.

% Véase la caracterizacion que hizo la STC 17/1981, FJ 1: “La estricta aplicacién del principio
de jerarquia permitirfa al juez resolver el dilema en que lo situarfa la eventual contradiccién entre la
Constitucién y la ley con la simple inaplicacion de ésta, pero ello hubiera implicado someter la obra
del legislador al criterio tal vez diverso de un elevado niimero de érganos judiciales, de donde podria
resultar, entre otras cosas, un alto grado de inseguridad juridica. El constituyente ha preferido, para
evitarlo, sustraer al juez ordinario la posibilidad de inaplicar la ley que emana del legislador constituido,
aunque no la de cuestionar su constitucionalidad ante este Tribunal que, en cierto sentido, es asi, no
s6lo defensor de la Constitucién, sino defensor también de la ley. La defensa de la Constitucion frente
a las eventuales extralimitaciones de los érganos dotados de poder para crear normas de cardcter general
corresponde, en primer lugar, a los Jueces y Tribunales, que han de negar validez, a las normas reglamen-
tarias que sean contrarias a la Constitucion, inaplicdndolas, y estdn facultados para inaplicar también
incluso las normas legales que adolezcan del mismo defecto, cuando sean anteriores a la Constitucién.
La supremacia de ésta obliga también a los jueces y tribunales a examinar, de oficio o a instancia de
parte, la posible inconstitucionalidad de las leyes en las que, en cada caso concreto, hayan de apoyar
sus fallos, pero, en defensa, como antes se dice, de la dignidad de la ley emanada de la representacién
popular, el juicio adverso a que tal examen pueda eventualmente conducirlos no los faculta para dejar
sin mds de aplicarlas, sino s6lo para cuestionarlas ante este Tribunal.”
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posiciones legales. La interpretacién conforme a la Constitucién de las disposiciones
de rango legal comparte con el control de constitucionalidad reservado al Tribunal
Constitucional varios elementos: el pardmetro y el objeto, solo cambia el sujeto que
realiza cada operacién. No extrafia, pues, que el Tribunal Constitucional haya asu-
mido con especial celo la “defensa de la dignidad de la ley” frente a la inaplicacion
judicial de leyes estatales o autondmicas, protegiendo por la via del recurso de am-
paro a los particulares (e incluso a las personas juridico-publicas) que vieron que la
ley en la que fundamentaban su pretensién era inaplicada por un 6rgano judicial.”!
La inaplicacién judicial de una ley por motivos de inconstitucionalidad, sean estos
mds o menos contenidos o manifiestos, es siempre una interferencia con el control
concentrado de constitucionalidad *2.

En Alemania, de cuyo ordenamiento tanta inspiracion constitucional se ha reci-
bido en Espafa y cuya doctrina de la interpretacién conforme se importé al inicio
de la etapa constitucional espafola, existe una corriente critica sobre la préctica de la
interpretacion conforme por los jueces y tribunales ordinarios. Examinemos breve-
mente algunos de los problemas que alli se senalan.

Un primer problema son las dudas sobre el fundamento dogmatico de la interpre-
tacién conforme por los jueces y tribunales ordinarios. Se cuestiona que el postulado
de la unidad del ordenamiento y su estructura jerdrquica fundamenten que un juez
o tribunal ordinario proceda a la interpretacién conforme. El postulado de la uni-
dad del ordenamiento prohibe una interpretacién incompatible con la Constitucién,
pero no obligaria a una interpretacién conforme. La otra idea que los defensores de
la interpretacién conforme aducen a este respecto, el principio de conservacién de
las leyes (favor legis), no seria concluyente. Aunque se arguya que es preferible una
interpretaciéon conforme para evitar un vacio normativo y para evitar sobrecargar al
legislador con pequefias y numerosas correcciones de detalle, la deferencia hacia el
legislador puede convertirse rdpidamente en lo contrario, si lo posible constitucio-
nalmente es declarado por el juez como lo querido realmente, esto es, crea derecho,
en lugar de invalidar por inconstitucional lo querido por el legislador. Del principio
de conservacién de las leyes no se puede deducir un mandato de interpretacién con-
forme en todo caso, siempre que haya dudas al respecto. Mds bien el principio obliga
a considerar, teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso concreto, si la nor-
ma debe ser “salvada” en interés de un ordenamiento juridico que pueda funcionar

91 SSTC 17/1981, FJ 1; 23/1988, FJ 1; 173/2002, FJ 4; 187/2012, FJ 2; y 195/2015, FJ 3.

92 Por ello, no parece congruente con el control concentrado de constitucionalidad que la Consti-
tucién configuré el poder de inaplicacién que en la STC 102/2016 el Tribunal Constitucional recono-
ci6 a los Jueces y Tribunales con respecto a las leyes autonémicas que no se acompasen a la modificaciéon
de las leyes bdsicas estatales. El argumento de la prevalencia del derecho estatal y la consecuencia del
desplazamiento de la ley autonémica por una ley integrada en el bloque de constitucionalidad tampoco
resulta convincente: el entero texto constitucional goza de supremacia y eso no fundamenta un poder
judicial de inaplicacién de las leyes incompatibles, p. ej., con los derechos fundamentales, por muy
manifiesta que sea la incompatibilidad.
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correctamente o debe ser devuelta al legislador para que elabore una ley que no sea
incompatible con la Constitucién®.

En segundo lugar, se aprecian diversos peligros en la interpretacién conforme por
jueces y tribunales ordinarios. Un peligro es la acumulacién de funciones. A los jue-
ces y tribunales ordinarios no solo les competiria la funcién de colaborar en la realiza-
cién de la ley mediante la creacién de derecho, sino, también, la funcién de velar por
la conformidad con la Constitucién de la interpretacion de las normas aprobadas por
el legislador reduciendo en su caso el programa normativo decidido por este, esto es,
“descreando” derecho. Ambas funciones se fundirian en una especie de “supercompe-
tencia’, con la cual, sin mds, se puede socavar la intencién reguladora del legislador
democritico. Un segundo peligro es la pérdida de autoridad debido a las interpre-
taciones divergentes de los distintos jueces y tribunales ordinarios. La operacién de
interpretacién conforme es compleja y los resultados no son siempre previsibles, por
lo que, siendo los intérpretes numerosos, el riesgo de decisiones divergentes es claro.
Otro peligro es que la interpretacién conforme no permite disciplinar al legislador. El
legislador teme mds una sentencia de inconstitucionalidad e, incluso, una sentencia
interpretativa del Tribunal Constitucional que atraen la atencién de la opinién poli-
tica y publica, que una interpretacién conforme de un juez o tribunal ordinario que
salva la constitucionalidad de la ley y que solo es conocida por un circulo pequefio de
operadores juridicos: esa interpretacién conforme solo excepcionalmente provocard
una correccién legislativa. Sin sentencias del més alto Tribunal que aprecien vulnera-
ciones de la Constitucién o constaten la insuficiente precision o cuidado de la técnica
legislativa, el legislador no recibe estimulo para legislar con mds cuidado y atencién

a la Constitucién®.

Algunos autores alemanes van mds alld y a partir de las dudas o los peligros men-
cionados construyen objeciones dogmadticas a la interpretacién conforme. Asi, Ulrike
Lembke niega la posibilidad de una interpretacién conforme de la ley como método
de compatibilizacién de las normas juridicas mediante la interpretacion, pues cues-
tiona cada uno de los “titulos” legitimadores aducidos en favor de dicha técnica: la
presuncién de constitucionalidad de las leyes, el respeto de las decisiones legislativas
mediante la conservacién de la norma, la unidad del ordenamiento juridico, la pri-
macia de la Constitucidn, la proteccién de los derechos fundamentales, etc.” No
obstante, aunque se reconozca la dificultad de refutar esas objeciones, la interpre-
tacién conforme de la ley sigue encontrando buena acogida y caracteriza la manera
alemana de pensar el ordenamiento juridico desde la Constitucién®.

% VOSSKUHLE, 2000, pp. 182-184.

% VOSSKUHLE, 2000, pp. 184-190.

% Ulrike LEMBKE, Einbeit aus Erkenntnis? Zur Unzulissigkeit der verfassungskonformen Gesetzes-
auslegung als Methode der Normenkompatibilisierung durch Interpretation, Duncker & Humblot, Berlin,
2009.

% Matthias JESTAEDT, “Phinomen Bundesverfassungsgericht. Was das Gericht zu dem ma-
cht, was es ist”, en Matthias Jestaedt, Oliver Lepsius, Christoph Méllers y Christoph Schonberger,
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Esta discusién critica sobre el fundamento tltimo de la interpretacién conforme,
alentada por un sector de la doctrina alemana, puede servirnos de antesala a una
reflexién mds general sobre los tipos de controles sobre la ley y la préictica de las dis-
tintas modalidades de interpretacién conforme.

4.2. La conexién entre el poder de inaplicacién
de la ley y la préictica
de la interpretacién conforme

Llegados a este punto, podemos explorar la relaciéon entre las modalidades de in-
terpretacién conforme y los distintos controles sobre la ley que existen en el ordena-
miento juridico. A partir de algunas de las consideraciones realizadas anteriormente
se puede formular la hipétesis de que hay una relacién, o una conexién, entre la
disposicién de un poder de control sobre la ley y la predisposicién a la practica de la
interpretacion conforme. Aunque en el ordenamiento juridico espanol los 6rganos
judiciales estén de lege data legitimados para practicar la interpretacién conforme a
la Constitucién de las disposiciones de rango legal, su incompetencia para inaplicar
esas disposiciones por motivos de constitucionalidad les inhibe en la prictica de un
uso proactivo de la interpretacién conforme como técnica de coordinacién norma-
tiva. En cambio, la jurisdiccién constitucional, que por definicién debe resolver de
manera continua pretensiones impugnatorias directas contra disposiciones de rango
legal fundamentadas en motivos de inconstitucionalidad, no ve obsticulo normativo
o institucional alguno en utilizar la interpretacién conforme: es mds, es la técnica que
idealmente le permite conciliar la supremacia de la Constitucién y la deferencia hacia

el legislador democrético” .

Esas consideraciones pueden explicar también por qué el Tribunal Constitucional
espafiol no atendié a la exigencia explicita que en este sentido se contiene, todavia
hoy, en el art. 5.3 LOP]J, antes citado, liberando a los Jueces y Tribunales de la ne-
cesidad de acreditar la imposibilidad de superar la duda de inconstitucionalidad por

via interpretativa®®. Aunque esa exigencia no estaba recogido entre los requisitos de
admisién de la cuestién de inconstitucionalidad contenidos en el art. 35 de la Ley

Das entgrenzte Gericht. Eine kritische Bilanz nach sechzig Jahren Bundesverfassungsgericht, Betlin, Su-
hrkamp. 2011, pp. 77-157 (p. 140).

77 Y en el plano estratégico y actitudinal también ofrece ventajas: favorece soluciones de consenso
ad intra, en la jurisdiccion constitucional, y ad extra, con respecto a mayoria y minorfa parlamentaria.

% Vid., entre otros, SSTC 222/1992, FJ 2; y 126/1997, FJ 3. El legislador de la Ley Orgénica del
Poder Judicial, aprobada en 1985, tom¢ la exigencia de la justificacién de la imposibilidad de una inter-
pretacion conforme (art. 5.3) de una temprana sentencia del Tribunal Constitucional que asf lo habfa
insinuado (STC 14/1981, de 29 de abril, FJ 1: como reza su numeral, era la decimocuarta sentencia
de la historia de la jurisdiccién constitucional espafiola). Al respecto puede verse Manuel MEDINA
GUERRERO, “Art. 357, en Juan Luis Requejo Pagés (coord.), Comentarios a la Ley Orgdnica del Tri-
bunal Constitucional, Tribunal Constitucional-Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2001, pp. 511-531
(pp- 522-523).
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Orgénica del Tribunal Constitucional (LOTC), tnica ley —junto a la Constitu-
cién— a la que el Tribunal Constitucional estd sometido (art. 1 LOTC), no parece
que solo esa fuera la razén determinante. Tampoco que aquella flexibilizacién fuera
motivada simplemente por una especie de principio pro actione o por un afdn de faci-
litar el control incidental de normas: el Tribunal Constitucional no ha tenido reparo
alguno hasta la fecha en mantener un escrutinio estricto sobre el cumplimiento de
los requisitos de admisién de las cuestiones de inconstitucionalidad, desde los 16gico-
materiales propios del control incidental (indicacién de la duda de constitucionali-
dad y justificacién de su relevancia para la resolucién del litigio) a los estrictamente
procedimentales (conclusién del procedimiento @ guo y audiencia a las partes).

Si la sujecién a la Constitucién fuera un simple problema técnico-juridico de
aplicacién e interpretacion de normas legales, el Tribunal Constitucional podria ha-
ber exigido que el 6rgano judicial promotor de una cuestién de inconstitucionalidad
acreditara con mayor o menor intensidad por qué la duda de inconstitucionalidad
planteada no podia superarse por via interpretativa y/o mediante una interpretacion
conforme, como habitualmente hace con otros problemas técnico-juridicos que pue-
den condicionar el juicio de relevancia de la cuestién de inconstitucionalidad (pro-
blemas procesales o de derecho temporal), de forma que quedara razonablemente
justificado que la intervencion de la jurisdiccion constitucional es imprescindible.
Pero la conformacién de una interpretacién conforme verosimil estd estrechamente
ligada al fondo de la duda de constitucionalidad que el 6rgano judicial abriga. Y si la
sujecion a la Constitucién fuera un simple problema técnico de aplicacién e interpre-
tacién de normas o si pudiera considerase a cualquier 6rgano judicial suficientemente
avezado en la interpretacién de la Constitucién, no se habria creado una jurisdiccion
constitucional especializada.

En cambio, las otras modalidades de interpretacién conforme que, en principio,
solo pueden practicar los érganos judiciales se corresponden con controles difusos
expresamente reconocidos a los érganos judiciales. En Espana, los érganos judiciales
estdn facultados para inaplicar las disposiciones internas, incluso de rango legal, que
sean incompatibles con el derecho de la Unién Europea® o bien con lo establecido
en un tratado internacional vilidamente celebrado por Espana'®. A la jurisdiccién
constitucional le pueden quizd no agradar esos controles difusos en cuanto recaen
sobre la ley y rivalizan por tanto con su control de constitucionalidad; pero en la
medida en que no utilizan el mismo pardmetro y no excluyen su propio control, no
deberia albergar especiales prevenciones contra su ejercicio, siempre, claro estd, que
por su frecuencia y anticipacién temporal mermen sus posibilidades de interven-
cién y con ello su relevancia, sobre todo en los supuestos de “doble vicio” (o “doble

9 Se trata de la llamada “doctrina Simmenthal” del Tribunal de Justicia: vid. sentencia de 9 de
marzo de 1978, as. 106/77, Simmenthal, apartado 24; en el mismo sentido, entre muchas, la sentencia
de 18 de julio de 2007, Lucchini, as. C-119/05, apartado 61.

19" Vid. supra nota 66.
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prejudicialidad”) '°'. No obstante, eso no significa que le resulte indiferente el correc-
to ejercicio del poder de inaplicacién de la ley por motivos distintos de los de cons-
titucionalidad 1%, En cualquier caso, las suspicacias siempre serdn menores cuando
el drgano judicial opte por la técnica de la interpretacién conforme (al derecho de la
Unién Europea o al tratado internacional), que a fin de cuentas evita la inaplicacion
de la ley y procura por tanto su conservacién; dejando la via expedita a un control
adicional de constitucionalidad.

5. CONCLUSION

La pluralidad de principios de interpretacién conforme que existen en el orde-
namiento juridico espafiol, asi como en otros ordenamientos de su entorno, es ex-
presion de la creciente interaccidn entre sistemas juridicos. En particular es conse-
cuencia de tres procesos que convergen en la segunda mitad del siglo xx en el Estado
de derecho: la constitucionalizacién del ordenamiento juridico, la vinculacién del
Estado constitucional al derecho internacional de los derechos humanos y la euro-
peizacién del ordenamiento juridico estatal.

La variedad existente de modalidades de interpretacién conforme es crucial para
el entendimiento de las funciones y las competencias de los érganos jurisdiccionales,
as{ como para la teorfa del método juridico. Las reflexiones realizadas en este trabajo
han pretendido, por un lado, resaltar el desafio que para la labor jurisdiccional y la
dogmdtica juridica constituye la pluralidad de tareas de interpretacién conforme que
caracterizan al sistema juridico propio de un Estado constitucional, abierto al dere-
cho internacional de los derechos humanos e integrado en una organizacién supra-
nacional como la Unién Europea; y, por otro lado, apuntar los elementos comunes
de una teoria general de la interpretacién conforme.

El principio de interpretacién conforme a la Constitucién es el modelo a partir
del cual se configuraron otras modalidades de interpretacién conforme que existen
en la actualidad. Aunque conserva la enorme relevancia dogmadtica que tradicional-

11 A la jurisdiccién constitucional espafiola no le ha preocupado hasta la fecha (vid. en cambio la
sentencia 269/2017 de la Corte Costituzionale) que, en los supuestos de “doble vicio” (vicios de cons-
titucionalidad y europeidad), el planteamiento de cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia
merme en la prictica las posibilidades de intervencion de la jurisdiccién constitucional. La regla en el
ordenamiento constitucional espanol es la prioridad, basada en argumentos légico-normativos, de la
cuestion prejudicial europea sobre la cuestion de inconstitucionalidad pues esta solo se puede promover
sobre normas aplicables al litigio (ATC 168/2016, FJ 4).

192 En varias ocasiones ha declarado la nulidad de decisiones judiciales que habfan dejado de aplicar
disposiciones legales por considerarlas incompatibles con el derecho de la Unidn, sin haber seguido, en
opinién del Tribunal Constitucional, los mecanismos que dispone el derecho de la Unién para estable-
cer la interpretacién definitiva de sus disposiciones, bdsicamente la solicitud de una decisién prejudicial
del Tribunal de Justicia (art. 267 TFUE). Aunque su control recae las condiciones de ejercicio del poder
judicial de inaplicacién, que son independientes de la naturaleza o rango de la norma interna inaplica-

da, lo justifica en la “defensa de la dignidad de la ley”. Vid. SSTC 58/2004 y 37/2019.
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mente le ha atribuido la doctrina juridica, en cuanto responde al paradigma de la
constitucionalizacién del ordenamiento juridico, en los ordenamientos juridicos que
cuentan con un control concentrado de constitucionalidad su ejercicio se residencia
preferentemente en la jurisdiccién constitucional. Ese mayor protagonismo de la ju-
risdiccién constitucional en la prictica de la interpretacién conforme, en detrimento
de la del poder judicial, a quien le corresponde la aplicacién e interpretacién coti-
diana de la “legalidad ordinaria”, podria explicar la aparente contradiccién existente
entre la tajante exclusién de la posibilidad judicial de inaplicar la ley propia de los
modelos de control concentrado de constitucionalidad, por un lado, y la paralela e
incondicional aceptacién de la prictica judicial de la interpretacion conforme a la
Constitucién, por otro lado: a fin de cuentas, al amparo de la técnica de la interpre-
tacién conforme el érgano judicial puede inaplicar o modular parte del programa
normativo de una disposicién de rango legal. Si la razén aducida para esa compati-
bilizacién es la supremacia de la Constitucion, se incurre en cierta interferencia con
el control concentrado de constitucionalidad cuando la disposicién compatibilizada
tiene rango legal.

En cambio, la interpretaciéon conforme al derecho de la Unién Europea y, en su
caso, a los tratados internacionales se sitia en una encrucijada diferente a la de la
interpretacién conforme a la Constitucién. En la actualidad el sistema concentrado
de constitucionalidad de la ley convive con otros controles difusos sobre la ley, en
garantia de una supralegalidad que ya no solo incluye la de rango constitucional. Pa-
raddjicamente, la interpretacién conforme como técnica de coordinacién normativa
encaja mejor con los controles difusos de la ley por motivos distintos de la consti-
tucionalidad, alli donde existen, pues esas modalidades de interpretacién conforme
modulan el poder que tiene el juez ordinario de inaplicar la ley por motivos distintos
de la constitucionalidad y contribuyen al principio de conservacién de la ley.

En cualquiera de sus modalidades, con independencia de que esté al servicio de
la garantia de la supremacia de la Constitucidn, la primacia y efectividad del derecho
de la Unién Europea o el cumplimiento de las obligaciones internacionales, el prin-
cipio de interpretacién conforme expresa en ultimo término circunspeccién respecto
al legislador democritico y reconocimiento de su prioridad en la concretizacién de
la Constitucién y en la ejecucién de los compromisos internacionales del Estado.
Cuando sea posible conferirle a la ley un sentido conforme a lo establecido en la
“supralegalidad” definida como canon prioritario de interpretacién, puede evitar so-
luciones mds traumadticas como son la inaplicacién de una ley o bien su cuestiona-
miento ante la instancia competente para su control.
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