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Resumen

El trabajo afronta la interpretacién de la ley penal como actividad dogmatica,
presentando un modelo metodolégico -asentado en ideas de Wittgenstein- cuyos
principales elementos son:

* La reformulacién de la interpretaciéon como una actividad s6lo necesaria en los
casos en que no cabe la mera captacién del significado y que tiene como resul-
tado una propuesta de entendimiento.

* La fijacién como directriz interpretativa de la probabilidad (aceptabilidad por
el auditorio involucrado) en atencién al contexto de uso del término.

'Este texto recoge la ponencia que presenté a las XI Jornadas de profesores y estudiantes de Derecho penal
de las Universidades de Madrid, celebradas en el mes de marzo de 2007 en la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Pontificia Comillas. Como tal, constituye una elaboracién compendiada de los argumentos centrales
que, sobre la cuestién, defiendo en la primera parte de mi libro La interpretacion de la expresion ‘en perjuicio de’ en
el Cédigo Penal, Dykinson, Madrid, 2006, donde puede hallarse una exposicién méas detallada de algunos asun-
tos que aqui meramente se insinGan.
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* La necesidad de revisar tdpicos tradicionales como la analogia o el predominio
de la interpretacion teleolégica.

Palabras clave: Interpretacion, ley penal, dogmética penal, significado, vaguedad.

Abstract

This paper focuses on legal interpretation as an aspect of legal doctrine. On the
basis of some semantical assumptions founded on Wittgenstein’s views on meaning, I
deal with the interpretation as an exception to the standard understanding of lan-
guage, stating that one interprets a legal provision if its meaning in a concrete situa-
tion is pragmatically uncertain, seeking to suggest a meaning among a range of possi-
bilities. I also put forward a directive of interpretation based on the contextual pro-
bability of the meaning suggested (in terms of acceptability by the involved audien-
ce) and re-examine customary issues such as analogical and teleological arguments.

Key words: Interpretation, penal law, legal doctrine (legal dogmatic), meaning,
vagueness.
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I. Presupuestos previos

Una de las tesis principales que se afirman en este texto es que la actividad inter-
pretativa tiene cardcter dogmatico y, en esta medida, técnico: esto es, en la tarea
interpretativa cabe proceder distinguiendo teéricamente entre el Derecho que es y el
Derecho que debe ser. Pero esta concepcién de la dogmética penal -atenta a la dife-
renciacién entre estos dos planos- tiene cardcter politico: esto es, constituye una
opcidn -caben otras- que es el resultado de un conjunto de presupuestos, de un con-
junto de ideas sobre la sociedad, el Derecho y la ley penal. Es oportuno presentar
estas ideas antes de abordar el asunto de la interpretacion, a fin de trazar el marco
en el que cuanto se diga sobre ésta adquiere sentido.

En este trabajo se contempla la ley penal como un conjunto de enunciados lega-
les penales, de entidades lingiiisticas que resultan empiricamente observables’. La ley

? Sobre esta concepcién -lingiiistica- del Derecho, vid., por todos y con caricter general, AARNIO, Aulis,
“Derecho y Lenguaje”, traduccién al espafiol por P Larrafiaga, en AARNIO, Aulis, Derecho, Racionalidad y
Comunicacién social. Ensayos sobre Filosofta del Derecho, Fontamara, México, D. E, 22 edicién, 2000, 12 y sigs.;
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penal, asi concebida, constituye el soporte y fundamento del control penal, elemento
integrante del control juridico que es, a su vez, uno de los aspectos o medios del con-
trol social’. El control penal, como se ha indicado, se apoya en la ley (no sélo en la
penal, sino también en la procesal), pero su efectividad depende de los instrumentos
que ejecutan la coaccidn, esto es, de los cuerpos de seguridad interior del Estado, la
jurisdiccién penal y la administracién penitenciaria®.

En la sociedad contemporinea, el control penal se caracteriza de forma esencial
por la pretensién de formalizacion, esto es, por la aspiracion a fijar en la ley sus pre-
supuestos, consecuencias y procedimientos’. Esta exigencia de formalizacién anuda
al control penal el valor de la seguridad juridica, y lo hace en una doble direccién®:
(i) por un lado, al reducir a reglas la fuerza penal, conjurando la posibilidad de que se
castigue de modo desmedido e incontrolado a los responsables; y (ii) por otro, al
afianzar el respeto al orden social y, por consiguiente, las expectativas bésicas de los
integrantes del grupo respecto del comportamiento de los demas’.

FERRAJOLI, Luigi, “La semantica della teoria del diritto”, en La teoria generale del diritto. Problemi e tendenze
attuali. Studi dedicati a N. Bobbio, ed. a cargo de U. Scarpelli, Ed. di Comunit3, Milan, 1983, 107; GUASTINI,
Riccardo, “Tre domande a Francesco Viola”, Ermeneutica e filosofia andlitica, edicién a cargo de M. Jori, Giappi-
chelli, Turin, 1994, 221, y HERNANDEZ MARIN, Rafael, Teoria general del Derecho y de la ciencia juridica,
PPU, Barcelona, 1989, 49 y sig.

3 Sobre el control penal como medio de control social, vid., por todos, BUSTOS RAMIREZ, Juan, Control
social y sistema penal, PPU, Barcelona, 1987, passim, y MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho penal y control
social, Fundacién Universitaria de Jerez, Jerez, 1985, passim.

# Sobre esta distincién entre «control penal» y «Derecho penal», vid. BUSTOS RAMIREZ, Juan, y HOR-
MAZABAL MALAREE, Hernan, Lecciones de Derecho Penal: Volumen 1, Trotta, Madrid, 1997, 19 y sig., y
ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel, Fundamentos de Derecho Penal, 32 edicién, Tirant lo blanch, Valencia,
1993, 57.

> El carécter distintivo de la formalizacién del control penal como medio de control social es destacado,
entre otros, por BERGALLI, Roberto, “Conflicto social y control penal”, Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense, mim. 11, Monogrdfico: Estudios de Derecho Penal en homenaje al Profesor Luis Jiménez de
Asila, 1986, 109; FERRAJOLI, Luigi, El garantismo y la filosofia del derecho, traduccién al espafiol por J. M. Diaz
y G. Pisarello, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2000, 113; GARCIA-PABLOS DE MOLINA,
Antonio, “Tendencias del actual Derecho Penal”, Modernas tendencias en la ciencia del Derecho Penal y en la Cri-
minologia, UNED, Madrid, 2001, 40 y sigs.; HASSEMER, Winfried, y MUNOZ CONDE, Francisco, Introduc-
cién a la Criminologia y al Derecho Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1989, 116 y sigs.; MIR PUIG, Santiago,
Derecho Penal. Parte General, 62 edicién, Reppertor, Barcelona, 2002, 48; SILVA SANCHEZ, Jests Marfa, Apro-
ximacién al Derecho penal contempordneo, Bosch, Barcelona, 1992, 250 vy sigs., y ZUGALDIA ESPINAR, José
Miguel, Fundamentos..., op. cit., 35 y sigs., entre otros.

¢ FERRAJOLI, Luigi, “El Derecho penal minimo”, en Poder y Control, ndm. O, PPU, Barcelona, 1986, 28 y
sigs., El garantismo..., op. cit., 92 y sigs., y Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, traduccién al espafiol por
P A. Ibafiez et al., 32 edicién, Trotta, Madrid, 1998, 103 y sigs. y 331 vy sigs., asi como HASSEMER, Winfried,
“{Un derecho correcto mediante un lenguaje correcto? Acerca de la prohibicién de analogia en el derecho
penal”, traduccién al espafiol por P S. Ziefer, en HASSEMER, Winfried, Critica al Derecho Penal de hoy, Ad-
Hoc, Buenos Aires, 1998, 19y sig.

T Asf pues, la consideracién del Derecho penal como la Magna Charta del delincuente es fragmentaria,
realidad que constatan en el Derecho penal actual RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, Delito y pena en la
jurisprudencia constitucional, Civitas, Madrid, 2002, 22 y sigs., y SILVA SANCHEZ, Jestis Marfa, La expansién del
Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales, 22 edicién, Civitas, Madrid, 2001,
52y sigs.
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La consecucién de este segundo propésito comporta la comunicacién pablica del
contenido del control penal, labor que, si bien no de modo exclusivo, se confia al
conjunto de enunciados legales penales vigentes®. Un control penal formalizado ha
de informar con antelacién, publicidad y claridad, de los comportamientos contra-
rios a la norma, de la respuesta prevista para tales comportamientos y del procedi-
miento establecido para la determinacién de tal respuesta.

La expresiéon més patente de este compromiso con una comunicacién fiable del
contenido formal y material del control penal es la sujecién al principio de legalidad
y a los imperativos -derivados de éste- de que la ley que asegure las garantias crimi-
nal, penal, judicial y de ejecucién (integrantes de la formulacién actual més extendi-
da de este principio) sea previa, escrita, estricta y cierta’.

La exigencia de que la ley resulte precisa, clara y cumpla el mandato de determi-
nacién diferenciada de las conductas punibles y de las penas previstas (lex certa o
principio de taxatividad) resulta cardinal en este empefio, pues no sélo manifiesta
una exigencia de claridad y precisién (imprescindible para que la seguridad que se
predica del control penal no se convierta en un lugar comin carente de contenido
material), sino que, al reducir el margen de injerencia del Poder Judicial y del Ejecu-
tivo en la fijacién de los limites del control penal, incrementa la seguridad y preserva
la atribucién al legislador de la funcién que, cuando menos en los sistemas continen-
tales, le corresponde legitimamente™.

La dogmitica penal, por altimo, contribuye a reforzar esta seguridad si ofrece una
descripciéon contrastable de los limites del control penal segin estdn descritos en la
ley penal, es decir, si delimita el control penal (entendiendo ‘delimitar’ no como fija-
cién de limites adecuados, sino como descripcién de los limites efectivos del control
penal)'. Esta tarea no es en modo alguno desdefiable, sino que tiene un considerable
valor social: la adecuada descripcién del contenido de las leyes permite efectuar cri-
ticas bien fundadas de la extensién del control en un grupo social concreto y, en
consecuencia, constituye una tarea previa imprescindible para poner en marcha con
criterio los mecanismos politicos que encaucen el control en la direccién que los ciu-
dadanos consideren oportuna'’. En mi opinién, el mejor servicio que la dogmatica

$ Como sefalan ALCHOURRON, Carlos E., y BULYGIN, Eugenio, “Definiciones y normas”, en El len-
guaje del derecho. Homenaje a Genaro R. Carrié, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1983, 15, «la captacién del sen-
tido del enunciado que expresa una norma por parte del destinatario es condicién necesaria para que la norma
pueda cumplir el papel que le asigna el legislador: el de motivar determinadas conductas sociales».

? HASSEMER, Winfried, ¢Un derecho correcto...?, op. cit., 20 y sig., y SILVA SANCHEZ, Jestis Marfa, Apro-
ximacion..., op. cit., 252 y sigs.

© HASSEMER, Winfried, {Un derecho correcto...?, op. cit., 17 y sig. Como sefiala LIFANTE VIDAL, Isabel, La
interpretacion juridica en la teoria del Derecho contempordnea, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
1999, 216 y sig., los casos de indeterminacién «més radical» operan en la practica como una delegacién de poder.

11 CID MOLINE, José, y MORESO MATEOS, José Juan, “Derecho Penal y filosoffa analitica”, en Anuario
de Derecho penal y Ciencias penales, Tomo XL1v, Fasciculo 1, 1991, 143.

' GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, “{Tiene un futuro la dogmatico juridicopenal?”, en Estudios de Dere-
cho penal, 22 edicién, Civitas, Madrid, 1981, 126 y sigs.
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penal puede cumplir es proporcionar un conocimiento de los enunciados legales
penales rigurosamente contrastable; cuando menos verificable resulte el conocimien-
to ofrecido por la dogmadtica, peor cumplird su funcién de posibilitar la vigilancia de
los limites del control juridico penal.

De las dos tradicionales tareas de la dogmatica, la que sirve especialmente a este
fin es la habitualmente denominada ‘interpretacién de la ley penal’, que es precisa-
mente la actividad a la que se va a prestar atencién a continuacién®. La otra -la sis-
tematizacién o presentacién organizada del resultado de la actividad “interpretati-
va”-, no obstante su notable interés (en particular, en el contexto de la parte general
del Derecho penal), queda fuera del &mbito de esta ponencia'.

Sin duda, esta definicién de las funciones de la dogmatica penal no se ajusta a lo
que hace buen ntimero de los investigadores que se autocomprenden como dogmati-
cos, que se orientan hacia modelos m4s flexibles de entender la disciplina, en los
que, por ejemplo, la actividad de descripcién y sistematizacién se ve acompaniada de
una actividad de «desarrollo de reglas juridicas»” o en los que se identifica como
objeto de la actividad entidades distintas a los enunciados legales penales'.

"Es importante dejar constancia de la necesidad de distinguir entre (i) la determinacién del sentido del
enunciado legal penal y (ii) la efectiva aplicacién de esa norma en un caso concreto por el érgano competente
para ello (WROBLEWSK], Jerzy, The Judicial Application of Law, Kluwer, Dordrecht, 1992, 123, nota 4). La
tarea de comprensién y transmisién del contenido de la norma compete al estudioso del Derecho, a quien se
dedica a la dogmatica penal. Es a esta actividad doctrinal a la que aqui se hara referencia y no, por tanto, a la
determinacioén del sentido de las normas que pueden llevar a cabo (0 no) quienes han de aplicarlas cuando las
aplican. No es posible obviar que los propésitos de estas actividades son muy distintos: la labor judicial tiene
por horizonte la aplicacién de la norma; la interpretacién doctrinal, la transmisién de conocimiento sobre el
Derecho penal. Como sefiala WROBLEWSKI, Jerzy, Constitucion y teoria general de la interpretacion juridica, tra-
duccién al espafiol por A. Azurza, Civitas, Madrid, 1985, 37, las dudas que suponen el punto de partida de la
interpretacién son, en el caso de la interpretacién judicial, dudas «surgidas en algin proceso relevante de apli-
cacién del derecho», mientras que en la interpretacién doctrinal son dudas «dependientes de una sistematiza-
cién del derecho».

' Se puede hablar de reflexién “sistemdtica” para aludir a esta tarea siempre que se precise que la raciona-
lidad sistemdtica se halla (en el mejor de los casos) en la exposicién de la realidad conformada por los enuncia-
dos legales y no en la propia realidad, que no es, en sentido propio, un sistema, aun cuando, como es obvio,
existan ciertos niveles de regularidad y racionalidad en su organizacién real (HABA, Enrique P, “Semi6tica ilu-
sionista y semidtica desencantadora”, en Doxa, ntim. 23, 2000, 584 y sig.).

5 Vid., por ejemplo, las diversas colaboraciones integradas en la reciente obra colectiva La Ciencia del Dere-
cho penal ante el nuevo milenio, Coord. E Mufioz Conde, Tirant lo blanch, Valencia, 2004, y, en particular, las
contribuciones de BURKHARDT, Bjérn, “Dogmética penal afortunada y sin consecuencias”, traduccién al
espafiol por M. Gutiérrez Rodriguez, La Ciencia del Derecho penal ante el nuevo milenio, op. cit., 127 vy sigs. (en
particular, la referencia a la funcién «constitutiva» de la dogmatica), y ROXIN, Claus, “La Ciencia del Derecho
penal ante las tareas del futuro”, traduccién al espafiol por C. Gémez Rivero, La Ciencia del Derecho penal ante
el nuevo milenio, op. cit., 389 y sigs.

1 Vid., por ejemplo, SILVA SANCHEZ, Jestis Marfa, Aproximacién..., op. cit., 121, para quien <el objeto
central de la dogmética (...) no lo constituyen las proposiciones legales de un Derecho positivo concreto, sino,
més bien, un conjunto permanente de problemas que se hallan ligados entre si por determinadas conexiones ldgico-
estructurales y axiolégicas, y a los que se trata de dar respuesta mediante un sistema de contenidos valorativos obtenidos
a partir de determinadas premisas fundamentales en virtud, a su vez, de conexiones légicas y axiolégicas».
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Mas aqui no se ha pretendido una definicién descriptiva de la dogmatica penal,
sino estipulativa: esto es, un modelo que no sélo se estima 1til, sino el mds conve-
niente para dar cumplimiento a la tarea de contribucién a la vigilancia del control
social penal. En nuestra sociedad, la elaboracién de las normas penales es una activi-
dad reservada a un conjunto de ciudadanos seleccionados a través de procesos elec-
tivos. Si, por ejemplo, el Derecho penal -y con él, el control penal superpuesto- se
articulara de una forma que la mayoria de integrantes del grupo social juzgara inade-
cuada, el principal bagaje con el que los ciudadanos podrian contar para desarrollar
de modo eficaz una actividad politica dirigida a su modificacién serfa un conoci-
miento preciso del contenido efectivo de las normas penales vigentes y de los limites
que éstas -como nicleo fundamentador- fijan al control penal. Esta serfa la mejor
asistencia que la dogmatica penal podria dispensar.

Ello no supone -en modo alguno- vetar al ciudadano que se dedica a la dogméti-
ca la critica del Derecho vigente. Supone, eso si, precisar que cuando critica (no sélo
con toda la legitimidad, sino con la cualificacién que se le presume por su singular
conocimiento del Derecho penal) el ciudadano no hace dogmatica, sino otra cosa'.

II. Significado, comprensién e interpretacién

Una definicién frecuente de la actividad interpretativa (que asumiré aqui como
punto de partida) la describe como la tarea consistente en la atribucién de significa-
do a un enunciado®. Tanto esta descripcién de la actividad interpretativa como cual-
quier otra que se pueda proponer, involucra un determinado uso del término ‘signifi-
cado’ (o del sinénimo ‘sentido’).

Este trabajo asume una doctrina interpretativa -cuyas raices se hallan en la
segunda etapa de la reflexién de WITTGENSTEIN, representada por obras como las
Investigaciones filosdficas, la Gramdtica filoséfica y los Cuadernos azul y marrén-, que
postula que el término ‘significado’ no se emplea para aludir a una entidad realmente
existente, sino que es una notacién que se emplea para aludir al uso que se hace de
un término o un enunciado en un juego de lenguaje, una forma de vida o contexto®.

El ‘significado’ de los términos y de los enunciados no es una entidad con autono-
mia ontoldgica (no es “algo espiritual”, no es “el alma” de estas entidades lingiifsticas);
en realidad, s6lo es un uso, una practica social que hemos aprendido y que se traduce
en un comportamiento lingiifstico en el que seguimos una regla que determina la gra-

'7 Por ejemplo, una «teorfa critica del Derecho penal y su desarrollo» como la descrita por KUHLEN, Lot-
har, “La autocomprensién de la Ciencia juridico-penal frente a los desafios de su tiempo (Comentario)”, tra-
duccién al espafiol por P Garcia Alvarez, en La Ciencia del Derecho penal ante el nuevo milenio, op. cit., 67.

¥ Vid., por todos, MARMOR, Andrei, Interpretation and Legal Theory, Clarendon Press, Oxford, 1992, 13.

¥ Pueden verse, entre otros fragmentos, WITTGENSTEIN, Ludwig, The Blue and Brown books, 22 edicién,
Blackwell, Oxford, 1969, 4 y 69, asi como WITTGENSTEIN, Ludwig, Philosophische Untersuchungen (Investiga-
ciones filoséficas), edicién bilingiie alemén-espafiol de A. Garcifa Suérez y U. Moulines, Critica, Barcelona, 1988,
61 [prop. 43].
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maética del término o del enunciado®. El proceso de aprendizaje del lenguaje es un
entrenamiento a través del cual la aplicacion de la regla se convierte en costumbre.

Estas “reglas” que determinan el uso de un término en un juego de lenguaje (esto
es, su “significado”) no deben ser entendidas como verbalizaciones de criterios de
uso: ello introducirfa -paraddjicamente- un vacio entre la regla y su “significado”.
Como explicita WITTGENSTEIN, estas reglas son practicas que resultan pdblica-
mente controlables y que justifican socialmente el uso de los enunciados; en estas
préicticas -en estas reglas de uso del lenguaje- nos adiestramos durante nuestra
aprendizaje, en el que la definicién ostensiva juega un papel crucial. Las reglas son,
por tanto, perspicuas para los hablantes que conocen el juego de lenguaje en el que
acontece el proceso comunicativo.

Asi las cosas, si el sujeto usa de forma socialmente justificada un determinado
lenguaje natural y existe certeza sobre el contexto -el juego de lenguaje- en el que se
desenvuelve la comunicacién, el sentido de los términos empleados por el hablante
es captado por los oyentes. Hay, en este caso, una captacién, una comprension del
significado que trae causa de una costumbre, de una prictica aprendida en la que el
uso del término o enunciado estd conectado normativamente a su empleo®'. No hay,
por tanto, en estos casos una actividad de “atribucién de sentido”, no hay una
“interpretacién”. Como sefiala DUMMET, cuando el oyente no ha de buscar el signi-
ficado del hablante, sino que da por supuesto que éste estd empleando las palabras
precisamente de la manera con la que él estd familiarizado, no tiene lugar ningin
proceso de interpretacién®.

Ciertamente, todos los lenguajes naturales presentan un grado relevante de inde-
terminacién debido a una pluralidad de fenémenos, entre los que destacan la presen-
cia de términos vagos” y la «textura abierta»*. Esta caracteristica de los lenguajes

© WITTGENSTEIN, Ludwig, Investigaciones filoséficas, op. cit., 203 [prop. 202] y 205 [prop. 206]. Vid. tam-
bién BIX, Brian, Law, language and legal determinacy, Clarendon Press, Oxford, 1993, 44.

IMARMOR, Andrei, Interpretation..., op. cit., 150.

2 DUMMET, Michael, “A Nice Derangement of Epitaphs: Some Comments on Davidson and Hacking”,
Truth and interpretation. Perspectives on the philosophy of Donald Davidson, edicién de E. LePore, Blackwell,
Oxford, 1986, 464.

»Segin la definicién estdndar, una expresién es técnicamente «vaga» cuando su uso se encuentra determi-
nado por limites borrosos, lo que en realidad entrafia que su uso no se halla completamente regulado y que
existen casos limite respecto de los que no hay certeza sobre su aplicacién (vid., por todos, WILLIAMSON,
Timothy, Vagueness, Routledge, Londres, 1994, 71). En términos de LUZZATI, «un’espressione linguistica si dice
vaga allorché i confini della sua area di applicazione, attuale o meramente possibile (...) non sono delineati in modo net-
to» (LUZZAT]I, Claudio, “Le metafore della vaghezza”, Analisi e diritto 1999. Ricerche di giurisprudenzia analitica,
a cura di P Comanducci e R. Guastini, G. Giappichelli editore, Torino, 1999, 117). La vaguedad no se puede
eliminar, salvo mediante decisiones que no derivan directamente de la propia expresién vaga (MORESO
MATEQS, José Juan, “Principio de legalidad y causas de justificacién”, Doxa, ndm. 24, 2001, 527). En el ambi-
to de la teoria de SAINSBURY, R. Mark, “Concepts without boundaries”, Vagueness: a Reader, edicién de R.
Keefe y P Smith, MIT Press, Cambridge, Massachusetts, 1999, 254, cabe estipular convencionalmente un limi-
te claro para el uso del término vago, pero no es un limite derivado del propio uso del término.

# La «textura abierta» es una caracteristica de los lenguajes naturales descrita por Friedrich WAISMANN
al considerar la tesis (propia del positivismo 16gico) que identifica el sentido de un enunciado con su método de
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naturales (en los que, claro estd, se encuentran escritas las leyes penales) no consti-
tuye un obstéculo a la posibilidad de captacién del significado a la que se acaba de
aludir, pero obliga a delimitar los casos en los que aquélla se puede dar.

No constituye un obstaculo para la mera captacién o comprensién, porque la
carencia de una determinacién total no impide seguir hablando de una «regla» de
uso del término o enunciado en tanto resulte posible indicar qué actos estidn de
acuerdo con ésta; esto es, cabe seguir hablando de «regla» si ésta establece el uso
socialmente justificado de un término o de un enunciado en los casos normales®” o
ejemplos estandar. Es posible, pues, la pura captacién del significado en estos casos
normales o estdndar, que pueden ser tenidos, precisamente, como ejemplos definito-
rios del uso significativo del término o enunciado, de modo que, si no es posible
sefialar ejemplos estdndar de uso del término, éste no tiene propiamente un signifi-
cado®.

A veces se indica que la “apertura significativa” del lenguaje impide la mera cap-
tacion y condiciona toda comprensién al desarrollo previo de una actividad interpre-
tativa (es el caso, por ejemplo, de LARENZ vy, en general, de todos quienes se aproxi-
man a las tesis de Ia hermenéutica)”. Sin embargo, si no fuera posible sefialar ejem-
plos estdndar de uso de los términos y enunciados en los que cupiera la mera capta-

verificacién. Sefiala WAISMANN que los enunciados empiricos no pueden ser verificados de forma conclu-
yente por la «porosidad» de los conceptos empiricos: en principio, el significado de un concepto empirico se
encuentra vinculado a la verificacién de los enunciados de la vida diaria en los que aparece, y, por tanto, deter-
minado por combinaciones de palabras (enunciados) de las que se tiene experiencia previa. Puesto que siempre
es posible imaginar combinaciones nuevas y sorprendentes de las que no se tiene experiencia, ningtin concepto
empirico estd delimitado de modo que no quepa ninguna duda sobre su aplicacién. Dice ast WAISMANN que
«las palabras del lenguaje ordinario son tan elésticas que cada cual puede estirar su sentido hasta que encaje
con sus propios deseos, con lo que su “légica” queda malparada (...). Mi punto de vista es que el lenguaje es
plastico, sumiso a la voluntad expresiva, aun al precio de cierta oscuridad (...) el lenguaje no es duro» (WAIS-
MANN, Friedrich, “Mi visién de la filosoffa”, traduccién al espafiol por C. Solis, La concepcién analitica de la
filosofta, edicién a cargo de J. Muguerza, 22 edicién, Alianza, Madrid, 1981, 512 y sigs.). La textura abierta del
lenguaje implica posibilidad de vaguedad y no actual vaguedad, y afecta a los conceptos juridicos en tanto con-
ceptos empiricos. Por otra parte, mientras que la vaguedad puede ser reducida considerablemente gracias al
establecimiento convencional de conceptos técnicos, introducidos por definiciones explicitas que estipulan
expresamente sus reglas de aplicacién, la textura abierta no desaparece nunca del todo, pues siempre cabe la
posibilidad de que se presente un objeto insélito que escape a las reglas de aplicacién del concepto, por més
minuciosas y numerosas que sean.

? Como sefiala WITTGENSTEIN (Investigaciones filoséficas, op. cit., 109 [prop. 87]) con plasticidad, «el
indicador de caminos est4 en orden si, en circunstancias normales, cumple su finalidad».

* WITTGENSTEIN, Ludwig, Investigaciones filosSficas, op. cit., 143 [prop. 142]. Vid. también MARMOR,
Andrei, Interpretation..., op. cit., 134 y sigs.

7 Vid., entre otros, BACIGALUPO ZAPATER, Enrique, Principios de Derecho Penal. Parte General, 52 edi-
cién, Akal, 1998, 36; ESSER, Josef, “La interpretacién”, traduccién al espafiol por M. Rodriguez Molinero,
Anuario de Filosofta del Derecho, 1986, Tomo 111, 67 vy sigs.; JAKOBS, Giinter, Derecho Penal. Parte General. Fun-
damentos vy teoria de la imputacién, traduccién al espafiol por J. Cuello Contreras y J. L. Serrano Gonzalez de
Murillo, 22 edicién corregida, Marcial Pons, Madrid, 1997, 92; KAUFMANN, Arthur, “En torno al conoci-
miento cientifico del Derecho”, traduccién al espafiol por J. Zafra Valverde, Persona y Derecho, ndm. 31, 1994,
9y sigs.; SANCHEZ CAMARA, Ignacio, Derecho y lenguaje, Universidad de La Corufia, La Corufia, 1996, 105
y sigs., o SILVA SANCHEZ, Jests Marfa, Aproximacion..., op. cit., 129.
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ci6n del significado, la comunicacién en cualquier lenguaje natural resultarfa imposi-
ble (y no lo es). Como apunta HART, los términos generales serfan inttiles para la
comunicacién si no existieran instancias familiares -y usualmente incontrovertidas-
de tales términos®.

Ahora bien, fuera de los ejemplos estdndar no es posible afirmar con certeza
absoluta si un uso concreto de un término o enunciado esta socialmente justificado.
Esto es, fuera de los casos normales no hay captacién directa de la regla; fuera de los
ejemplos estandar no es posible la mera comprension del término o del enunciado.
El significado, en estos casos limite, s6lo se puede atribuir mediante una actividad -
aqui sf estrictamente- interpretativa.

III. La interpretacion de la ley penal como actividad dogmatica

El significado de los enunciados legales penales esta asociado, como el de cual-
quier entidad lingiiistica, a reglas de uso en un juego de lenguaje. Segiin se ha dicho,
el enunciado legal tiene significado si es posible identificar ejemplos estdndar en los
que su uso se halla socialmente justificado, pero, salvo en el caso de estos ejemplos
estandar, no es posible la mera comprensién del enunciado.

Mas, por ser los enunciados legales penales el soporte del control penal, ante un
supuesto dado es necesario decidir si éste sigue o no la regla, esto es, si el hecho es
una instancia de la conducta descrita en el enunciado. Es una necesidad practica y
no sélo tedrica, que afecta tanto a la aplicacién judicial del enunciado legal penal
como a su descripcién dogmética®.

IIL.1. Comprension e interpretacién

Como a la dogmatica penal incumbe la comunicacién ordenada del contenido de
los enunciados legales penales, cuando sea posible la mera comprensién, el dogmati-
co debe proceder a la descripcién organizada y contrastable de aquéllos. Esta labor
no es interpretativa (la comprensién no es ni exige interpretacién).

Esto no resulta posible si el significado del enunciado es discutible, esto es, en
presencia de un caso limite. En estos casos hay una suerte de “crisis en la comunica-
cién”, pues existen razones en favor y en contra de un determinado uso del término
o enunciado. No hay convencién firme que guie el uso. Cuando asf ocurre, el dog-
mético debe poner de manifiesto la imposibilidad de captacién directa de la regla y
elucidar las causas de esta situacién. Si, seguidamente, de forma separada y explicita,
propone un criterio de entendimiento del enunciado legal penal, el dogmatico des-
pliega una actividad interpretativa. La interpretacién es, de este modo, una tarea

* HART, Herbert L. A., The Concept of Law, 22 ed., Oxford University Press, Oxford, 1994, 126 y sig.
* Con referencia general a los enunciados legales, vid. BIX, Brian, Law, language..., op. cit., 19.

icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales, 45-60
n? 74, mayo-agosto 2008, ISSN: 02 12-7377



JAVIER GOMEZ LANZ

excepcional cuyo objeto es postular en qué consiste seguir la regla (esto es, cuél es el
sentido de un término) cuando hay desacuerdo al respecto®. La interpretacién es
una actividad dogmética (y asi opera con el enunciado legal penal como si fuera un
dogma) que persigue la atribucién de un significado a un término o a un enunciado.

Asi las cosas, se distingue entre (i) la mera comprensién del significado de un
enunciado legal penal (o de un término inserto en el mismo), con referencia a la
captacién y descripcién de los ejemplos estandar que constituyen el significado de
ese enunciado gobernado por reglas o convenciones, y (ii) la interpretaciéon como
excepcion a la mera comprensién, como actividad en la que, ante un caso limite o
anormal, el intérprete explica cémo entiende un enunciado legal penal cuyo signifi-
cado total no se encuentra completamente regulado por las reglas o convenciones
propias del contexto, del juego de lenguaje’. Comprender e interpretar un enuncia-
do legal penal son, asi, tareas conceptualmente diversas que se despliegan, respecti-
vamente, en escenarios distintos que WROBLEWSKI denomina «situacién de iso-
morfia» (o de claritas) y «situacién de interpretacién» (o de duda)®.

La existencia de “situaciones de interpretacién” en las leyes penales no debe con-
templarse como algo patolégico, sino que es consecuencia necesaria del empleo de un
lenguaje natural en su redaccién. Ahora bien, ello no exime al legislador de la obliga-
cién de intentar regular taxativamente las conductas tipicas y las consecuencias pena-
les, pues, como dice FERRAJOLI, «la penumbra (...) puede ser reducida o aumentada
hasta la oscuridad mas completa»®. Una cosa es afirmar que la textura abierta no es una
caracteristica anémala del lenguaje y otra distinta postular la «liberalizacién» de la dog-
matica respecto de los textos juridicos o la existencia de un espacio legal ajeno a la taxa-
tividad que posibilite una supuesta «evolucién cientifica» o «elaboracién doctrinal»*.

La distincién entre situaciones de isomorfia y de interpretacién es deudora en
buena medida de la diferenciacién hartiana de un nicleo de certeza («core of cer-
tainty») y una penumbra de duda («penumbra of doubt») en todos los términos gene-
rales®. La diferencia entre los casos tipicos claros («clear standard cases» o «para-
digms») vy los casos limites discutibles («challengeable borderline cases») es en muchos
casos una cuestién de grado®. En este sentido, el empleo del término ‘ndcleo’ no

*©* MARMOR, Andrei, Interpretation..., op. cit., 153,y WROBLEWSKI, Jerzy, Constitucién y teoria generdl...,
op. cit., 24 y sigs., y The Judicial Application..., op. cit., 87 y sigs. Naturalmente, la excepcionalidad que se predica
de la actividad interpretativa no radica en su inhabitualidad o infrecuencia, sino en que no constituye la
“regla” de captacién del significado.

I MARMOR, Andrei, Interpretation..., op. cit., 21 y sigs.

2 WROBLEWSKI, Jerzy, Constitucion y teoria generdl..., op. cit., 22 y sigs., y The Judicial Application..., op.
cit., 33.

» FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razén..., op. cit., 122.

% Como propone, por ejemplo, RAMOS TAPIA, M2 Inmaculada, en ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel,
ET AL., Derecho Penal. Parte General, 22 edicién, Tirant lo blanch, Valencia, 2004, 255.

% Vid., por ejemplo, HART, Herbert L. A., The concept..., op. cit., 123.

* HART, Herbert L. A., The concept..., op. cit., 4 (idea que ya habia sido expuesta por HART en su articu-
lo de 1958 “Positivism and the Separation of Law and Morals”, recogido en HART, Herbert L. A., Essays in
Jurisprudence and Philosophy, Clarendon Press, Oxford, 1983, 63 y sigs.).
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supone afirmar la viabilidad de identificar un conjunto determinado y delimitado de
casos claros, asi como un conjunto determinado y delimitado de casos limite. El
reciente analisis por parte de SAINSBURY de los fenémenos de «vaguedad de orden
superior» demuestra que los conceptos vagos se caracterizan por la existencia de un
espectro que conduce progresivamente del ejemplo estandar al caso limite y, en dlti-
ma instancia, a los supuestos en los que el término no es aplicable’”. No obstante, la
imposibilidad (que se plantea también, si bien en menor medida, en los términos que
no son estrictamente vagos) de establecer limites nitidos entre el conjunto de ejem-
plos estandar y el de casos limite, por una parte, y entre el conjunto de casos limite y
el de casos en los que el uso del término no est4 justificado, por otra, no entrafia la
imposibilidad de identificar ejemplos estdndar, casos limite y casos de uso infundado.
Existen supuestos paradigméticos de uso del término, supuestos en los que el uso es
discutible y supuestos en los que el uso es injustificado®™. Cosa distinta es que el
nucleo, la penumbra y la zona de inaplicacién hayan de concebirse como franjas de
un espectro continuo. Puede resultar imposible sefialar en el espectro dénde termina
el color azul y dénde comienza el color verde, pero es perfectamente posible afirmar
que las letras de este texto no son verdes. Como la tesis que se presenta en este tra-
bajo estd comprometida con la existencia de ejemplos estdndar y la existencia de
casos limite, pero no con la identificacién de los ejemplos estdndar y los casos limite
como conjuntos estancos, entiendo que no resulta desafiada por la explicacién de
SAINSBURY.

Se evidencia asf cémo la interpretacion, tal como se apuntaba al comienzo, es
una actividad de atribucién de un significado a un objeto. Cuando el significado est4
gobernado por reglas o convenciones, no hay en realidad ‘interpretacién’, no hay
‘atribucién de sentido’, sino mera comprensién. Ante un caso ordinario -un supuesto
que, segin la regla, constituye un estdndar del significado de un enunciado legal
penal-, es posible, desde luego, formular un enunciado que vincule mediante la rela-
cién de sinonimia el enunciado legal con otro enunciado, pero ello no es, como tam-
poco lo es repetir palabra por palabra el enunciado, una actividad interpretativa. Lo
crucial para poder hablar de ‘interpretacién’ no es, por tanto, el establecimiento de
una relacién entre dos enunciados (el interpretado y el interpretante), sino determi-
nar si la relacién viene establecida por una regla o convencién -en cuyo caso sdlo
hay correcta comprension, correcto seguimiento de la regla- o si la relacion es atri-
buida por el intérprete, caso en el que se produce la interpretacién.

" SAINSBURY, R. Mark, Concepts without boundaries, op. cit., 251 vy sigs. Vid. también BIX, Brian, Law,
language..., op. cit., 31 y sig.; ENDICOTT, Timothy, “Ronald Dworkin y las consecuencias de la vaguedad”, tra-
duccién al espafiol por J. ]. Moreso Mateos y R Navarro, Doxa, ndm. 19, 1996, 375 y sigs., y LUZZATI, Clau-
dio, Le metafore della vaghezza, op. cit., 118, quien discute la viabilidad de establecer zonas bien delimitadas
entre casos faciles y dificiles al hilo de la consideracién de las posibilidades de la 16gica difusa o fuzzy logic.

* Cfr. el propio SAINSBURY, R. Mark, Concepts without boundaries, op. cit., 258.
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En esta medida, los enunciados interpretativos (los que atribuyen un significado
al enunciado interpretado asocidndolo a un enunciado interpretante) no son aserti-
vos. Expresan una propuesta relativa al modo en que el intérprete sugiere entender
el enunciado interpretado, de forma que cabe considerarlos enunciados prescriptivos
o directivos. Por supuesto, no se emplea aqui el calificativo ‘prescriptivo’ en el mismo
sentido que cuando se sefiala que un enunciado legal tiene ese caracter, sino que se
usa, segtin lo apuntado por SEARLE, para referir todos aquellos actos de habla que
tienen como objeto un intento del hablante de lograr que el oyente haga algo, inten-
cién que cabe predicar de las propuestas interpretativas si se entiende que su objeto
es lograr que otros acepten el entendimiento del término o enunciado que el intér-
prete propone. No obstarfa a su consideracién como acto directivo su escasa fuerza
ilocucionaria: proponer tiene menos fuerza que ordenar, aun cuando ambos son
actos que persiguen dirigir, en algtin sentido, el comportamiento del oyente®.

Es evidente, pues, que el enunciado interpretante (que expresa el significado atri-
buido al enunciado interpretado) no es un enunciado juridico (no pertenece al
Derecho penal): sélo expresa el modo en el que el intérprete propone entender el
término o enunciado controvertido en el caso limite. La actividad interpretativa,
pues, no modifica el Derecho.

Del mismo modo, el enunciado interpretante no expresa el significado correcto
del enunciado interpretado; la interpretacién como producto no sienta criterios
correctos de comprension del enunciado, sino que proporciona pautas razonables
para su entendimiento, pautas que, desde el primer momento, se reconocen como
controvertibles y, por tanto, no “correctas” (lo que no quiere decir, claro esti, que
sean incorrectas). Como recientemente ha recordado BUENO ARUS, el resultado
de la actividad interpretativa es, en el mejor de los casos, aceptable®. La vaguedad
propia de la «situacién de interpretacién» impide hablar de resultado correcto; la
actividad interpretativa presupone que no existe un significado «genuino», por lo
que ninguna interpretaciéon (como producto) puede calificarse de «verdadera»®.
Como sefiala AARNIO, su justificacién estd directamente relacionada con la pre-
sentacién publica de buenas razones que abonen la opinién que se propugna®.

Cosa distinta, naturalmente, es establecer un criterio acerca de lo que cabe admi-
tir como una «buena razén»: es preciso decidir qué directrices interpretativas pue-
den integrarse en el razonamiento que conduce a una propuesta de entendimiento

* Sobre esta cuestién, vid. SEARLE, John R., “Una taxonomia de los actos ilocucionarios”, traduccién al
espafiol por L. M. Valdés, en La biisqueda del significado, L. M. Valdés (ed.), 22 edicién, Tecnos, Madrid, 1995,
449 y sigs.

#* BUENO ARUS, Francisco, La Ciencia del Derecho Penal: un modelo de inseguridad juridica, Universidad
Pontificia Comillas de Madrid, Madrid, 2003, 29.

“ En la linea contraria a la que aqui se defiende, la presentacién mas reputada de la posibilidad de una
interpretacién-producto correcta (y no meramente razonable) es la de DWORKIN, Ronald, Law’s empire, Hart
Publishing, Oxford, 1998, 76 y sigs.

“ AARNIO, Aulis, Derecho y Lenguaje, op. cit., 14 y sig.
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de un enunciado legal, pues es evidente que, en abstracto, son mdltiples los factores
a los que cabe atender a la hora de formular aquélla.

I11.2. El significado mas probable en el contexto

Con carécter general, cabe decir que, como apuntan, por ejemplo, ROSS o
WROBLEWSKI, la propuesta interpretativa de un término o de un enunciado ha de
tener por horizonte el contexto en el que éstos se presentan®, contexto que no es
exclusivamente lingiiistico y que tiene diversos puntos de contacto con el uso que
hace WITTGENSTEIN de ‘juego de lenguaje’ y ‘forma de vida'. Asi, el contexto,
que garantiza en los casos normales la significatividad de términos y enunciados, si
bien no asegura de forma cierta la perspicuidad del uso en los casos limite, sirve en
todo caso de criterio para apuntar una propuesta razonada de entendimiento.

Y como el significado es una préctica social en una comunidad lingiiistica, las
directrices interpretativas que conducen a la propuesta de interpretacién deben per-
seguir atribuir al enunciado controvertido el significado méas probable en el contexto
en el que aquél aparece, es decir, el significado que, en atencién a los distintos aspec-
tos del contexto en el que se emplea el enunciado discutido, aceptarfa con mayor
probabilidad el auditorio involucrado. Entiendo, pues, que constituye una aproxima-
cién sugestiva a la idea de mayor probabilidad de una propuesta interpretativa aten-
der al grado de posibilidad de aceptacién racional por el auditorio, en la linea que
apunta, por ejemplo, AARNIO.

En alguna ocasién, AARNIO ha utilizado la expresién ‘audiencia juridica’ o ‘audi-
torio jurfdico’ para aludir a «todos los individuos que tienen interés en tomar parte en
el discurso sobre las posibles alternativas de interpretaciéon»*. Entiendo que, en el
caso de la ley penal, este auditorio no estd conformado sélo por el grupo social de los
penalistas expertos, sino por el conjunto de ciudadanos; la forma de vida subyacente
al juego de lenguaje del control penal comprende a todos los ciudadanos, que (al
menos en teorfa) intervienen por representacién en la confeccién de los enunciados
legales penales y que (desde luego, en la practica) sufren las restricciones derivadas de
éstos. El enunciado legal penal se dirige a todos los ciudadanos, por lo que no se
advierten razones para supeditar su uso significativo a los consensos valorativos de los
expertos. Si el Derecho penal es el sustrato de un medio de control social que involu-
cra al comin de los miembros del grupo, la resolucion de las dudas que puedan surgir
acerca del significado de los textos que lo integran debe tomar en consideracién el

# ROSS, Alf, Sobre el Derecho y la Justicia, traduccién al espafiol por G. R. Carri6, 52 edicién, Eudeba, Bue-
nos Aires, 1994, 111 v sigs., y WROBLEWSKI, Jerzy, Constitucién y teoria generdl..., op. cit., 42, y The Judicidl
Application..., op. cit., 91.

“ AARNIO, Aulis, “Sobre la ambigiiedad semantica en la interpretacién juridica”, traduccién al espafiol
por P Larrafiaga, en AARNIO, Aulis, Derecho, Racionalidad y Comunicacién social. Ensayos sobre Filosofia del
Derecho, traduccién al espafiol por P. Larrafiaga, Fontamara, México, D. E, 22 edicién, 2000, 30 vy sig.
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funcionamiento de estos mecanismos en el intercambio comunicativo usual, esto es,
debe atender al juego de lenguaje en el que se emplea el enunciado legal penal.

Identificar la mayor probabilidad de aceptacion racional por el auditorio como la
“mejor razén” para aducir una propuesta interpretativa es una decisién ligada a la
conviccién de que la indeterminacién semantica del enunciado legal penal indica una
fragmentaria delimitacién del uso de un término o del propio enunciado y no una
indefinicién politico-criminal. Las situaciones de interpretacién evidencian proble-
mas de comunicacién y no problemas de politica juridica. La tarea que afronta el
intérprete es atribuir un sentido a una entidad lingiiistica de uso controvertido y no
perfilar o matizar una politica juridica. Cada enunciado legal penal es una decisién de
politica criminal que, salvo defectos de constitucionalidad, s6lo es revisable o modula-
ble por el legislador. En consecuencia, la mayor eficacia y utilidad o el mayor acuerdo
con una opcién politico-criminal no integran el contexto del enunciado legal penal ni
son criterios relevantes para la formulacién de una propuesta interpretativa.

Por otra parte, la solucién de disputas relativas al sentido de los enunciados legales
penales a partir de pautas politico-criminales propicia tanto la evaporacién del limite
entre la actividad dogmadtica y la critica (entre la descripcién del Derecho que es y la
propuesta del que debe ser)* como la transmisién de informacién inexacta acerca del
Derecho penal. Al entrafiar una eleccidn, la interpretacién es una labor valorativa,
pero no politica. Este trabajo sugiere, pues, una tesis intermedia entre la apuntada por
DWORKIN (que propugna una actividad interpretativa “constructiva” que fija como
meta de la interpretacién la mayor eficacia, utilidad o bondad del significado)* y las
propuestas de ALCHOURRON y BULYGIN* (en la lfnea ya apuntada por
KELSEN)* de restringir la actividad del dogmatico a sefialar la vaguedad y presentar
posibles alternativas de interpretacién, dejando a la decisién de quien es competente
para la aplicacién del Derecho la eleccién de una u otra de éstas.

IV. Corolarios de esta propuesta al hilo de algunos tépicos habituales
sobre la materia

IV.1. La analogia

La analogia no es una actividad interpretativa. Mientras que esta tltima tiene
como resultado una decisién acerca de la justificacién social del uso del término o
enunciado en un caso limite, la aplicacién analégica supone la extensién, por seme-

# Vid. las reflexiones de LAMARCA PEREZ, Carmen, “Posibilidades y limites de la dogmética penal”, en
Cuadernos de Politica Criminal, nam. 33, 1987, 548 vy sigs.

“ DWORKIN, Ronald, Law’s empire, op. cit., 52 y sigs.

# ALCHOURRON, Carlos E., y BULYGIN, Eugenio, Introduccién a la metodologia de las ciencias juridicas y
sociales, 22 reimpresién, Astrea, Buenos Aires, 1993, 122, nota 14.

% KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho, traduccién al espafiol por la 12 edicién alemana de M. Nilve,
Eudeba, Buenos Aires, 1960, 170.
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janza o identidad de razén, de las consecuencias que la ley prevé para un caso a otro
distinto que no es un caso limite de uso del enunciado legal, sino un paradigma
negativo de referencia de éste. Asi, por ejemplo, se aplica analégicamente el articulo
268 del Codigo Penal si se aprecia la exencién de responsabilidad criminal que el
enunciado establece en quien no es «cényuge», pero mantiene una relacién seme-
jante con el sujeto pasivo del delito patrimonial.

Como ‘analogfa’ e ‘interpretacién’ son términos de un metalenguaje que adolece
del mismo grado de indeterminacién que el lenguaje en el que se hallan redactados
los enunciados legales penales®, es posible tedricamente la aparicién de casos limite
en los que el uso de estos términos no esté determinado por completo. No obstante,
ello no impide su significatividad, por cuanto en los casos normales es posible afirmar
que el uso de uno u otro se halla justificado.

Asf las cosas, es evidente la proximidad entre la analogfa y la actividad de crea-
cién de un enunciado legal penal®. Como quien efecttia una aplicacién analégica no
goza de la potestad de crear enunciados legales penales, cabe afirmar que la analogia
es un procedimiento aplicativo incompatible con el principio de legalidad penal. Este
aserto alcanza también, en mi opinién, a la denominada analogia «in bonam partem»,
que comporta la creacién (ajena al procedimiento constitucionalmente establecido)
de una norma que perjudica a ciudadanos (victimas potenciales de la infraccién
penal) respecto de los que el principio de legalidad penal satisface una funcién de
aseguramiento (garantiza, en esta faceta, las expectativas sobre el comportamiento
ajeno). El Derecho penal no es sélo la Magna Charta del delincuente, sino la Magna
Charta del ciudadano en tanto que potencial victima, y esta constatacién tiene un
alcance indudable en la consideracién del principio de legalidad. Ciertamente, estas
dos manifestaciones de la analogfa vulneran aspectos distintos del principio de lega-
lidad, pero ambas lo infringen, ya que este dltimo no es sélo una salvaguardia frente
al Estado, sino un instrumento de tutela de la actividad proyectiva de cada ciudada-
no al estimular que los demds se abstengan de injerir nocivamente en sus posibilida-
des personales de comportamiento social. La analogfa in bonam partem arruina esta
dimensién del principio de legalidad al determinar la impunidad de conductas legal-
mente castigadas’’.

A ello se afiade que el articulo 4.1 del Cédigo Penal sefiala sin ambages que «las
leyes penales no se aplicardn a casos distintos de los comprendidos expresamente en
ellas», subrayando en el apartado 3 que el Juez o Tribunal acudir4, de igual modo, «al
Gobierno exponiendo lo conveniente sobre la derogacién o modificacién del precep-

* Como sefiala WILLIAMSON, sélo es posible afirmar el significado de las expresiones vagas en un len-
guaje al que tales expresiones puedan traducirse; es un error tratar el lenguaje en el que se teoriza sobre la
vaguedad como si fuera preciso (WILLIAMSON, Timothy, Vagueness, op. cit., xi).

* Por todos, GUASTINI, Riccardo, “Analogia”, Revista juridica de Castilla-La Mancha, 1994, nim. 20, 34.

* En contra de la tesis expuesta en el texto, la compatibilidad entre la analogfa in bonam partem y el princi-
pio de legalidad no sélo es afirmada por la inmensa mayorfa de la doctrina, sino también por la Sala 22 del Tri-
bunal Supremo (vid., por ejemplo, sentencia de 8 de marzo de 2002 -R] 2002/3973-).

icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales, 51-60
n? 74, mayo-agosto 2008, ISSN: 02 12-7377



JAVIER GOMEZ LANZ

to o la concesién de indulto, sin perjuicio de ejecutar desde luego la sentencia, cuan-
do de la rigurosa aplicacién de las disposiciones de la Ley resulte penada una accién
u omisién que, a juicio del Juez o Tribunal, no debiera serlo, o cuando la pena sea
notablemente excesiva, atendidos el mal causado por la infraccién y las circunstan-
cias personales del reo». La rotundidad del tenor legal, en atencién, ademas, a las
incidencias que se produjeron en su tramitacién (en la que se rechazé una enmienda
que planteaba la expresa recepcién legal de la analogia in bonam partem), no deja
margen para dispensar un trato legal diverso a las dos clases de analogia®.

Por otra parte, no es inhabitual que en las referencias doctrinales a la analogia
aparezcan referencias a la ‘interpretacién extensiva’. La definicién habitual de esta
expresiéon (como actividad que resulta en un enunciado interpretante de mayor
extensién que el sentido literal estricto del enunciado interpretado, sin superar el
sentido literal posible de éste)”, hace que ‘interpretacién extensiva’ sea una expre-
sién sin interés tedrico en las coordenadas seménticas en las que se ubica este traba-
jo. Ello porque (a) o bien entrafia un uso de ‘sentido literal estricto’ -como significa-
do acontextual- inconciliable con la seméntica que aqui se defiende™, (b) o bien pre-
supone un uso de ‘sentido literal estricto’ (como nticleo de certeza) y de ‘sentido lite-
ral posible’ (para aludir al halo del significado) que motiva la redundancia de ‘inter-
pretacién extensiva’ al coincidir el uso de esta expresiéon con el estipulado en este
trabajo para ‘interpretacion’.

Por otra parte, la elusién de la aplicacién de un término o enunciado ante la pre-
sencia de un ejemplo estandar no es el resultado de una labor interpretativa (aunque
no es extrafio que se aluda a esta actividad con el titulo de ‘interpretacién restricti-
va'), sino de un acto de legislacién semantica para el que el jurista que se dedica a la
dogmitica penal carece de potestad™.

> Se trata de la enmienda n? 220 propuesta por el Grupo Parlamentario Popular en el Congreso, en la que
planteaba la adicién de un nuevo articulo 5 bis con el siguiente inciso final: «No obstante, podrén aplicarse
anal6gicamente los preceptos que favorezcan al reo» (Boletin Oficial de las Cortes Generales, Serie A, 6 de marzo
de 1995, niim. 77-6, 162 y sig.) Como justificacién de la enmienda se aludfa a la conveniencia de hacer referen-
cia expresa a la interdiccién de la analogfa in malam partem en Derecho penal y recordar a los Jueces y Tribuna-
les la posibilidad de recurrir a la analogfa in bonam partem. La enmienda fue rechazada en la Comisién de Justi-
cia e Interior del Congreso tras un debate en el que el portavoz del Grupo Socialista, defensor del Proyecto,
ofrecié como razones fundamentales para no aceptar la enmienda tanto la defensa del principio de legalidad
como el respeto a la divisién de poderes (Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, 1995, niim. 489,
14894). La enmienda, bajo el ntim. 449, se volvi6 a proponer en los mismos términos por el Grupo Parlamenta-
rio Popular en el Senado y fue también desestimada por la Comisién de Justicia de esta Cdmara.

» Vid., por todos, ANTOLISEI, Francesco, Manuale di Diritto Penale. Parte generale, 122 edicién a cargo de L.
Conti, D. A. Giuffre, Milano, 1991, 76, y MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal. Parte General, op. cit., 120y sig.

** La referencia a un significado sin contexto s6lo puede tener cabida en una doctrina semantica que, a
diferencia de lo que se sostiene en este trabajo, conciba los significados como entidades con existencia propia al
margen del uso concreto de las palabras, pues no es posible imaginar un uso de un término que no tenga lugar
en un contexto particular.

* Es patente la falta de fundamento de las exhortaciones jurisprudenciales (vid, por todas, la reciente sen-
tencia de la Sala 52 del Tribunal Supremo de 22 de junio de 2004 -RJ 2004/5793-) a favor de la interpretacién
«restrictiva» de los tipos penales en atencién a los «principios informadores» del Derecho penal. Como antes se
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IV.2. Aspectos del contexto e interpretacion teleoldgica

El contexto, como factor principal de la propuesta interpretativa, comprende tres
aspectos relevantes: el lingiifstico, el sistémico y el funcional®. Estas facetas del con-
texto aparecen recogidas como elementos de la interpretacién en el articulo 3.1 del
Cédigo Civil, norma rectora de la actividad interpretativa en el ordenamiento espa-
fiol.

El elemento lingiifstico del contexto atiende a los paradigmas que funcionan
como criterio practico de empleo del término o enunciado (el «sentido propio» de
las palabras de la norma que apunta el articulo 3.1 del Cédigo Civil). Los usos del
término o del enunciado en el lenguaje comin son referencia ineludible a este res-
pecto’.

El aspecto sistémico del contexto comprende factores como el acatamiento de la
jerarquia normativa o la consistencia y coherencia de la interpretacién propuesta en
relacién con el sistema al que pertenece el término o enunciado®. Ejemplo de anéli-
sis sistémicos son el examen del acoplamiento del término debatido con el resto del
inciso en el que aparece o del enunciado discutido con el parrafo, el articulo o la sec-
cién correspondiente, asi como la articulacién con enunciados integrados en disposi-
ciones legales distintas”.

Por tltimo, si bien es polémica la delimitacién del elemento funcional del con-
texto, cabe aceptar (con el articulo 3.1 del Cédigo Civil) que la principal directriz
funcional de interpretacién propone atribuir al enunciado legal indeterminado un
significado concordante con la finalidad que persigue la institucién regulada en el

ha indicado, en las situaciones de interpretacién no hay un problema de indeterminacién en la definicién de la
politica criminal del legislador, sino en la expresién comunicativa de una politica criminal ya definida legalmen-
te. No existe una relacién de consecuencia légica entre la postulacién del principio de intervencién minima
como criterio informador de la politica criminal del legislador y la atribucién de un papel a este principio en la
resolucién de un problema de comunicacién -como es la indeterminacién seméntica- cuando el legislador ya
ha decidido el grado de intervencién que estima oportuno.

5 WROBLEWSKI, Jerzy, Constitucion y teoria general..., op. cit., 42, y The Judicial Application..., op. cit., 91.

T LUZZATI, Claudio, Le metafore della vaghezza, op. cit., 127. Segtn la primera directiva lingiiistica de
interpretacion legal de primer nivel derivada del contexto lingiifstico (DI'-1) que recoge WROBLEWSKI,
Jerzy, Constitucién y teoria generdl..., op. cit., 47, «sin razones suficientes no se deberfa atribuir a los términos
interpretados ningtn significado especial distinto del significado que estos términos tienen en el lenguaje natu-
ral comtn» (ésta es la directiva DI-1 que, con una mayor especificacion, recoge WROBLEWSKI en The Judi-
cial Application..., op. cit., 98).

% En general, sobre el contexto sistémico, WROBLEWSKI, Jerzy, Constitucion y teoria general..., op. cit., 43
y sigs., y The Judicial Application..., op. cit., 100 (en particular, vid. las directivas sistémicas de interpretacién
legal de primer nivel en Constitucion y teoria general..., op. cit., 48 y sig., y The Judicial Application..., op. cit., 101).
Es preciso sefialar que el articulo 3.1 emplea el término «contexto» con un alcance limitado, dejando fuera del
«contexto» elementos lingiifsticos y funcionales que no se excluyen cuando se usa el término en este trabajo.

* SUMMERS, Robert, “Sobre la interpretacién legislativa ideal”, traduccién al espafiol por M. Gonzélez
Oropeza y H. Anderson, Isonomia, ntim. 6, 1997, 111. En este sentido hablan de «interpretacién sistematica»,
por ejemplo, las sentencias de la Sala 22 del Tribunal Supremo de 16 de abril de 2003 (R] 2003/4381), 3 de
febrero de 2003 (RJ 2003/1141), 9 de octubre de 2000 (R] 2000/8267), 14 de julio de 2000 (R] 2000/6214), 18
de octubre de 1999 (R] 1999/8128) y 23 de marzo de 1999 (R] 1999/2676) y el Auto de la misma Sala de 14 de
junio de 2002 (RJ 2002/4744).
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enunciado®. Esta pauta es la mas relevante dentro de la doctrina interpretativa
teleoldgica.

El principal modelo de esta doctrina propone atender al “espiritu”® o “voluntad”
de la ley, expresiones de cardcter metaférico (se usan en sentido figurado y en virtud
de una comparacién tacita con la voluntad del legislador) que se identifican usual-
mente con la finalidad “objetiva” de la ley®. Esta versién de la interpretacién teleo-
légica -que promueve esta finalidad como principal criterio- afronta dificultades
ontolégicas de importancia: en particular, la individualizaciéon de la finalidad de la
ley como entidad distinta de la finalidad del legislador.

La aplicacién penal de esta doctrina teleoldgica toma como patrén la interpreta-
cién de tipos penales e indica como finalidad de éstos la tutela del bien juridico pro-
tegido®. En mi opinién, esta propuesta -elemento comin de gran parte de las pre-
sentaciones actuales de la cuestiéon- no puede admitirse como ejemplo ajustado de
directriz interpretativa funcional, fundamentalmente porque cuando se produce una
situacién de interpretacién no es la tutela o el desamparo del bien juridico lo que se
cuestiona, sino la intensidad, el grado, la forma, las excepciones o las circunstancias
de la proteccién. El bien juridico tutelado no aporta datos concluyentes acerca de
estas cuestiones, pues sélo los términos legales estipulan el alcance de la tutela. Esta
doctrina interpretativa deviene, por tanto, circular, pues el tnico criterio hébil para
establecer el grado de protecciéon del bien que se afirma como finalidad del enuncia-
do legal penal es el propio enunciado que ha de ser interpretado (al configurar el
tipo de injusto)®. Comporta, asf, una peticién de principio, un circulo vicioso del

61

© WROBLEWSK], Jerzy, Constitucién y teoria generdl..., op. cit., 50 y sigs. Vid. también DI-15 en WROBLEWS-
KI, Jerzy, The Judicial Application..., op. cit., 106, y la alusién de HART, Herbert L. A., “Problems of the Philosophy
of Law”, recogido en Essays in Jurisprudence..., op. cit., 108, y The concept..., op. cit., 127 y sigs., a las aspiraciones y
propésitos atribuibles a las normas, asf como las referencias de MARMOR, Andrei, Interpretation.., op. cit, 154, a las
suposiciones sobre los propésitos de la regla, y de IGARTUA SALAVERRIA, Juan, Teoria Analitica del Derecho (La
interpretacién de la Ley), Instituto Vasco de Administracién Pblica, Ofati, 1994, 75 vy sigs., al contexto funcional.

' Término que aparece en el articulo 3.1 del Cédigo Civil, segtin el cual las normas se han de interpretar
«atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas».

52 Vid., por ejemplo, CUELLO CAL()N, Eugenio, Derecho Penal. Tomo I, Parte General, Volumen 12, 182 edi-
cién, Bosch, Barcelona, 1980, 216.

% Por todos, COBO DEL ROSAL, Manuel, y VIVES ANTON, Tomés S., Derecho Penal. Parte General,
Tirant lo blanch, 52 edicién, Valencia, 1999, 118; CUELLO CALON, Eugenio, Derecho Penal. Tomo 1, Parte
General..., op. cit., 219; GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Concepto y método de la ciencia del derecho penal, Tec-
nos, Madrid, 1999, 87 y sigs; JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal. Parte General, traduccién
al espafiol por J. L. Manzanares, 42 edicién, Comares, Granada, 1993, 140; LUZON PENA, Diego M., Curso de
Derecho Penal. Parte General I, Universitas, Madrid, 1996, 169 y sig., y MIR PUIG, Santiago, Introduccién a las
bases del Derecho Penal. Concepto y Método, Bosch, Barcelona, 1976, 139 y sig. y 312 y sigs. Esta es también la
direccién predominante en la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Pueden verse, por todas, las Sentencias de
la Sala 52 de 22 de junio de 2004 (R] 2004/5793), 14 de junio de 2004 (R]J 2004/4029) y 31 de mayo de 2004
(RJ 2004/3583) y de la Sala 22 de 28 de enero de 2004 (R] 2004/2181), 11 de diciembre de 2003 (R]
2003/8831), 6 de noviembre de 2003 (R] 2004/1696), 3 de junio de 2003 (R] 2003/4286), 23 de octubre de
2002 (RJ 2002/9604), 15 de marzo de 2002 (R] 2002/4931) y 2 de abril de 2001 (R] 2001/2926).

 Como sefiala NUVOLONE, la ratio legis se descubre precisamente mediante la interpretacion de la norma.
Por esta razén, es absurdo querer fijar la ratio legis como un criterio de interpretacién; ello supondrfa cambiar el prius
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que, en la practica, el intérprete sale habitualmente a través de una decisién perso-
nal acerca de la intensidad que debe alcanzar la tutela del bien juridico protegido
(dato que no cabe inferir del tipo de injusto porque éste, por hipétesis, es indetermi-
nado en algin extremo relevante). Por tanto, esta presentacién de la doctrina teleo-
l6gica aboca a la insercién de decisiones politico-criminales en la actividad interpre-
tativa (por ejemplo, cual es el grado de tutela conveniente)®.

Esta conclusién no clausura la posible incidencia de factores funcionales en la
interpretacion de enunciados legales penales, en concreto, la finalidad de la ley que
invoca el 3.1 del Cédigo Civil. Esta referencia legal no es sino una forma de aludir a
los elementos de objetivacion de la tnica finalidad que interviene de modo relevante
en el proceso que conduce a la formulacién de un enunciado legal: la finalidad del
legislador®® que, identificada con sus intenciones comunicativas, integra el contexto
del término o enunciado®. Se trata, necesario es precisarlo, de la incidencia en el
proceso de interpretacién en el enunciado legal penal del «significado del hablante»,
esto es, de lo que “el legislador quiso decir” y no de lo que el legislador pretendié con
la publicacién del enunciado legal penal. Existen dificultades que complican la deli-
mitacién ontoldgica de estas intenciones comunicativas (principalmente, la dificul-
tad de identificar al “legislador” en los modernos procesos legislativos)®, pero ciertos
elementos objetivos permiten a veces reconocerla: tal es el caso de las definiciones
legales®, las interpretaciones auténticas®, las discusiones parlamentarias™, las Expo-
siciones de Motivos” y las rtbricas que encabezan los titulos, capitulos y secciones

por el posterius (NUVOLONE, Pietro, Il possesso nel Diritto Penale, Vita e Pensiero, Milan, 1942, 55 y sig.). Vid. tam-
bién PAGLIARO, Antonio, Principi di Diritto Penale. Parte generale, 72 edicién, D. A. Giuffre, Milan, 2000, 78 y sig.

% Dice asi GUASTINI, Riccardo, “Técnicas interpretativas”, Revista juridica de Castilla-La Mancha, 1993,
16, que «apelar a la voluntad de la ley como cosa distinta de la (relativamente) concreta voluntad del legisla-
dor, y especialmente cuando se trata de leyes recientes, no es més que un modo de eludir, dejar de lado o sabo-
tear la politica juridica perseguida por los 6rganos legislativos, sustituyéndola por la politica juridica del intér-
prete». El propio JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal..., op. cit., 140, partidario convencido
del criterio teleolégico -que vincula en ocasiones (op. cit., 139) a la «finalidad politicocriminal» del precepto-
denuncia como inconvenientes de la teorfa objetiva su «inestabilidad» y «subjetivismo encubierto».

% Vid. LEGAZ Y LACAMBRA, Luis, Introduccién a la ciencia del Derecho, Bosch, Barcelona, 1943, 392.

¢ HERNANDEZ MARIN, Rafael, Interpretacién, subsuncién y aplicacién del Derecho, Marcial Pons, Madrid,
1999, 100.

% Vid., por todos, BIX, Brian, Law, language..., op. cit., 183 vy sigs., y Jurisprudence: theory and context, 32 edi-
cién, Sweet & Maxwell, Londres, 2003, 151 y sigs.; DWORKIN, Ronald, Law’s empire, op. cit., pags. 317 y sigs,
y RAZ, Joseph, “La intencién en la interpretacién”, traduccién al espafiol de J. J. Moreso y P E. Navarro, Doxa,
nam. 20, 1997, 214 y sigs.

® ALCHOURRON, Carlos E., y BULYGIN, Eugenio, Definiciones y normas, op. cit., 11 y sigs.

™ Prictica que, como sefiala GUASTINI, Riccardo, “Implementing the Rule of Law”, Andalisi e diritto 2001.
Ricerche di giwrisprudenzia analitica, a cura di P Comanducci e R. Guastini, G. Giappichelli editore, Torino, 2001,
100, reafirma el principio democritico.

™ En este sentido, el propio 3.1. del Cédigo Civil sefiala como elemento interpretativo «los antecedentes
histéricos y legislativos».

7 VIVES ANTON, Tomés S., Fundamentos del sistema pendl, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, 404. Vid.
también el Auto de la Sala 22 del Tribunal Supremo de 17 de diciembre de 2001 (R] 2002/822) y la Sentencia
de la Sala 12 del Tribunal Supremo de 29 de octubre de 1985 (R] 1985/5090), que acuden a la Exposicién de
Motivos para indagar la finalidad de la institucién aplicable.
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del Cédigo Penal. En estos factores se manifiesta ocasionalmente la finalidad de la
ley como expresion objetiva de la finalidad de su creador. Pese a la primacia que el
articulo 3.1 del Cédigo Civil atribuye a esta directriz, su rendimiento sera usualmen-
te limitado: la interpretacién teleoldgica, expresiéon nuclear del contexto funcional,
puede ser fundamental (en cuanto principio o cimiento), pero no concluyente, pues,
en tltima instancia, sélo el propio enunciado legal penal dubitado expresa de modo
originario la finalidad especifica perseguida con é1”.

IV.3. La interpretacion “dindmica” o “progresiva”

Por tltimo, el intérprete carece de competencia para adaptar el enunciado legal
al momento en el que ha de ser aplicado. Aunque en ocasiones se emplean expresio-
nes como interpretacién “dindmica” o “progresiva” para designar esta labor™, no es
ésta una actividad interpretativa, sino una actividad de creacién que incumbe en
exclusiva al legislador™.

No obstante, la vigencia prolongada en el tiempo del enunciado legal penal que
constituye el objeto de la interpretacién equivale funcionalmente a una proferencia
continuada por parte del Estado: en tanto estd en vigor, el enunciado legal penal dirige
instrucciones a los jueces e informa a los ciudadanos de la directriz impartida a aqué-
llos. En consecuencia, el contexto presente en el momento en el que se efectia la
interpretacién resulta relevante para la formulacién de la propuesta interpretativa
acerca del uso del enunciado legal penal, pues en ese momento -y en ese contexto par-
ticular- el enunciado legal penal est4 siendo proferido por el Estado™. A ello se refiere
el articulo 3 del Cédigo Civil cuando alude a la “realidad social del tiempo en el que
las normas han de ser aplicadas”. Si en un enunciado legal penal aprobado, promulga-
do y publicado en el siglo XIX aparece el término ‘dinero’ y ese enunciado legal penal
se encuentra en vigor hoy en dfa -se continta profiriendo por el Estado hoy en dia-,
constituyen un caso estandar de ese término las monedas y billetes de euro.

P Por ello precisamente, cuanto se acaba de indicar sobre el contexto funcional no supone un compromiso
con la que habitualmente se denomina «teorfa subjetiva de la interpretacién», ya que, por un lado, los términos
en los cuales se admite la expresién objetiva de las intenciones comunicativas del legislador como elemento
integrante del contexto son bisicamente limitados (y, desde luego, no excluyentes de los otros aspectos del
contexto) y, por otro, no hay ni una atribucién de supremacia a la «voluntad del legislador histérico», ni una
adopcién rigida de valores como la certeza, la estabilidad y la predictibilidad, que permitan hablar de una «ide-
ologfa estatica de interpretacién legal» en los términos que apunta WROBLEWSK]I, Jerzy, Constitucién y teoria
generdl..., op. cit., 72 y sigs., y The Judicial Application..., op. cit., 108.

™ Vid., entre otros, GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Concepto y método..., op. cit., 87 y sigs.; JESCHECK,
Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal..., op. cit., 140.; LUZON PENA, Diego M., Curso de Derecho Pendl...,
op. cit., 169 y sig., y MIR PUIG, Santiago, Introduccién a las bases..., op. cit., 139 y sig. y 312 y sigs.

» HERNANDEZ MARIN, Rafael, Interpretacion..., op. cit., 83 y sigs.

™ Sin la importancia que aqui se le otorga, esta vinculacién entre la «interpretacién evolutiva» y la variacién
del significado del enunciado legal aparece en PAGLIARQO, Antonio, Principi di Diritto Penale..., op. cit., 80.
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