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El art . 4.3 del NCP, reiterando el contenido del art. 2 CP, establece
que los Tribunales deben aplicar la ley en forma rigurosa . En una prime-
ra lectura ello parece significar que el Tribunal debe aplicar la ley penal,
aunque a su juicio el hecho no sea merecedor de pena y que, ademas,
debe sancionar al autor en la forma establecida en la ley, aunque la pena
«sea notablemente excesiva, atendidos el mal causado por la infracci6n
y las circunstancias personales del reo» . El parrafo fue introducido en la
reforma de 1850 y al parecer no se supo, en su momento, por que razon.
PACHECO dice en este sentido que «quiza to inspiraron en aquella oca-
si6n las acumulaciones de penas a que dio lugar el art. 76, ora sin motivo,
ora con motivo» (1) . El art. 76 del C6digo de 1848 contenia una norma
practicamente identica a la del actual 73 NCP (art. 69 CP), es decir, una
norma que establecia el principio de acumulaci6n ilimitada de penas
para el caso del concurso real, principio que no fue modificado hasta
que, en el C6digo de 1870, se introdujo el limite del triplo de la pena
mas grave (art. 89, 2.a), que todavia conserva el nuevo c6digo vigente en
el art . 76,1 .° (art 70.2 CP) .

(1) El C6digo Penal, 2.a ed ., 1856, p. 87.
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II

Las razones que inspiraron la introducci6n de esta disposici6n tam-
poco resultan claras desde una perspectiva politico-criminal, pero, no
cabe duda que expresan una idea de cual es la vinculaci6n del juez a la
ley penal .

Por un lado se establece que losjueces no pueden decidir sin un fun-
damento legal sobre la punibilidad o no de una conducta; por otro que
deben aplicar la ley sin tomar en consideraci6n el resultado de esta apli-
caci6n . La primera cuestio'n es, en prmcipio, clara, si se la entiende des-
de el punto de vista de las competencies legislativas yjudiciales, pues la
aplicaci6n del derecho es pare los jueces obligatoria . La disposici6n es
menos clara, sin embargo, si to que quiere decir es que los jueces deben
aplicar la ley de una manera literal, o, dicho con otras palabras, si e1juez
esta vinculado por un texto legal que no puede interpretar o que s61o
puede interpretar en modo limitado .

Por otro lado el art . 2.2 CP establecia que, en principio, los jueces no
deberfan considerar en sus decisiones si el resultado es justo en relaci6n al
caso concreto y, mas especificamente, si la pena es o no proporcionada
a la kmalicia>> o al dano causado . Ello es tanto como decir que las penas
se deben aplicar sin considerar la gravedad del delito concreto, algo que
chocaba con la exigencia de justicia y proporcionalidad de las penas ya
requerida por MONTESQUIEU y BECCARIA.

Una vinculaci6n del juez a la ley como esta es, ante todo, explicable
en el contexto de las concepciones constitucionales en las que surgi6
el 2.° parrafo del art . 2.° CP en 1850. A este respecto parece que tienen
menos importancia los acontecimientos politicos concretos que rodea-
ron aquella reforma que las ideas jurfdicas que, con cierta inde-
pendencia de tales sucesos, estaban en la base de la estructuracion del
Estado . Dicho de otra manera, no importa tanto que la reforma de 1850
haya sido consecuencia de impulsos polfticos conservadores posteriores
al obienio liberal» que la precedi6, como que el pensamiento de la epo-
ca sobre la divisi6n de poderes estaba apoyado todavia en los concep-
tos te6ricos que fueron patrimonio de la ciencia juridica de principios
del siglo XIX .

La expresi6n mas precise de estas ideas es, probablemente, la que
se encuentra en la Constituci6n de Cadiz de 1812, que distingui6 entre
la aplicaci6n de las leyes y la interpretacidn de las mismas, asignando
la primera tarea a los tribunales (art. 242) y la segunda a las Cortes
(art . 131,1a) . De esta manera la «aplicaci6n>> y la «interpretacidn>> de la
ley se convirtieron en el presupuesto objetivo de la division de poderes .
En este marco se explica que el Supremo Tribunal tuviera que «oir las
dudas de los demas Tribunales sobre la inteligencia de alguna ley y con-
sultar sobre ellas al Rey con los fundamentos que hubiere para que pro-
mueva la conveniente declaraci6n en ]as Cortes>> (art . 261,10.°) .
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Las Constituciones de 1837 (art. 63), de 1845 (art. 66), de 1869 (art. 91)
y de 1876 (art . 76) no volvieron a mencionar expresamente la distinci6n
entre aplicaci6n e interpretaci6n de las [eyes, pero, en todo caso, s61o re-
conocieron a los tribunales la facultad de aplicar las [eyes . Ello es un
sfntoma claro de que en todas ellas el constituyente no dej6 de [ado la
contraposici6n entre aplicaci6n e interpretaci6n y de que, cuando se in-
trodujo el Segundo parrafo del art . 2 CP, se pensaba que los tribunales
s61o podrfan aplicar la ley, aunque no interpretarla. Si se tiene en cuenta
el trasfondo de ideas polfticas que orientaron la Constituci6n de 1845, se
comprende facilmente que el constituyente no trat6 de incrementar los
poderes de los Tribunales, sino reducir los de las Cortes en favor del
Rey y, por to tanto, mal podria entenderse que el horizonte constitucio-
nal de 1850 permitia suponer una ampliaci6n de las funciones del Poder
Judicial respecto de la Constituci6n de Cadiz. Aunque la Constituci6n
de 1845 haya atemperado la idea tradicional de una Monarqufa que con-
centraba el poder sin divisi6n del mismo (2), s61o manifest6 su prop6si-
to en la definici6n de las relaciones entre el Rey y las Cortes . El Poder
Judicial, como tal, no parece haber entrado en consideraci6n .

En consecuencia, el Segundo parrafo del antiguo art. 2 CP se expli-
ca, en primer lugar, a partir de su contexto historico-constitucional,
como la expresi6n de la ideologfa jurfdica dominante respecto de la fun-
ci6n del juez en el siglo XVIII y principios del siglo XIX . Si esta con-
cepci6n de los poderes del Estado se ejemplifica a traves de uno de sus
maximos te6ricos, MONTESQUIEU, se comprueba que, en realidad, el
poder judicial no era un poder del Estado en sentido autentico . Cierta-
mente, decfa MONTESQUIEU que «todavfa no habra libertad si el po-
der de juzgar no esta separado del legislativo y del ejecutivo» y que «si
se encuentra junto con el legislativo, el poder sobre la vida y la liber-
tad de los ciudadanos sera arbitrario : el juez serfa el legislador. Si
esta junto al poder ejecutivo -agregaba- el juez podrfa tener la fueraa
de un opresom (3) . Pero, tambien afirmaba pocas lfneas mds tarde que «e1
poder de juzgar, tan terrible entre los hombres, no estando ligado ni a un
cierto estado (se refiere a la nobleza, a los ciudadanos, etc .) ni a una deter-
minada profesi6n, se convierte, por asf decirlo, en invisible y nulo» (4) . Esta
no es sino laconsecuencia de que «los tribunales no deben estar constitufdos
en forma permanente» y de que «sus sentencias jamas deben ser otra cosa
que un texto preciso de la ley ; si fueran una opini6n particular del juez, vi-
virfamos en sociedad sin saber precisamente cuales son las obligaciones
contraidas» (5) .

(2) Confr. JORGE DE ESTEBAN (ed .) . Las Constituciones de Espana, 2.8 ed., 1980,
p . 12 .

(3) MONrESQUIEU, De !'esprit des lois, 1748, ed. de la Librarie Gamier Fr6res, l,
p . 152 .

(4) Ibidem . p . 153 .
(5) Ibidem . p . 154 .
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Este punto de vista tuvo una singular trascendencia en el ambito del
derecho penal europeo de aquel tiempo . «Ni siquiera en los jueces pe-
nales puede residir la autoridad de interpretar las leyes penales, por la
misma razon que estos no son legisladores», decfa BECCARIA (6) . Y
completaba su idea con palabras tajantes : «Nada es mas peligroso que el
axioma comun que indica que es necesario consultar el espfritu de la
ley» ( . . .) «E1 espfritu de la ley seria el resultado de una buena o mala 16-
gica de un juez, de una digestion facil o malsana; dependerfa de la vio-
lencia de sus pasiones, de la debilidad del que sufre, de las relaciones del
juez con el ofendido, y de todas aquellas pequenas fuerzas que transfor-
man las apariencias de todo objeto en el animo fluctuante del hombre» (7) .
A su vez FEUERBACH reiter6 estos conceptos en 1804 al sostener que
oeljuez esta vinculado a la palabra estricta y desnuda de la ley» ( . . .) «su
tarea no debe ser otra que la de comparar el caso dado con sus palabras
y, condenar sin consideraci6n del sentido y espfritu de la ley, cuando el
sonido de las palabras condena, y absolver, cuando esta absuelve» (8) .
Consecuencia de este punto de vista era la prohibicion de la interpreta-
ci6n que FEUERBACH sostuvo.

Antes de la Constitucidn de Cadiz en Espana esta visi6n del proble-
ma no habfa tenido una acogida exenta de discusi6n (9) . En to sustan-
cial, sin embargo, la prohibici6n de la interpretaci6n fue admitida con
todas sus consecuencias . Prueba de ello es que el antecedente mas claro
de la concepci6n de la Constituci6n de Cadiz de 1812, la obra de LAR-
DIZABAL, en este punto solo se distanci6 aparentemente de BECCARIA.
LARDIZABAL afirmaba : «no creo, pues, que sea tan peligroso, como
pretende el Marques de Beccaria el axioma comun, que propone por ne-
cesario consultar el espfritu de la ley» (10), pero, agregaba que : «quando
la ley es obscura, quando atendidas las palabras, se duda prudentemente
( . . .) «entonces no debe ni puede el juez valerse de su prudencia para
determinar, aunque parezca justo ; sino ocurrir al Prfncipe, para que
declare su intenci6n, como se previene en nuestras leyes» (11) . Por to
tanto : osi la ley es clara y terminante, si sus palabras manifiestan que
el animo del legislador fue incluir o excluir el caso particular, en-
tonces, aunque sea o parezca dura y contra equidad, debe seguirse

(6) Dei delitti e dellegene, 1764, cap . IV, cit., segun la edicibn de GIAN DOMENI-
CO PISAPIA, 1973, p . 17 .

(7) /bidem. p. 18 .
(8) Kritik des Kleinschrodischen Entwurfzu einem peinlichen Gesetzbuchefur

die Chur-Pfalz-Bayerischen Staaten, 1804, Cap . 11/20 . Similar era el punto de vista de
FILANGERi, La scienza della legislazione . Opusculi scelti, VI, 1822, p . 314: «conoci-
miento del hecho, aplicaci6n literal de la ley: he alli a qud se reducen los poderes de un
juez».

(9) Confr. LARDIZABAL, Discurso sobre las penas, 1872, Cap. 11, Nos 38/45, es-
pecialmente, N.0 39 .

(10) lbidem, N.0 39.
(11) /bidem . N.o40.
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literalmente>> (12) . En tal caso, concluye la argumentaci6n, el juez
«usurparia los derechos de la soberania>> (13) .

El contexto hist6rico, constitucional y te6rico-jurfdico que rode6 al
art . 2.2 CP traduce pues una posici6n judicial de facultades limitadas
como consecuencia de una concepci6n de la divisi6n de poderes basada
en la distinci6n entre interpretaci6n y aplicaci6n de la ley, en la que la
interpretacion del derecho se identifica evidentemente con su creaci6n .

III

El caracter limitado de esta «esclavitud del juez>> (14) respecto
del texto legal y sus palabras se traduce practicamente en el sistema del
nuevo art . 4.3 . CP que mantiene una verdadera supervisi6n de la justicia
penal por el Ejecutivo a traves del indulto . Es decir el Poder Judicial
aplica la ley, pero el Ejecutivo «juzga>> sobre la equidad y la utilidad de
la aplicaci6n concreta de la ley . Dicho de otra manera : el indulto aparece
como una especie de «recurso>> de equidad, que puede promover inclu-
sive el Tribunal de la causa, ante el Ejecutivo . En efecto, excluida de ]as
facultades judiciales la posibilidad de introducir en la aplicaci6n de la
ley consideraciones de justicia y proporcionalidad de la pena, esta mate-
ria queda en manos del Ejecutivo, ni siquiera del Parlamento. El art . 11
de la Ley de 18 de junio de 1870 muestra con toda claridad que el Eje-
cutivo puede ejercer el derecho de gracia cuando existan razones dejus-
ticia, equidad o utilidadpublica, a juicio del Tribunal sentenciador (15) .

Un sistema de relaciones entre el Poder Judicial y el Ejecutivo de
estas caracterfsticas es dudosamente compatible con la idea central de la
divisi6n de poderes en un Estado democratico . En el Estado moderno el
indulto, por otra parte, no es una instituci6n que goce de especial presti-
gio . Ya inicialmente se ha cuestionado que poder del Estado debe ser
competente para ejercer el derecho de gracia. En este sentido afirmaba
BECCARIA que «1a clemencia es la virtud del legislador y no del ejecu-
tor de ]as leyes, debe resplandecer en el C6digo, no en los juicios par-
ticulares>> (16), con to que implfcitamente se afirmaba que la cuesti6n de
la justicia y de la utilidad publica de las penas era una cuesti6n exclusiva
del Parlamento. Pero, sin perjuicio de ello, en la epoca del iluminismo el
derecho de gracia era visto como una contrapartida de las leyes penales

(12) Ibidem. N.0 41 .
(13) Ibidem. N.0 42.
(14) ARTHUR KAUFMANN, Beitraege zurjuristischen Hermeneutik, 1984, p . 134 .
(15) Sin embargo, las Constituciones desde 1812 no ban sometido el derecho de

gracia a ninguna condici6n .
(16) Loc . cit . p . 74.
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barbaras, que careceria de justificaci6n en el Estado moderno y que te-
nia efectos disfuncionales para la prevenci6n general (17) .

En resumen el art . 4.3 NCP es la expresi6n de un sistema limitado
que vincula al juez a las palabras del texto de la ley, impidiendole no to-
niar en consideraci6n lajusticia o la proporcionalidad de la pena que re-
sulte de su aplicacidn . Estas cuestiones quedan reservadas al Gobierno
que mediante el derecho de gracia puede promover ante el Rey un indul-
to total o parcial de la pena .

Esta concepci6n es ajena al sistema constitucional vigente por
varias razones . En primer lugar porque la Constituci6n ha definido en
su art . 1 .° el orden jurfdico como algo mas que un mero orden legal .
El orden juridico espanol no s61o se compone de leyes, sino tambien
de valores superiores (la justicia, la igualdad y el pluralismo politico,
del art . 1 .°, la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la persona-
lidad, del art . 10.1 CE) . En la medida en la que a los jueces correspon-
de «1a potestad jurisdiccional» juzgando y haciendo cumplir to
juzgado (art . 117.3 CE) y en la que los poderes ptiblicos estan sujetos
a la Constitucidn y al resto del ordenamiento (no s61o de la ley), (art .
9.1 CE), es evidente que su misi6n consiste en realizar en sus juicios
no s61o el sentido literal de las leyes, sino un sentido capaz de mate-
rializar las finalidades y los valores del orden juridico . Carecerfa de
todo apoyo en la Constituci6n una distribuci6n de las competencias de
tal naturaleza que losjueces s61o pudieran aplicar el orden legal, mien-
tras que los valores superiores estuvieran fuera de los objetivos que
la Constituci6n atribuye al Poder Judicial . Basicamente no se corres-
ponderfa con la visi6n actual de esta cuesti6n : «La justicia de la deci-
si6n del caso -dice LARENZ (18)-- es ciertamente un fin deseable de
la actividad judicial» .

El Tribunal Constitucional ha establecido claramente que el ordena-
miento jurfdico no s61o se compone de leyes en la STC 89/83, en la que
dijo, a prop6sito de la figura del delito continuado, entonces no conteni-
da en la ley, que «ni la garantia criminal ni la penal pueden ser entendi-
das, sin embargo, de forma tan mecanica que anulen la libertad del Juez
para resolver, mientras no cree nuevas figuras delictivas ni aplique pe-
nas no previstas en el ordenamiento, graduadas de acuerdo con reglas
que tambien detrae de la ley» . El TC aclar6 asimismo que ola facultad
de interpretar y aplicar la ley penal ( . . .) corresponde a los tribunales de
ese orden (art . 117 .3 CE)». De esta manera queda claro que la distinci6n
entre aplicaci6n e interpretaci6n de la ley que caracteriz6 a las Constitu-
ciones de 1812, 1837, 1845, 1869 y 1876 ha sido entendida como ajena
a la Constituci6n vigente .

(17) Confr. BECCARIA, loc . cit ., Cap . XX; FEUERBACH, IOC . cit ., II, pp . 242 y ss . ;
MorrrESQUIEU, IOC . cit ., p. 91 .

(18) Methodenlehre derRechtswissenschafl, (Studienausgabe), 1983, p. 223 .
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Conceptos similares expres6 el Tribunal Constitucional en la STC 75/84,
sosteniendo expresamente que el objeto de su control constitucional en
el caso era «1a interpretaci6n y aplicaci6n que el Juez ordinario ha hecho
de la ley penah> (19) . En particular, el TC consider6 en esta sentencia la
interpretacion teleologica realizada por los jueces a quibus era correcta
y ajustada a la Constituci6n .

Ambas sentencias son importantes en to que concierne a las cuestio-
nes aquf tratadas, toda vez que el Tribunal Constitucional ha reconocido
en ellas que los jueces no s61o deben interpretar y aplicar un texto legal,
sino que ademas -aunque no to dice expresamente- deben aplicar
el derecho . Ello surge de estas sentencias sin lugar a dudas, pues en la
STC 89/83 el TC admiti6 que una figura, proveniente de una construc-
ci6n que s61o se podiajustificar a partir de principios muy generales del
derecho penal, era compatible con la aplicaci6n de una ley que guardaba
silencio sobre ella . A la inversa, en la STC 75/84 el TC consider6 vulne-
rado el principio de legalidad a pesar de que en la sentencia anulada se
habfan aplicado literalmente los arts . 339 LOPJ (entonces vigente) y el
art . 6.4 del C.Civ . En suma: una apiicaci6n de principios no expiicitos en
la ley es compatible con el principio de legalidad, mientras no to es una
aplicaci6n literal de la ley que contradice los principios generales (im-
plicitos) en la misma.

La doctrina de estas sentencias ha sido recogida mas tarde LOPJ
que impone a los jueces y tribunales «interpretar y aplican> las leyes y
los reglamentos segiin los preceptor y principios constitucionales .

La consecuencia 16gica de todo to anterior hubiera sido la deroga-
ci6n del art . 2.2 CP, pues, en verdad, contradice el sistema constitucional
de divisi6n de poderes y reduce el orden juridico penal a los textos lega-
les en contra de to que establece el art. 1 de la Constituci6n . El Juez no
esta vinculado solo a la ley y a la Constituci6n, sino tambien a los valo-
res fundamentales que forman parte del orden juridico y que la Consti-
tuci6n s61o enuncia.

IV

En este marco institucional Lqud puede significar todavfa el art . 4.3
CP? Y en particular : Lcuando es legitimo que un Tribunal se dirija al Go-
bierno en los terminos del art. 4.3 CP?

1 . Lo primero que necesitamos aclarar es que el art . 4 .3 CP no
puede ser entendido como una norma que impida aplicar eximentes de

(19) Sobre las SSTC 89/83 y 75/84, en to que concieme a los casos allf resueltos,
ver, criticamente : BACIGALUPo en Revista del Foro Canario, 87/1993, pp. 11 y ss . (20
y SS .).
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responsabilidad no previstas expresamente en la ley. Se trata de una
cuesti6n ya debatida antes de la entrada en vigor de la Constituci6n vi-
gente (20) y que se desarro116 en el marco de la problematica de la ana-
logia in bonam partem . Las opiniones se dividieron en favor y en contra
de tal posibilidad, aunque la discusidn se llev6 a cabo s61o sobre las po-
sibles interpretaciones gramaticales del segundo parrafo del antiguo art .
2 CP y del argumento a contrario sensu . En dicho nivel, sin embargo, la
cuesti6n no tiene una respuesta unica totalmente satisfactoria. Por ello la
pregunta debe ser respondida a partir del significado dogmatico del de-
recho fundamental a la legalidad penal (art . 25.1 CE). Desde esta pers-
pectiva es indudable que los derechos fundamentales son derechos de
los ciudadanos y en ningtin caso derechos de la sociedad o del Estado
contra los ciudadanos, sea que se los conciba como derechos previos al
Estado o como derechos garantizados por este . En todo caso los dere-
chos fundamentales son siempre un limite para el ejercicio del poder es-
tatal, cuyo ejercicio el ciudadano no debe justificar; es el Estado, por el
contrario, quien debejustificar su limitacidn (21) . La analogia in bonam
partem asf como la creacidn de causas supralegales de exclusi6n de la
punibilidad, basadas en principios generales del orden juridico, por consi-
guiente, no vulneran nunca el principio de legalidad.

2 . Resuelto este primer problema se presenta una segunda cues-
ti6n . LQu6 significa «rigurosa aplicacidn de las disposiciones de la
ley»?

Si el juez esta vinculado al orden juridico, y no s61o al orden legal,
la aplicaci6n de la ley no se puede desentender de la significaci6n que la
misma tenga respecto de los valores fundamentales del orden juridico,
particularmente de lajusticia . Sin embargo, esta afirmaci6n requiere ser
precisada . El juez no puede hacerjusticia con total independencia de la
ley ni tampoco s61o segun su particular percepci6n de la misma. Por
ejemplo : un juez que entienda que la reincidencia (art. 10.15 CP), tal
como esta configurada en el texto de la ley, no es compatible con su per-
cepci6n de la justicia, esta, de todos modos, obligado a la aplicaci6n de
la agravante, aunque no debera interpretar la agravante de reincidencia
establecida en la ley sin tener en cuenta la mayor o menor justicia de los
resultados de su interpretaci6n . Por to tanto, se trata de saber como pue-
den coexistir la obligacidn de aplicar la ley y la de tener en cuenta los
valores fundamentales del orden jurfdico .

La clave para la respuesta la proporciona la teoria de la interpre-
taci6n de la ley . Hay un punto en el que en la actualidad existe una
coincidencia generalizada : toda aplicaci6n de la ley requiere un enten-

(20) Confr. ANT6N ONECA, Der. Pen . 2.a ed . (editado porHerndndezde Guijarro
y Beneytes Merino), 1986, p . 123 ; C6RDOSA RODA, Comentarios al CPenal, 1, 1972,
pp . 58 y SS . ; CEREZO MIR, Curso de Der. Pen. Espanol, PG, 1, 1984, p . 206, con una
completa informaci6n bibliografica .

(21) Confr. PIEROTH/SCHLINK, Grundrechte-Staatsrecht //, 3 .a ed . 1987, p. 14
y SS.
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dimiento de la misma y un entendimiento unico del texto legal esta prac-
ticamente excluido en la mayoria de los casos decisivos . Autores de muy
diversa orientaci6n, como KELSEN y LARENZ, permiten documentar
esta afirmaci6n . El primero sostenia categdricamente que «1a cuestidn
de cual es la posibilidad correcta dentro del marco del derecho aplicable,
no es en absoluto una cuesti6n del conocimiento del derecho positivo>>
( . . .) «Si se debe caracterizar no s61o la interpretaci6n de la ley por los tri-
bunales o los 6rganos de la administraci6n, sino, en general, la interpre-
taci6n del derecho por los 6rganos de aplicaci6n, es preciso senalar que
en la aplicacion del derecho por un organo juridico se entrelazan la in-
terpretaci6n, como conocimiento del derecho aplicable, con un acto de
voluntad, en el que el6rgano de aplicaci6n del derecho debe elegir entre
las distintas posibilidades puestas de manifiesto por la interpretaci6n
cognitiva>> (22) . LARENZ, por su parte, pone de manifiesto ideas simi-
lares : «El que exige de los metodos de la jurisprudencia que conduzcan
a resultados absolutamente seguros en todos los casos, similares a la
prueba y el calculo a los matematicos, confunde la esencia del derecho
y, al mismo tiempo, los limites que surgen para toda ciencia jurfdica de
la naturaleza de su objeto : certeza matematica no existe en las cuestio-
nes juridicas>> (23), to que quiere decir que, por regla, no hay un enten-
dimiento unico del texto legal .

De aquf surge sin fricci6n alguna que la ambiguedad del lenguaje le-
gal genera la posibilidad de diversos entendimientos y que estos, a su
vez, son consecuencia de la diversidad de metodos con los que es posi-
ble interpreter una ley. Consecuentemente : la «aplicaci6n rigurosa de la
ley>> en el sentido del art. 4.3 CP es ante todo un problema de interpre-
tacion, pues este articulo, como todos, admite diversos entendimientos :
si el art. 4.3 CP es una ley, su sentido dependera de su interpretaci6n y
no puede ser identificado, sin mas, con el sentido de una interpretaci6n
literal, mientras tambien otros metodos interpretativos tengan legitimi-
dad metodol6gica . La «aplicacion rigurosa de la ley>>, por to tanto, no
puede ser hoy mds que la interpretacion de la ley basada en un metodo
interpretativo reconocido . Ello es consustancial en un sistema en el que
«1a elecci6n de las alternatives interpretativas es una parte de la teorfa
practice del derecho>> (24) . En suma : interpretar el art. 4.3 CP con el me-
todo gramatical, eliminando su significaci6n en el sistema jurfdico vi-
gente, no es masqueuna posibilidad. Toda ley, por to tanto, entendiday
aplicada segun un metodo interpretativo reconocido habra sido aplicada
rigurosamente . El art. 4.3 CP no puede escapar de la interpretacion de
su propio texto.

(22) KELSEN, Reine Rechtslehre, 2 .a ed . 1960 (reimpresi6n de 1983), p . 350/351
sin subrayados en el original) .

(23) Ueber die Unentbehrlichkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, 1966,
p. 15 .

(24) AARNio, Denkweisen der Rechtswissenschaft, 1979, p. 96 .
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Se podrfa pensar que al exigir que el metodo interpretativo sea reco-
nocido, se impide que surjan nuevos modos de interpretar las leyes .
Aquf no es posible desarrollar esta cuestion, pero es factible aclarar que
no es este el sentido que se quiere acordar a la tesis sostenida . Que el
metodo sea reconocido no quiere decir que sea dominante, sino que ten-
ga la posibilidad de ser objeto de consenso cientifico y que no sea una
creaci6n «ad hoc» para el caso que el juez tiene que resolver.

V

Admitido que el tercer parmfo del art . 4 CP no es una norma excluf-
da de la interpretacion, sino necesitada de interpretaci6n, como todas, y
que los jueces estan sujetos a la Constituci6n y al resto del ordenjuridi-
co (art . 9,1 .0 CE), se plantea una nueva cuesti6n . ZQue significa que el
juez esta vinculado no s61o a las leyes sino a los valores superiores del
orden jurfdico? . Partiendo del modelo de un juez cuya funci6n le impide
(aparentemente) valorar, esta tarea parece directamente incumplible .
Una concepcidn formalista de la funci6n de juzgar, moldeada sobre todo
por la influencia del positivismo juridico menos evolucionado, no per-
mite admitir que la aplicacidn de las leyes implique alguna clase de va-
loracidn, pues se pretende que esta tarea se agote en una mera
subsunci6n formal . Sin embargo, este modelo de aplicaci6n de la ley no
responde a ]as concepciones actuales de la metodologia del derecho y
oculta una buena parte de la realidad .

La necesidad de valoraci6n por parte del juez en el momento de la
aplicaci6n de la ley ha sido reconocida ante todo como una operaci6n
impuesta por las leyes mismas . LC6mo podrfa eljuez determinar, sin va-
lorar, la capacidad de culpabilidad, o la evitabilidad del error, o la acu-
sada brutalidad de las lesiones o la cantidad de notoria importancia en el
art . 344 CP, etc.? . En todos estos casos, como en muchos otros, la difi-
cultad consiste en que ninguno de estos elementos legales se dan oen el
mismo modo directo que los objetos de una percepci6n sensorialo (25) .
En estos casos es legitimo preguntarse «~Como puede el juez funda-
mentar su juicio de valor?» (26) . La respuesta no ofrece dudas : «Aqui
s61o sera de significaci6n, que el Juez no dependa s61o de su propia vi-
si6n valorativa, sino que aplique los criterion valorativos elaborados y
considerados vinculantes por la comunidad, cuyo derecho el juez aplica
como 6rgano» (27) .

(25) LARENZ, Methodenlehre derRechtswissenschaft, 1960, p. 217 y loc. cit. nota
18, p . 166 y ss .

(26) Ibidem, p. 218 . Confr. tambi6n en sentido similar : VALLET DE GoyTisoLo,
Metodologta Jurfdica, 1988, p . 398 y ss.

(27) Ibidem.
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Pero, el desarrollo moderno de la hermeneutica va mas lejos toda-
via, pues ha permitido comprobar que los canones interpretativos tradi-
cionales no pueden garantizar una completa exclusi6n de preconceptos
que, en principio, tambien se deberian excluir de la aplicaci6n de la ley
segun el punto de vista recien expuesto de LARENZ. La ciencia moder-
na del derecho, por el contrario, no ha podido permanecer al margen de
un desarrollo filos6fico basado en la «metafora del texto» (28), precisa-
mente porque la ciencia juridica es, en su punto de partida, una ciencia
estrechamente vinculada a la comprensi6n de textos . En la medida en la
que la comprensi6n del texto legal por el interprete se da no s61o como
un comportamiento del sujeto que interprets, sino que tiene lugar en
todo el contexto existencial del mismo, es inseparable de su experiencia
del mundo y puede ponerse en duda que algun metodo pueda modificar
esta situaci6n (29) .

Los metodos clasicos de interpretaci6n, por to tanto, han sufrido en
los dltimos tiempos una importante transformacidn . JOSEF ESSER
pone la nueva problematica de manifiesto cuando afirma que «los es-
fuerzos por limitar el entendimiento del derecho (Rechtsgewinnung),
tambien en el derecho constitucional, a la interpretaci6n 16gica, hist6ri-
ca o sistematica de la ley y de disciplinarlo mediante estos metodos, se
enfrentan con las cuestiones justificadas de, por un lado, si esto no es
otra cosa que un desplazamiento hacia to inconsciente o to irreflexivo
de las consideraciones excluidas, y, por otro, de si no es preferible la
contrapropuesta racional de disciplinar ]as consideraciones valorativas
en si mismas» (30) . ESSER admite que el reconocimiento de esta situa-
cidn suele provocar reservas, pues se piensa que de esta manera se
abre a cada interprete la posibilidad de presentar sus propias con-
cepciones como una racionalizaci6n de determinadas ideas politi-
co-juridicas . «Sin embargo -replica-, la transparencia y, con
ella, la criticabilidad de tales actos valorativos es mayor cuando se
los expone honestamente que cuando se reemplaza su exposici6n
por su ocultamiento o por giros dogmaticos de caracter formal» (31) .
Y concluye : «e1 monitum de la actitud conservadora-normativa, se-
gun el cual el Juez, que introduce sus «propias valoraciones, nece-
sariamente traiciona su funcidn de aplicador del derecho, se apoya
en la idea carente de realidad de que las normas pueden ser aplica-
das sin una valoracion adicional» (32) .

(28) HANS ALBERT, Kritik der reinen Hermeneutik, 1994, p . 36 : «se trata de un
paso hacia una filosofia, cuyo objeto no es ya el texto, sino en la que la metafora del tex-
to se extiende a todo el mundo» .

(29) Confr. GADAMER, Wahrheit and Methode, 4.a ed . 1975, p. 250 y ss .
(30) JOSEF ESSER, Vorverstaendnis and Methodenwahl in der Rechtsfcndung,

1972 p. 36. ; confr. tambi6n LARENZ, loc . cit. nota 18, pp . 302 y ss .
(31) Ibidem, p. 36.
(32) Ibidem, p. 36.
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Estas conclusiones son aceptadas incluso por un critico de la filosoffa
hermeneuticapura como HANS ALBERT (33), que concibe la ciencia del
derecho, antes que come, una ciencia normativa, como una disciplina «tec-
nol6gico-social>> (34) . Sin embargo, esta tecnologfa social no elimina el
elemento hermeneutico (35) ni tampoco «excluye los puntos de vista fina-
listas o valorativos que pueden ser introducidos en la discusi6n de proble-
mas juridicos ( . . .), pero estos puntos de vista -por ejemplo las «exigencias
de justicia>> mencionadas por NEUMANN- tienen que ser explicitados y
transpuestos en elementos operativos (Leistungsmerkmale) para el sistema
tecnol6gico correspondiente>> (36) . De esta manera se explica, segtin AL-
BERT, que la interpretaci6n sea «productiva>>, en el sentido de poner en
juego nuevas normas, «sin exponerse al reproche de superar los lfmites im-
puestos, dado que sus afirmaciones en este sentido tienen caracter cogniti-
vo e hipotetico y estan al mismo tiempo sometidas a las habituales
comprobaciones criticas de la idea regulativa de verdad» (37) .

Todo esto demuestra que un concepto realista de la «aplicacion ri-
gurosa de la ley>> nunca podra excluir las consideraciones previas del
juez referentes a la justicia, el orden, el deber, el sentido de la ley etc .,
pues inclusive el juez que quiera limitarse a un entendimiento literal de
los textos legales hace ya una opci6n interpretativa que tiene impli-
caciones respecto de la justicia, del deber, etc . y que no fene su apoyo
en la ley misma. «Sin un preconcepto sobre la necesidad del orden y la
posibilidad de la solucidn, el lenguaje de la norma no puede expresar to
que se le pregunta, es decir, la soluci6n correcta>> (38) . Mas adn, la pro-
pia interpretaci6n gramatical o literal tiene una tecnica expresada en di-
versos canones interpretativos que, indudablemente, operan tambien
como preconceptos de la interpretaci6n y que demuestran que no existe
ningun metodo interpretativo que permita escapar a los preconceptos
que orientan y definen la interpretaci6n de un texto legal (39) .

Por to tanto: el concepto de «aplicaci6n rigurosa de la ley>> no solo
no excluye la interpretaci6n de la ley, sine, que requiere una consi-
deracion referente a los valoresfundamentales del ordenjuridico, sin la
que la interpretaci6n no seria posible (40) .

(33) Loc . cit. nota 27 .
(34) Ibidem, pp. 185 y ss .
(35) Ibidem, p . 191 .
(36) Ibidem, p. 191.
(37) Ibidem, p. 189.
(38) ESSER, IOC . cit . nota 29, p. 137 .
(39) Confr. SCHLEIERMACHER, Hermeneutik and Kritik 1838, ed. de M . Frank,

1977, p . 101 y ss . donde se exponen los diferentes canones elasicos de la interpretaci6n
gramatical .

(40) Confr . en la doctrina espanola: VALLET DE GoYTISOto, nota 25 ; BACIGALU-
ro, I dogmi della dogmatica penale, en Dei delitti e delli pene, N.0 2/1983, p . 245 y ss . ;
del mismo : Delito y Punibilidad, 1983, pp. 13 y ss . ; recientemente : ATIENZA, en Revista
Espanola de Derecho Administrativo N.0 85/1995, pp . 5 y ss.
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Esta conclusi6n demuestra que la cuesti6n de si el juez en el caso
concreto se debe limitar a una interpretaci6n que deje en manos del Eje-
cutivo una especie de correcci6n de equidad de su sentencia o si, por el
contrario, debe extremar las posibilidades interpretativas para lograr una
soluci6n justa del caso concreto, depende basicamente de un determina-
do preconcepto sobre la divisi6n de poderes y, por to tanto, de los limites
de las facultades del Poder Judicial en un marco constitucional especifi-
co, to que, a su vez, constituye un problema hermeneutico, que tambien
se apoyard en otros preconceptos necesarios para la interpretacidn de la
Constituci6n .

VI

Todo to dicho tiene consecuencias practicas relevantes para la fun-
ci6n del juez penal .

1 . Al art . 4.3 CP le queda, a la luz de nuestras conclusiones, un
margen mfnimo de aplicaci6n, pues el juez s61o debe hacer use de estas
facultades cuando ningun m6todo interpretativo de la ley le permita lle-
gar a una soluci6n compatible con los valores superiores del ordena-
miento juridico (41) . En este sentido, el Tribunal o el Juez se podran
dirigir al Poder Ejecutivo (en realidad actualmente se deberia dirigir al
Legislativo) promoviendo la desincriminacion de una conducta . En es-
tos casos se tratara siempre de una discrepancia frente a la idea basica de
la politica criminal legal, dado que cuando el Tribunal no discrepe res-
pecto de la protecci6n penal del bien juridico, practicamente siempre
dispondra de los poderes interpretativos para reducir teleologicamente
el alcance de la ley a los casos en los que se evidencie el contenido cri-
minal quejustifique la aplicaci6n de la ley penal . Ejemplo de esta situa-
ci6n seria el caso de un Tribunal que pensara que el trafico de ciertas
drogas no deberia ser punible . En tal supuesto cabria promover una re-
forma de la ley . Por el contrario si el Tribunal esta de acuerdo con la pu-
nibilidad del hecho, pero cree que en el caso concreto este no tiene el
contenido de ilicitud necesario para justificar la aplicaci6n de una pena,
debe elaborar los criterios interpretativos que permitan excluir la tipici-
dad, generalizandolos a todos los casos similares o analogos . En esta in-
terpretaci6n del contenido de ilicitud requerido por la ley el Tribunal
debe tener en cuenta la gravedad de la pena amenazada : una pena muy
grave requiere en todo caso un ilicito muy grave, pues la ley esta sujeta

(41) Confr . STS de 21 de abril de 1992 (Rec . N.0 1 .514/88) . Sin embargo, en los
precedentes actuales del TS continua el predominio del antfguo entendimiento del
art . 2 .2 CP, sobre todo en relaci6n a la cuesti6n de la aplicaci6n de la agravante de rein-
cidencia (art. 10,15a CP) y a los efectos de la vulneraci6n del derecho aun juicio sin di-
laciones indebidas .
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internamente al principio de proporcionalidad, que es la consecuencia
mfnima surgida del valor superior de la justicia .

2 . En segundo lugar, el texto del art . 4.3 CP, el Tribunal se debe di-
rigir al Ejecutivo cuando la penafuere notablemente excesiva atendien-
do oel mal causado por la infracci6n y las circunstancias personales del
reo» . En este supuesto cabe pensar en casos en los que el autor hubiera
obrado de una manera poco reprochable y la pena aplicable deberfa su-
perar la proporcionalidad debida respecto de la culpabilidad por el he-
cho. En tales supuestos, sin embargo, el Tribunal no debe renunciar a
sus facultades para determinar la pena adecuada a la culpabilidad, pues
ello es un presupuesto necesario de la vinculaci6n del juez al orden jurf-
dico y a su valor superior de justicia. Dicho con otras palabras : un Tri-
bunal s61o juzgara en el sentido del art . 117 CE. si aplica una penajusta
(o sea, adecuada a la culpabilidad por el hecho) ; por el contrario no to
hard cuando se limite y desplace la cuesti6n de lajusticia a una decisi6n
discrecional del Ejecutivo, como si no existiera el art. 9 .1 CE que to vincu-
la al orden juridico y a sus valores superiores . Si el Tribunal entiende
que el sistema del art . 61 CP le impide, agotadas todas las posibilidades
interpretativas, aplicar una penajusta, en el sentido antes expuesto, debe
plantear la cuestion de inconstitucionalidad de este artfculo y de todos
cuantos se to impidieran, pero en ningun caso remitir la cuesti6n a la dis-
crecionalidad del Ejecutivo (42) .

Consecuentemente, el supuesto de «pena notablemente excesiva»
por inadecuaci6n a la reprochabilidad (mal causado y circunstancias
personales del autor) es directamente contrario a la Constituci6n y su
sistema de la divisi6n de poderes . Fuera de estos casos s61o cabrfa pen-
sar en supuestos en los que el legislador en abstracto no hubiera respetado
la proporcionalidad entre la gravedad del hecho y la pena amenazada. Por
ejemplo : una ley que estableciera una pena identica para la realizaci6n do-
losa de un tipo de lesion y para la imprudente que s61o produjera un peligro
abstracto para el bien protegido . Pero, tambi6n en este caso, antes de aplicar
la ley el Tribunal debera plantear la cuesti6n de inconstitucionalidad
(arts . 35 y ss . LOTC), pues tambien el legislador esta vinculado a los va-
lores superiores del orden juridico (art . 9.1 CE) (43) .

El resultado de la investigation se puede resumir de la siguiente ma-
nera : los conflictos entre la ley penal y los valores superiores del orden
juridico constituyen una cuesti6n de constitucionalidad de la ley y no un
problema que el Ejecutivo pueda resolver discrecionalmente mediante
el use del derecho de gracia . En tal contexto el art . 4.3 CP es indu-

(42) Ver STC 65/86, en la que se establece que «las cuestiones relacionadas con
la medida de la pena y la culpabilidad solo se podrian plantear (. . .) cuando la gravedad
de la pena atribufda al condenado fuese superior a la legalmente imponible en relaci6n
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 deli-
tos de los arts . 394 y 535 CP despu6s de la reforma de 1983 (LO 3/83) .
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dablemente una pieza extrana al sistema constitucional vigente y su per-
vivencia en el C6digo Penal puede tener por efecto, segan se to inter-
prete, una inexplicable limitacidn de ]as funciones judiciales en favor de
poderes del Ejecutivo en materias que no le son propias . A losjueces co-
rresponde interpretar et art . 4.3 CP de tal manera que, si pervive en el de-
recho vigente, su contenido se adapte al sistema constitucional . Para ello
existe la tecnica de la interpretacion <<conforme a la Constitucion», que
impone el art . 5.1 LOPJ.


