Sobrelavinculacion del juez penal alaley
(La“rigurosa aplicacion delaley” segun € art. 2° del
Codigo Penal) *

EnriqueBacigalupo™

El art. 2 del CP establece en su segundo parrafo que los Tribunal es deben
aplicar laley enformarigurosa. En unaprimeralecturadeello parecesignificar
que el Tribunal debe aplicar laley penal, aunque a su juicio € hecho no sea
merecedor de pena y que, ademas, debe sancionar al autor en la forma
establecida en la ley, aunque la pena resulte desproporcionada con “el grado
de maliciay €l dafio causado por €l ddito”. El parrafo fué introducido en la
reforma de 1850 y al parecer no se supo, en su momento, por qué razon.
Pacheco dice en este sentido que “quiza lo inspiraron en aquella ocasion las
acumulaciones de penas a que di6 lugar el art. 76, ora sin motivo, ora con
motivo”.! El art. 76 del Cadigo de 1848 contenia una norma practicamente
idéntica a la actual del art. 69 del CP, es decir, una norma gue establecia el
principio de acumulacion ilimitada de penas para € caso del concurso real,
principio que no fue modificado hastaque, en el Cadigo de 1870, seintrodujo
e limite del triplo de la pena més grave (art. 89, 2°), que todavia conserva €l
vigente del art. 70, 2° del CP.

Las razones que inspiraron la introduccion de esta disposicién tampoco
resultan claras desde una perspectiva politico-criminal, pero, no cabe duda
gue expresan unaidea de cla eslavinculacion del Juez alaley pend.

Por un lado se establece que los Jueces no pueden decidir sin un
fundamento legal sobre la punibilidad o no de una conducta; por otro que
deben aplicar laley sintomar en consideracion el resultado de esta aplicacion.
Laprimera cuestion es, en principio, clara, si se la entiende desde € punto de
vistadelas competenciaslegidativasy judiciales, pueslaaplicacion del derecho
es para los jueces obligatoria. La disposicion es menos clara, sin embargo, si
lo que quiere decir es que los jueces deben aplicar laley de unamaneraliteral,
0, dicho en otras palabras, si €l juez esta vinculado por un texto legal que no
puede interpretar o que solo puede interpretar en modo limitado.

Por otro lado € art. 2.2 del CP. establece que, en principio, 0s jueces no
deberian considerar en sus decisiones si € resultado es justo en relacion al
caso concreto y, mas especificamente, si |a pena es 0 no proporcionada a la

" Este articulo fue publicado en Cuadernos de Derecho Judicial, N° XVII, Consgjo General
del Poder Judicial, Ed. José Jiménez Villarejo, 1995, pag. 35.
" Catedrético de Derecho Penal. Magistrado del Tribunal Supremo del Reino de Espafia.

1. El Cédigo Penal, 2° ed. 1856, pag. 87.
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“malicid’ o dafio causado. Ello es tanto como decir que las penas se deben
aplicar sin considerar la gravedad del delito concreto, algo que choca con la
exigencia de la justicia y proporcionalidad de las penas ya requerida por
Montesquieu y Beccaria.

Unavinculacion del juez alaley como esta es, ante todo, explicableen el
contexto de las concepciones constitucionales en las que surgio €l art. 2° del
CP en 1850. A este respecto parece que tiene menos importancia los
acontecimientos politicos concretos que rodearon aguella reforma que las
ideas juridicas que, con cierta independencia de tales sucesos, estaban en la
base de la estructuracion del Estado. Dicho de otra manera, no importaba
tanto que la reforma de 1850 haya sido consecuencia de impulsos politicos
conservadores posteriores a “bienio liberal” que lo precedio, como que €
pensamiento de la época sobre la division de poderes estaba apoyada todavia
en los conceptos tedricos que fueron patrimonio de la ciencia juridica de
principiosdel siglo XIX.

La expresion mas precisa de estas ideas es, probablemente, la que se
encuentraen laConstitucion de Cadiz de 1812, quedistinguid entrelaaplicacion
delasleyesy lainterpretacion delas mismas, asignando laprimeratareaalos
tribunales (art. 242) y lasegunda alas Cortes ( art.131, 1°). De esta manerala
“aplicacion” y la“interpretacion” de laley se convirtieron en € presupuesto
objetivo de la division de poderes. En este marco se explica que € Supremo
tribunal tuvieraque“oir las dudas delos deméstribunales sobrelainteligencia
de algunaley y consultar sobre ellas al Rey con los fundamentos que hubiere
para que promueva la conveniente declaracion en las Cortes’ (art. 261, 10°).

Las constituciones de 1837 (art. 63), de 1845 (art. 66), de 1869 (art. 91)
y de 1876 (art. 76) no volvieron amencionar expresamente la distincion entre
aplicacién e interpretacion de las leyes, pero, en todo caso, sblo reconacieron
alostribunaleslafacultad de aplicar lasleyes. Ello esun sintomaclaro de que
en todas las leyes el constituyente no dejé de lado la contraposicion entre
aplicacién e interpretacion y de que, cuando se introdujo el segundo péarrafo
del art. 2° del CP,, se pensaba que los tribunales sdlo podrian aplicar 1a ley,
aunque no interpretarla. Si se tiene en cuenta € trasfondo de ideas politicas
gue orientan la Constitucion de 1845, se comprende facilmente que el
constituyente no tratd de incrementar los poderes de los tribunales, sino de
reducir losdelas Cortesen favor del Rey y, por |o tanto, mal podriaentenderse
gue € horizonte constitucional de 1850 permitia suponer una ampliacion de
las funciones del poder judicial respecto de la Constitucion de Cadiz. Aunque
laConstitucion de 1845 hayaatemperado laideatradicional de unamonarquia
gue concentraba el poder sin division del mismo,? sélo manifest6 su propdsito
en ladefinicion de las relaciones entre el Rey y las Cortes. El Poder Judicial,
como tal, no parece haber entrado en consideracion.

En consecuencia, € segundo parrafo del art. 2° del CP, se debe entender,
en primer lugar, a partir de su contexto histérico-constitucional, como la
expresion delaideologiajuridicadominante respecto delafunciéndel juezen
e siglo XVIIl y principiosdesiglo X1X. Si estaconcepcion delos poderes del

2. Confr. Jorge de Esteban (ed.) Las Constituciones de Espafia, 2a.ed. 1980, pag. 12.
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Estado se gemplifica a través de sus maximos tedricos, Montesquieu, se
comprueba que, en realidad, €l poder judicial no era un poder del Estado en
sentido auténtico. Ciertamente, decia Montesquieu que “todavia no habra
libertad si €l poder de juzgar no esta separado del legidativoy del gjecutivo” y
gue“si seencuentrajunto con el legislativo el poder sobrelaviday lalibertad
de los ciudadanos sera arbitrario: €l juez seria €l legislador. Si esta junto al
poder gecutivo -agregaba- €l juez podria tener la fuerza de un opresor” .2
Pero, también afirmaba pocas lineas mas tarde que “€ poder de juzgar, tan
terrible entre los hombres, no estando ligado ni aun cierto estado (serefierea
lanobleza, alos ciudadanos, etc) ni aunadeterminada profesion, se convierte,
por asi decirlo, eninvisibley nulo.”#

Esta no es sino la consecuencia de gque “los tribunales no deben estar
constituidos en forma permanente” y de que “sus sentencias jamas deben ser
otras cosa que un texto preciso de laley; si fueran una opinion particular del
juez, viviriamos en sociedad sin saber preci samente cual es son las obligaciones
contraidas’.®

Este punto devistatuvo unasingular trascendenciaen € &mbito del derecho
penal europeo de aguel tiempo. “ Ni siquieraen losjueces penalespuederesidir
la autoridad de interpretar |as leyes penales, por la mismarazon que éstos no
sonlegisladores’, deciaBeccaria® Y completabasuideacon palabrastajantes:
“Nada es més peligroso que el axioma comun gue indica que es necesario
consultar el espiritu de laley” (...) “El espiritu de laley seria el resultado de
unabuenao malalégicadeunjuez, de unadigestion facil o malsana; dependeria
delaviolenciade sus pasiones, deladebilidad del que sufre, delasrelaciones
del juez con el ofendido, y detodas aquellas pequefias fuerzas que trasnforman
las apariencias de todo objeto en e &nimo fluctuante del hombre.” A su vez
Feuerbach reiterd estos conceptos en 1804 al sostener que “el juez esta
vinculado ala palabra estrictay desnudade laley” (...) “su tarea no debe ser
otra que la de comparar el caso dado con sus palabras y, condenar sin
consideracion del sentido y espiritu delaley, cuando el sonido delas palabras
condena, y absolver, cuando ésta absuelve’.® Consecuencia de este punto de
vista era la prohibicion de la interpretacion que Feuerbach sostuvo.

Antes de la Congtitucion de Cédiz en Espafia esta vision del problema no
habia tenido una acogida exenta de discusion.® En o sustancial, sin embargo, la
prohibicion delainterpretaci on fue admitidacon todas sus consecuencias. Prueba
de éllo es que d antecedente més claro de la concepcion de la Congtitucidn de
C&dizde 1812, lacbradeLardizabal, en este punto ol o sedistancid aparentemente

3. Montesquieu, De I' esprit des lois, 1748, ed. de la Librarie Garnier Fréres, |, pag. 152.

4. bidem. pag.153.

5. Ibidem. péag.154.

6. Beccaria, Dei delitti e delle pene, 1764, cap. |V, cit. segln la edicién de Gian Domenico
Pisapia, 1973, pag.17.

7.1bidem pég.18.

8. Kritik des Kleinschrodischen Entwurf zu einem peinlichen Gesetzbuche fur die Chur
Pfalz Bayerischen Staaten, 1804, Cap.I120. Similar era el punto de vista de Filangeri, La scienza
della legislazione. Opusculi scelti, VI 1822, pag. 314 “conocimiento del hecho, aplicacion
literal de laley: he ali a que se reducen los poderes del juez’.

9. Confr. Lardizabal, Discurso sobre las penas, 1872, Cap. Il, N0s.38/45, especiamente, n°39.
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de Beccaria. Lardizaba afirmaba: “no creo, pues, que sea tan peligroso, como
pretende el Marqués de Beccaria el axioma comun, que propone por hecesario
consultar € espiritu de laley”,*° pero, agregaba que: “cuando laley es obscura,
cuando atendida las paldbras, se duda prudentemente (...), “ entonces no debe ni
puede €l juez valerse de su prudenciapara determinar, aunque parezcajusto; sSno
ocurrir a Principe, para que declare su intencion, como se previene en nuestras
leyes’ .2 Por lo tanto: “si laley esclaray terminante, S sus palabras manifiestan
quee animodd legidador fueincluir oexcluir e caso particul ar, entonces, aungue
sea 0 parezca duray contra equidad, debe seguirse literalmente”.*? En tal caso,
concluye laargumentacidn, € juez “usurparia los derechos de la soberania’ .2

El contexto histérico, constituciona y tedrico juridico que rodea € art.
2.2 C.P, traduce puesunaposiciénjudicial defacultadeslimitadas como conse-
cuencia de una concepcion de la division de poderes basada en la distincion
entreinterpretaciony aplicacion delaley, enlaquelainterpretacion del derecho
se identifica evidentemente con su creacion.

El caréacter limitado de esta“ exclavitud del juez’* respecto del texto legal
y sus palabras se traduce practicamente en el sistemadel art. 2.2 C.P. en una
verdadera supervision de lajusticia pena por e Ejecutivo através del indulto
. Es decir, €l Poder Judicia aplicalaley, pero e Ejecutivo “juzga’ sobre la
equidad y lautilidad delaaplicacion concretadelaley. Dicho de otramanera:
el indulto aparece como una especie de “recurso” de equidad, que puede
promover inclusiveel Tribuna delacausa, antee Ejecutivo. En efecto, excluida
delasfacultadesjudicialeslaposibilidad deintroducir enlaaplicacion delaley
consideraciones de justiciay proporcionalidad de la pena, esta materia queda
en manos del Ejecutivo, ni siquieradel Parlamento. El art. 11 delaLey del 18
de Junio de 1870 muestra con toda claridad que e Ejecutivo puede gjercer €
derecho de gracia cuando existan razones de justicia, equidad o utilidad
publica, ajuicio del Tribunal sentenciador.®®

Un sistema de relaciones entre el Poder Judicial y € Ejecutivo de estas
caracteristicas es dudosamente compatible con laideacentral deladivision de
poderes en un Estado democratico. En el Estado moderno el indulto, por otra
parte, no es unainstitucion que goce de especia prestigio. Yainicialmente se
ha cuestionado qué poder del Estado debe ser competente para ejercer el
derecho de gracia. En este sentido afirmaba Beccaria que “la clemenciaesla
virtud del legislador y no del gjecutor de las leyes, debe resplandecer en el
Cadigo, no enlosjuicios particulares’ ' conlo queimplicitamente se afirmaba

10. Ibidem n°39.

11.1bidem n°40.

12. 1bidem n°42.

13. 1bidem n°42.

14. Arthur Kaufmann, Beitraege zur juristischen Hermeneutik, 1984, pag.134

15.Sin embargo, las Constituciones desde 1812 no han sometido el derecho de gracia a
ninguna condicion.

16.Loc.cit.pag.74.
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que la cuestion de la justicia y de la utilidad publica de las penas era una
cuestion exclusiva del Parlamento. Pero, sin perjuicio de ello, en la época del
[luminismo, el derecho de gracia eravisto como unacontrapartidadelasleyes
penales bérbaras, que carecian de justificacion en el Estado moderno y que
tenian efectos disfuncionales parala prevencion general .’

En resimen, d art. 2.2 C.P. es la expresion de un sistema limitado que
vincula a juez a las palabras del texto de la ley, impidiéndole tomar en
consideracion la justicia o la proporcionaidad de la pena que resulte de su
aplicacion. Edascuestiones quedan reservadas a Gobierno quemedianted derecho
de gracia puede promover ante e Rey un indulto total o parcial dela pena.

Esta concepcion es gjena a sistema constitucional vigente por varias
razones. En primer lugar, porque la Constitucion ha definido en su art. 1° €
orden juridico como algo mas que un mero orden legal. El orden juridico
esparniol no solo se compone de leyes, sino también de valores superiores (la
justicia, laigualdad y €l pluralismo politico, del art. 1°, ladignidad delapersona
y €l libredesarrollo delapersonalidad, del art.10.1 CE). Enlamedidaenlaque
a los jueces corresponde “la potestad jurisdiccional” juzgando y haciendo
cumplir lojuzgado (art.117.3CE) y enlaquelos poderes publicos estan sujetos
alaConstitucion y a resto del ordenamiento (no solo delaley), (art. 9,1 CE),
es evidente que su misién consiste en realizar en susjuicios no solo el sentido
literal de las leyes, sino un sentido capaz de materializar lasfinalidadesy los
valores del orden juridico. Careceria de todo apoyo en la Constitucion una
distribucion de las competencias de tal naturaleza quelos jueces solo pudieran
aplicar el orden legal, mientras que los valores superiores estuvieran fuera de
|os objetivos que la Constitucion atribuye a Poder Judicial. Basicamente, no
se corresponderia con la vision actual de esta cuestion: “La justicia de la
decision del caso -dice Larenz-*8 es ciertamente un fin deseable delaactividad
judicia”.

El Tribunal Congtitucional haestablecido claramente que el ordenamiento
juridico no solo se compone de leyes en la STC 89/83, en la que dijo, a
propésito de lafigura del delito continuado, entonces no contenida en la ley,
gue “ni lagarantiacriminal ni lapenal pueden ser entendidas, sin embargo, de
forma tan mecanica que anulen lalibertad del Juez pararesolver, mientras no
creenuevasfigurasddictivasni aplique penas no previstas en el ordenamiento,
graduadas de acuerdo con reglas que también detrae de laley”. El TC aclard
asimismo que, “lafacultad deinterpretar y aplicar laley (...) corresponde alos
tribunales de ese orden (art.117.3 CE)”. De esta manera queda claro que la
distincion entre aplicacion e interpretacion de la ley que caracterizd a las
Constituciones de 1812, 1837, 1845, 1869 y 1876 ha sido entendida como
genaalaConstitucion vigente.

Conceptos similares expresd € Tribunal Constitucional enlaSTC 75/84,
sosteniendo expresamente que el objeto de su control constitucional en el
caso era“lainterpretacion y aplicacion que el juez ordinario hahecho delaley

17. Confr. Beccaria, loc.cit. Cap.XX; Feuerbach, loc.citll, pags. 242 y ste.; Montesquieu,
loc.cit. pag. 91.
18. Methodenlehre der Rechtwissenschaft, (Studienausgabe), 1983, pag. 223
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pena”.*® En particular, el TC consider6 en esta sentencia la correccion de la
interpretacion tel eol 6gica realizada por |os jueces a quibus.

Ambas sentencias son importantes en lo que concierne a las cuestiones
aqui tratadas, toda vez que el Tribunal Constitucional ha reconocido en ellas
gue los jueces no solo deben interpretar y aplicar un texto legal, sino que
ademas -aunque no | o dice expresamente- deben aplicar €l derecho. Ello surge
de estas sentencias sin lugar adudas, pues en laSTC 89/83 el TC admitié que
una figura, proveniente de una construccion que solo se podia justificar a
partir de principios muy generales de derecho penal, era compatible con la
aplicacién de unaley que guardabasilencio sobreella. A lainversa, enlaSTC
75/84 el TC considerd vulnerado €l principio delegalidad apesar dequeenla
sentenciaanulada se habian aplicado literalmente los arts.339 L OPJ (entonces
vigente) y € art. 6.4 del C.Civ. En suma: una aplicacion de principios no
explicitosen laley es compatible con el principio delegalidad, mientrasno lo
es una aplicacion literal de la ley que contradice los principios generales
(implicitos) en lamisma.

La doctrina de estas sentencias ha sido recogida mas tarde en €l art. 5
LOPJ queimpone alosjuecesy tribunales “interpretar y aplicar” lasleyesy
los reglamentos seguin |os preceptos y principios constitucionales.

La consecuencialdgicade todo lo anterior serialaderogacion del art.2.2
CP, puesen verdad, contradice el sistemaconstitucional dedivision de poderes
y reduceel orden juridico pend alostextoslegaesen contradelo que establece
d art.1 delaConstitucion. El juez no estavinculado solo alaley y alaCongtitu-
cion, sino también a los valores fundamentales que forman parte del orden
juridico y que la Constitucion solo enuncia.

v

En este marco institucional ¢qué puede significar todavia el art. 2.2 del
CP?.Y enparticular: ¢Cuando eslegitimo que un Tribunal sedirijaal gobierno
en lostérminos del art. 2.2 del CP?

1. Lo primero que necesitamos aclarar esque el art. 2.2 del CP. no puede
ser entendido como unanormaqueimpidaaplicar eximentes de responsabilidad
no previstas expresamente en la ley. Se trata de una cuestion ya debatidaantes
de la entrada en vigor de la Constitucidn vigente® y que se desarroll6 en €l
marco de la problemética de la analogia in bonam partem. Las opiniones se
dividieron en favor y en contradetal posibilidad.Aunque ladiscusion sellevo
acabo solo sobrelas posiblesinterpretaciones gramaticales del segundo parrafo
del art. 2del CPy del argumento acontrario sensu. En dicho nivel, sin embargo,
la cuestion no tiene una respuesta Unica totalmente satisfactoria. Por ello la
pregunta debe ser respondida a partir del significado dogmético del derecho

19. Sobre las SSTC 89/83 y 75/84, en lo que concierne a los casos alli resueltos, ver,
criticamente: Bacigalupo en Revista del Foro Canario, 87/1993, pags. 11 y stes. (20 y stes.)

20. Confr. Antén Oneca, Der. Penal 2° ed. (editado por Hernadez de Guijarro y Bneytes
merino),1986, pag. 123, Cordoba Roda, Comentarios al Cadigo Penal. |, 1972, pags. 58 y stes;
Cerezo Mir, Curso de Derecho Penal Espariol, pg |,1984, pag. 206, con una completa informacion
bibliogréfica.
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fundamental a la legalidad penal (art.25.1 CE). Desde esta perspectiva es
indudable gque los derechos fundamentales son derechos de los ciudadanos y
en ningun caso, derechos de la sociedad o del Estado contra |os ciudadanos,
sea que se los conciba como derechos previos a Estado o como derechos
garantizados por éste. En todo caso los derechos fundamental es son siempre
un limite para el gercicio del poder estatal, cuyo gercicio € ciudadano no
debejudtificar; esel Estado, por €l contrario, quien debejustificar sulimitacion.?
Laanalogiain bonam partem asi como la creacion de causas supralegales de
exclusién delapunibilidad, basadas en principios generalesdel orden juridico,
por consiguiente, no vulneran nunca el principio de legalidad.

2. Resuelto este primer problema se presenta una segunda cuestion. ¢Qué
significa“rigurosa aplicacion de las disposiciones delaley”?

Si e Juez esta vinculado a orden juridico, y no solo a orden legdl, la
aplicacion de la ley no puede desentender de la significacion que la misma
tengarespecto delosval oresfundamental esdel orden juridico, particularmente
dela Justicia. Sin embargo, esta informacion requiere ser precisada. El Juez
no puede hacer justicia con total independencia de ley ni tampoco solo segin
su particular percepcion delamisma. Por ejemplo: un juez que entiendaquela
reincidencia (art. 10.15 del CP), tal como esta configurada en el texto de la
ley, no es compatible con su percepcion de la justicia, estd, de todos modos,
obligado alaaplicacion delaagravante, aunque no deberdinterpretar laagravante
de reincidencia establecida en la ley sin tener en cuenta la mayor 0 menor
justicia de los resultados de su interpretacion. Por lo tanto, se trata de saber
como pueden coexistir laobligacion deaplicar laley y ladetener en cuentalos
valores fundamentales del orden juridico.

Laclave paralarespuestalaproporcionalateoria de lainterpretacion de
la ley. Hay un punto en el que en la actualidad existe una coincidencia
generalizada: todaaplicacion delaley requiere un entendimiento delamismay
un entendimiento Unico del texto legal esta précticamente excluido enlamayoria
de los casos decisivos. Autores de muy diversa orientacion, como Kelsen y
Larenz, permiten documentar esta informacién. El primero sostenia
categoricamente que “la cuestion de cla esla posibilidad correcta dentro del
marco del derecho aplicable, no es en absoluto una cuestion del conocimiento
del derecho positivo” (...) “Si se debe caracterizar no solo lainterpretacion de
laley por lostribunales o |os érganos de laadministracion, sino, en generdl, la
interpretacion del derecho por los 6rganos de aplicacion, es preciso sefialar
gue en la aplicacion del derecho por un érgano juridico se entrelazan la
interpretacion, como conocimiento del derecho aplicable, con un acto de
voluntad, en €l que & 6rgano de aplicacion del derecho debe elegir entre las
distintas posibilidades puestas de manifiesto por lainterpretacion cognitiva’ .2
Larenz, por su parte, pone de manifiesto ideas similares. “El que exige de los
métodos delajurisprudenciaque conduzcan aresultados absol utamente seguros
en todos los casos, similares en la prueba y el célculo a los matematicos,
confunde la esencia del derecho y, a mismo tiempo, los limites que surgen

21. Confr. Pieroth/ Schlink, Grundrechte-Saatsrecht 11, 3° ed.1987, pag. 14 y stes.
22.Kelsen, Reine Rechtslenhre, 2° ed, 1960 (reimpresion de 1983), pag. 350/351 sin
subrayados en el original
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paratodala cienciajuridica de la natura eza de su objeto: certeza matemética
no existe en las cuestiones juridicas’,? lo que quiere decir que, por regla, no
hay un entendimiento Unico del texto legal.

De agui surge sin friccion aguna que la ambiguedad del lengugje legal
genera la posibilidad de diversos entendimientos y que éstos, a su vez, son
consecuencia de la diversidad de métodos con los que es posible interpretar
unaley. Consecuentemente: 1a“aplicacion rigurosadelaley” en el sentido del
art.2.2 del CP. es ante todo un problema de inter pretacion, pués este articulo,
como todos, admite diversos entendimientos: si el art. 2. del CPesunaley, su
sentido dependera de su interpretacion literal, mientras también otros métodos
interpretativos tengan | egitimidad metodol 6gica. La aplicacién rigurosa dela
ley, por lo tanto, no puede ser hoy méas que la interpretacion de la ley basada
en un método interpretativo reconocido. Ello es consustancial en un sistema
en que “la eleccidn de las aternativas interpretativas es una parte de la teoria
préctica del derecho”.?* En suma: interpretar el art. 2.2 del CP. con método
gramatical, eliminando su significacion en el sistema juridico vigente, no es
mas que una posibilidad. Todaley, por lo tanto, entendiday aplicada segin un
método interpretativo reconocido habra sido aplicada rigurosamente. El art.
2.2. CP, no puede escapar de la interpretacion de su propio texto.

Sepodriapensar que a exigir que el método interpretativo seareconocido,
se impiden que surjan nuevos modos de interpretar las leyes. Aqui no es
posible desarrollar esta cuestion, pero es factible aclarar que no es éste €
sentido que sequiere acordar alatesis sostenida. Que el método seareconocido
Nno quiere decir que sea dominante, sino que tengala posibilidad de ser objeto
de consenso cientifico y que no sea unacreacion “ad hoc” parael caso que €
juez tiene que resolver.

\Y

Admitido que el segundo parrafo del CP no es una normaexcluidade la
interpretacion, sino necesitada deinterpretacion, como todas, y quelosjueces
estan sujetos ala Constitucion y al resto del orden juridico (art. 9.1°C.E.), se
planteaunanuevacuestion. ¢§Quésignificaquee Juez estavinculadono soloalas
leyessino alosvalores superioresddl orden juridico? Partiendo del modelo deun
Juez cuyafunciénleimpide (aparentemente) va orar, etatareaparece directamente
incumplible. Una concepcion formalista de lafuncion de juzgar, moldeada sobre
todo por lainfluencia del positivismo juridico menos evolucionado, no permite
admitir quelaaplicacion delasleyesimplique algunaclase de val oracion, pues
se pretende que esta tarea se agote en una mera subsuncion formal. Sin
embargo, este modelo de aplicacion de laley no responde alas concepciones
actuales de lametodologiadel derecho y ocultaunabuena parte delarealidad.

Lanecesidad devaloracion por parte del juez en e momento delaaplicacion
de laley ha sido reconocida ante todo como una operacién impuesta por las
leyes mismas. ¢Como podria el Juez determinar, sin valorar, la capacidad de

23. Ueber die unentbehrlichkeit der jurisprudenz als Wissenschaft, 1966, pag. 15.
24. Aarnio, Denkweisen der Rechtswissenschaft, 1979, pag. 96.
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culpabilidad, o laevitabilidad del error, 0 laacusada brutalidad de las lesiones
o la cantidad de notoriaimportanciaen € art. 344 del CP etc.? En todos estos
casos, como en muchos otros, la dificultad consiste en que ninguno de estos
elementos legales se dan “en e mismo modo directo que los objetos de una
percepcion sensoria” .2 En estos casos es | egitimo preguntarse * ¢Como puede
€l juez fundamentar su juicio de valor?’ % Larespuestano ofrece dudas:. “ Aqui
solo sera de significacion, que €l Juez no depende solo de su propia vision
valorativa, sino que apliqueloscriterios val orativos elaboradosy considerados
por la comunidad, cuyo derecho el Juez aplica como érgano”.?”

Pero, el desarrollo moderno de la hermenéutica va més lejos todavia,
pues ha permitido comprobar que |os canones interpretativos tradicionales no
pueden garantizar una completa exclusién de preconceptos que, en principio,
también se deberian excluir de la aplicacidn de laley segin € punto de vista
recién expuesto por Larenz. La cienciamodernadel derecho, por € contrario,
no ha podido permanecer al margen de un desarrollo filosofico basado en la
“metafora del texto”,? precisamente porque la cienciajuridicaes, en su punto
de partida, una ciencia estrechamente vinculada a la comprension de textos.

En lamedidaquelacomprension del texto legal por el interprete sedano
s6lo como un comportamiento del sujeto que interpreta, Sino que tiene lugar en
todo d contexto existencid del mismo, esinseparable de su experienciadel mundo
y puede ponerse en duda que algin método pueda modificar esta situacion.®

L os métodos cléasicos de interpretacion, por 1o tanto, han sufrido en los
Ultimos tiempos una importante transformacion. Josef Esser pone la nueva
problemética de manifiesto cuando afirma que “los esfuerzos por limitar €l
entendimiento del derecho (Rechtsgeewinnung), también en el derecho
constitucional, alainterpretacion [6gica historica o sisteméticadelaley y de
disciplinarlo mediante éstos métodos, se enfrentan con las cuestiones
justificadas de, por un lado, si ésto no es otra cosa que un desplazamiento
hacialo inconsciente o lo irreflexivo de las consideraciones excluidas, y, por
otro lado, de si no es preferible la contrapuesta racional de disciplinar las
consideraciones valorativas en si mismas”.* Esser admite que el
reconocimiento de esta situacion suele provocar reservas, pues se piensa que
de estamanera se abre a cadaintérprete |a posibilidad de presentar sus propias
concepciones como unaracionalizacion de determinadasideas politico-juridicas.
“Sin embargo -replica-, la transparenciay, con ella, la criticabilidad de tales
actos valorativos es mayor cuando se los expone honestamente que cuando
reemplaza su exposi cidn por su ocultamiento o por giros dogmaticos de caracter

25. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1960, pag. 217 y loc. cit. nota 18,
pag.166 y stes.

26. Ibidem péag. 218. Confr. también en sentido similar: Vallet de Goytisolo, Metodologia
juridica, 1988, pag. 398 y stes.

27.1bidem

28.Hans Albert,Kritik der reinen Hermeneutik, 1994, pag. 36: “se trata de un paso hacia
la filosofia, cuyo objeto no es ya € texto, sino en la que la metafora del texto se extiende a todo
el mundo”.

29. Confr. gadamer, Wahreit und Methode, 4° ed,1975, pag. 250 y stes.

30. Josef Esser, Vorverstaendnis un methodenwahl in der rechtsfindung, 1972, pag. 36,
confr. también Larenz, loc. cit. nota 18, pag. 302 y stes.
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formal” .3t Y concluye: “el monitum de la actitud conservadora-normativa,
segun el cua el juez, que introduce sus propias val oraciones, necesariamente
traiciona su funcidn de aplicador del derecho, se apoya en la idea carente de
realidad de quelas normas pueden ser aplicadas sin unaval oracion adicional” .2

Estas conclusiones son aceptadas incluso por un critico de la filosofia
hermenéutica pura como Hans Albert,® que concibe la ciencia del derecho,
antes que como una ciencia normativa, como una disciplina “tecnol 6gico-
social”.** Sin embargo, esta tecnologia social no elimina el elemento
hermenéutico® ni tampoco “ excluyelos puntos de vistafinancistas o valorativos
gue pueden ser introducidos en la discusién de problemas juridicos (...), pero
estos puntos de vista -por ejemplo las “exigencias de justicia’ mencionadas
por Neumann- tienen que ser explicitados y transpuestos en elementos
operativos (L eistungsmerkmale) parael sistematecnol dgico correspondiente” .*
De esta manera se explica, segin Albert que lainterpretacion sea productiva,
en el sentido de poner en juego nuevas normas, “sin exponerse a reproche de
superar loslimitesimpuestos, dado que sus afirmaciones en este sentido tienen
carécter cognitivo ehipotéticoy estén al mismo tiempo sometidasalas habituales
comprobaciones criticas de la idea regulativa de verdad.®

Todo esto demuestra que un concepto realistade la“aplicacion rigurosa
delaley” nuncapodraexcluir las consideraciones previasdel Juez referentes
alajusticia, € orden, €l deber, el sentido de laley, etc, puesinclusive el juez
gue quieralimitarseaun entendimiento literal delostextoslegaleshaceyauna
opcion interpretativaque tieneimplicaciones respecto delajusticia, del deber,
etc. y que no tiene su apoyo en la ley misma. “Sin un preconcepto sobre la
necesidad del orden y laposibilidad de lasolucién, € lenguaje de lanormano
puede expresar 10 que se le pregunta, es decir, la solucion correcta’ .

Mas aln, la propia interpretacion gramatical literal tiene una técnica
expresada en diversos canones interpretativos que, indudablemente, operan
también como preconceptos de la interpretacion y que demuestran gue no
existe ningln método interpretativo que permita escapar a los preconceptos
gue orientan y definen lainterpretacion de un texto legal .*°

Por lo tanto: el concepto de “aplicacion rigurosa de la ley” no solo no
exluyelainterpetacion delaley, sino que requiere una consideracion referente
alosvaloresfundamentales del ordenjuridico, sinla quelainterpretacidn no
seria posible.®

31.bidem, pég. 36.

32.Ibidem, pag. 36

33.Loc. cit. nota 27

34. Ibidem, pags. 185 y stes.

35. Ibidem, pag. 191

36. Ibidem, pag. 191.

37.Ibidem, pag. 189

38. Esser, loc. cit nota 29, pag. 137

39. Confr. Schleiermacher, Hermeneutik un kritik, 1838, ed. de M. Frank,1977, p4g. 101
y stes. donde se exponen los diferentes canones cléasicos de la interpretacion gramatical.

40. Confr. en la doctrina espafiola: Vallet de Goytisolo, nota 25, Bacigalupo, “I dogmi della
dogmatica penal€”’, en Dei Delitti e delli Pene, N°2/1983, pag. 13 y stes; recientemente: Atienza,
en Revista Espafiola de Derecho Administrativo N° 85/1995, pags. 5 y stes.
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Esta conclusion demuestra que si la cuestion de si el juez en €l caso se
debe limitar aunainterpretacion que deje en manos del Ejecutivo una especie
de correccidn de equidad de su sentencia o si, por el contrario, debe extremar
las posibilidadesinterpretativas paralograr unasolucién justadel caso concreto,
depende bésicamente de un determinado preconcepto sobre la division de
poderesy, por lo tanto, de loslimites delasfacultades del Poder Judicial en un
marco constitucional especifico, 1o que, a su vez, constituye un problema
hermenéutico, que también se apoyara en otros preconceptos necesarios para
lainterpretacion de la Constitucion.

VI

Todo lo dicho tiene consecuencias précticas relevantes para la funcion
del Juez penal.

1.Al art. 2.2. del CPlequeda, alaluz denuestras conclusiones, un margen
minimo de aplicacion, pues el juez solo debe hacer uso de estas facultades
cunado ninguin método interpretativo delaley le permitallegar aunasolucion
compatible con los valores superiores del ordenamiento juridico.** En este
sentido, e Tribunal o € Juez se podran dirigir al Poder Ejecutivo (en realidad
actualmente se podrian dirigir al legidativo) promoviendo la desincriminacién
de una conducta. En estos casos se tratard siempre de una discrepancia frente
alaideabéasicade la politica criminal legal, dado que cuando el Tribunal no
discreperespecto delaproteccion pena del bienjuridico, practicamentesiempre
dispondradelospoderesinterpretativos parareducir teleol dgicamente el acance
delaley aloscasosenlosqueseevidencieel contenido criminal quejustifique
la aplicacion de la ley penal. Ejemplo de esta situacion seria el caso de un
Tribunal que pensara que €l tréfico de ciertas drogas no deberia ser punible.
En tal supuesto cabria promover una reforma alaley. Por €l contrario, s €l
tribunal esta de acuerdo con lapunibilidad del hecho, pero cree que en €l caso
en concreto éste no tiene el contenido de ilicitud necesario para justificar la
aplicacion de unapena, debe elaborar |os criteriosinterpretativos que permitan
excluir latipicidad, generalizandolos a todos los casos similares o andlogos.
En estainterpretacion del contenido deilicitud requerido por laley, el tribunal
debe tener en cuentala gravedad de la pena amenazada: una pena muy grave
reguiere en todo caso unilicito muy grave, pueslaley esta sujetainternamente
a principio de proporcionalidad, que es la consecuencia minima surgida del
valor superior delajusticia.

2. En segundo lugar, €l texto del art. 2.2 del CP, & Tribuna se debe
dirigir a Ejecutivo cuando la pena fuere notablemente excesiva atendiendo al
grado demaliciay al dafio causado por el delito. En este supuesto cabe pensar
en casos en los que e autor hubiera obrado de una manera poco reprochable
y la pena aplicable deberia superar |a proporcionalidad debida respecto de la

41.Confr. STS de 21-4-92 (rec. N°1514/88).Sin embargo, en los precedentes actuales del
TS continua el predominio del antiguo entendimiento del art. 2.2 del CP, sobre todo en relacion
a la cuestion de la aplicacion de la agravante de la reincidencia (art.10, 15° CP) y a los efectos
de la vulneracién del derecho a un juicio sin dilaciones indebidas.
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culpabilidad del hecho. En tales supuestos, sin embargo, €l tribunal no debe
renunciar a sus facultades para determinar |a pena adecuada ala cul pabilidad,
puesello esun presupuesto necesario delavinculacion del juez a ordenjuridico
y a su valor superior de justicia. Dicho con otras palabras. un tribuna solo
juzgarden €l sentido del art.117 CE. si se aplicaunapenajusta (o sea, adecuada
alaculpabilidad por € hecho), por el contrario no lo hara cuando se limite y
desplace la cuestion de la justicia a una decision discrecional del Ejecutivo,
como si no existiere e art. 9.1 CE que lo vincula a orden juridico y a sus
valores superiores. Si el tribunal entiende que el sistema del art. 61 del CP le
impide, agotadastodas|as posibilidadesinterpretativas, aplicar unapenajusta,
en el sentido antes expuesto, debe plantear la cuestion de incostitucionalidad
de este articulo y de todos cuantos se o impidieran, pero en ningln caso
remitir lacuestion aladiscrecionalidad del Ejecutivo.*

Consecuentemente, el supuesto de pena notablemente excesiva por
inadecuacion a la reprochabilidad (maliciay dafio causado) ha quedado, en
realidad, derogado tacitamente por la Constitucion y su sistema de ladivision
de poderes. Fuera de estos casos solo cabria pensar en supuestos en los que
€l legislador en abstracto no hubiera respetado la proporcionaidad entre la
gravedad del hecho y lapenaamenazada. Por gjemplo: unaley queestableciera
una pena idéntica para la realizacién dolosa de un tipo de lesion y para la
imprudente que solo produjera un peligro abstracto para €l bien protegido.
Pero, también, en este caso, antesde aplicar laley el tribunal deberaplantear la
cuestion deincongtitucionalidad (arts. 35y stes. LOTC), puestambién el legidador
estd vinculado alos vaores superiores del orden juridico (art.9.1 CE).*®

El resultado de lainvestigacion se puede resumir de la siguiente manera:
loa conflictos entre la ley penal y los valores superiores del orden juridico
constituyen una cuestién de congtitucionalidad delaley y no un problemaque
el Ejecutivo pueda resolver discrecionalente mediante €l uso del derecho de
gracia. Ental contexto € art. 2.2. del CP esindudablemente una pieza extrafia a
sistema consituciona vigente y su pervivencia en e Cédigo Pena puede tener
por efecto, unainexplicable limitacion de las funciones judiciales en favor de
poderesdel Ejecutivo en materiasqueno leson propias. A losjueces corresponde
interpretar € art. 2.2 del CP. deta maneraque, si pervive en € derecho vigente,
su contenido se adapte al sistema congtitucional. Paraello existe latécnicadela
interpretacion “ conforme a la Congtitucion”, que impone € art. 5.1 LOPJ.

42.Ver STC 65/86, en la que se establece que “las cuestiones relacionadas con la medida de
la penay la culpabilidad solo se podrian plantear (...) cuando la gravedad de la pena atribuida a
condenado fuese superior a la legalmente imponible en relacion a la gravedad de la culpabilidad”.
En el mismo sentido: STC 150/91

43.Ver STc 65/86 referente a la diversidad de las penas conminadas a los delitos de los arts.
394 y 535 del CP después de la reforma de 1983 ( L.O.3/83)
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