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voto, la doctrina italiana y la francesa y en su Cprt_e:
de Casacion, estas leyes si admiten la extension del princi-
pio que esta en su base;

d) La forzosa interpretacion restrictiva en favor del
culpado.

Es un grave desafuero, nacido en el claustro de Ia
ignorancia. El Juez, en lo penal como en lo civil, sola-
mente interpreta la ley, sin que le puedan llenar de temor
los efectos extensivos, progresivos o restrictivos; abogar
por lo ultimo es un fariseismo que ninguna norma ha con-
sagrado ni la logica juridica aconseja. El senfido se acorta
solamente ante texto expreso como en el Articulo 11 C.
Fiscal. (Ver Gégout, L’interprétation litterale des lois pe-
nales, en Recueil . .. en Phonneur de Francois Gény, Paris
1934, III, pp. 305 y ss.). Interpretacion estricta: Articulo
76 L. Amparo (Florian, Op. cit. p. 201).

En el reverso de esta postura se encuentra la prohibi-
cion de interpretar con efectos extensivos la ley penal, pe-
ro si en ella la voluntad legal aparece bajo la encubierta
expresion, entonces el Juez nada nuevo crea, no suplanta
al legislador ni hace uso de la analogia, pues el precepto
legal si contiene el caso decidendum. En la interpretacion
restrictiva el juez acorta la extension del mandato; y si
la ratio legis, el fin, o las necesidades actuales conducirian
a una ampliacion del principio, el juez desoye y se atiene
a una letra que anticipadamente acepta como defectuosa
por omision, obscuridad o duda. Ante estos tres resultados
el juez abjura y favorece al culpado.

La jurisprudencia francesa rubrica las viejas discusio-
nes hablando de una austera y #nica interpretacion decla-
rativa de la voluntad del legislador.

La doctrina y jurisprudencia italianas se pronuncian
en idénticos términos (Ver Maggiore, Principi, 4a. pp. 124,
125).
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II.—La distincién de Coppa-Zuccari entre normas en
las que intercede un aspecto negativo —en ninguna de ias
normas el elemento de hecho consta de todos los mismos
elementos decisivos del elemento de hecho de la ofra—
sea, que exista un diverso régimen juridico o idéntico por
reenvio u otra causa; o un aspecto positivo, come. cuando
los elementos de hecho de una norma (la menos amplia)
estan entre los elementos decisivos para la disciplina juri-
dica de la otra (mas amplia) y se ahade uno o mas mo-
mentos extrafios, asumidos como decisivos para una re-
glamentacion particular. (Diritto singolare e diritto terri-
toriale: I Diritto singolare e diritto comune, Médena, 1915
pp. 13 y ss. 72 y ss. 89 y ss.); subdividiéndose en el plus
adjectum por el que el precepto legal menos amplio se su-
trae a la disciplina del precepto general (mas amplio), y
la norma (menos amplia) nada tiene de agregado o espe-
cifico, siguiendo el curso logico de la norma mas amplia;
no es aquella un complemento o una especializacion de la
regla general, sino que constituye una interrupcion de su
consecuencialidad logica.- La primera categoria correspon-
de a las normas especiales y la segunda a las normas ex-
cepcionales.

Asi la doctrina prevalente ha razonado situando al de-
recho comercial entre el Derecho singular o especial y la
Muciana entre las normas excepcionales (Sialoja, le fonti
e Pinterpretaziones del diritto commerciale, Perugia, 1907,
pp. 62 y ss.).

Pues bien: el derecho singular, se sintetiza en Bobbio
(Op. cit. p. 166) por la relacién género-especie, y el excep-
cional por la relacion regla-excepcion; la excepcion es “una
derogacion al principio” y el derecho especial “la especi-
ficacién y por esto la prolongacion o la continuacién” del
derecho comun.

En lo que atafe a la interpretacién (extensiva), lo
destacado no es, segin Coppa-Zuccari, el que el precepto
legal pertenezca al derecho singular, o a la singularidad de
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uno frente a otro, “sino a la singularidad de 1a nprma de_n-
iro del sistema, o frente a otra norma de un diverso sis-
tema” (Op. cit. p. 49). De ello deriva que no es. c.oncluyen-
te la terminologia del Articulo 14 de las disposiciones pre-
liminares cuando preceptuia: “Las leyes penales y las que
constituyen excepciones a reglas generales o a otras'leyes,
no se aplican a otros casos y a tiempos que no estén por
ellas comprendidos”.

Y tan es de tal suerte, que apareciendo como primera
mencion la de las leyes penales, no ha impedido que la doc-
irina unanime sostenga:

Las leyes penales admiten la aplicacion analogica si
se trata de la subsidiaridad in bonam partem;

Las leyes penales se aplican extensivamente:

Las leyes excepcionales se aplican extensivamente.
(Ranieri, Diritto, 1945, p. 44; Grispigni, Diritto, I, 1950,
p. 344. “La base de la proposicion juridica exc?p(?ional, la
analogia es permitida”. —Leyes penales son uUnicamente
“Jas que prevén los tipos particulares y establecen la‘s pe-
nas” p. 345. Maggiore, Principi, 1943, I, “la analogia .no
es utilizable para extender la portada de las leyes que in-
criminan o agravan”. Y asi Rocco L’oggeto del reato, p.
548; De Marsico, Dirito Penale, par. 50; Battaglini, Diritto;
Chironi e Abello, Trattato di Dir. Civ. it. 1904, I, p. 61 N. 1
y toda la bibliografia ahi senalada).

(Para la interpretacion restrictiva, que no podia} fal-
tar: Faustin Helie, Introduccion aux lecons de Bf:ntard,
p. XIII, Garraud, Traité ... 32, T. I, p. 30:3 n. 2. Sin em-
bargo, la jurisprudencia francesa, mas sabia y comprensi-
va, habia punido por robo la apropiacion de energia eléec-
trica-cosa? con un texto insuficiente como el nuestro de
1871. Crim. 3 agto. 1912. s. 1913, 1,337. En sentido Ppues-
to Mezger —quien lo juzga como analogia en la tipicidad—
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Tratado 1, p. 151).

¢Qué pues de extraordinario, asombroso, incomprensi-
ble y original tiene que nuestre Articulo 11 del C. C. diga:
“Las leyes que establecen excepciones a las reglas genera-
les no son aplicables a caso alguno gque no este expresa-
mente especificado en las mismas leyes”? '

¢Prohibe acaso la interpretacion extensiva o la ara-
logia?

Cierto que el Articulo 12 de las disposiciones prelimi-
nares habian decretado, en mejora de la féormula del di-
verso Articulo 3o. del C. C. de 1865 invocado por Vallarta,
que los tribunales fallarian —salvo 1a equidad del Pretor—
conforme a los textos legales Y en su ausencia, a la analo-
gia y como Ultima fuente subsidiaria, a los principios ge-
nerales del Ordenamiento juridico del Estado, y que este
Articulo italiano es el que nos hace falta en nuestra Cons-
titucion o en el C. C. 0 en el C. de Comercio o en la Ley
de Titulos, etc., porque a ninguno de nuestros sagacisimos
legisladores, proyectistas y adjuntos le vino a la mente la
idea de la analogia en el Derecho Privado, y ya se ve que
en lo penal se la enclaustré en la aplicacion de las penas
exactamente decretadas en la ley (Articulo 14 tercer apar-

tado) y en lo civil (tercer apartado), fue olimpicamente
olvidada cual si no existiese.

No hay discordia entre nuestros comentadores del Co6-
digo Penal de 31, sobre la inhibicién del suplemento ana-
logico en los tipos —con las salvedades que nosotros re-
cogemos de Mezger—, pues el tipo de la violacion del
Articulo 265 del C. P. no se consuma con la vio-
lenta inseminacion de la mujer contra su voluntad, y la la-
guna se colma con el no hay tipo sin ley; en tanto que el
lucro equivalente al igual que el acertado sustraer la co-
Irespondencia confiada al correo (Articulo 576 de la Ley
General de V. de C.), en que clasicamente esta incluido el
apoderarse del cheque y cobrarlo falsificando Ia firma,
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(delito auténomo acumulable; Articulos 18 y 242 del C.
P. Mezger, Tratado, cit. I, p. 150).

No ha sido abordado por nuestros penalisf:as consa-
grados el problema de la interpretacion extensiva de las
leyes penales excepcionales.

;Se condenaria sin privilegio —penalidad— a}a m‘adre
que hiere o mata infraganti al corruptor file la hija? ;o al
corruptdr del hijo? ;o al padre que hiere o mata} en
el acto carnal al corruptor del hijo? Pues‘ que el Art1c1:110
311 C. P. es tan desgraciadamente explilmto, que no -sglo
se refiere al padre como sujeto activq, Sino que.espemflca
que sea su hija la sorprendida y “V&POI}"’ con quien la sor-
prenda”; ;qué duda gramatical hay? Ninguna sl nos refuI-
giamos en la tesis de la Honorable Supremfl .Corte T. C(;(d,
i). 2214, en que cobijandose en la a:ctuallslma gutorl (;:1
de Baudry Lancantinerie, se preceptua que el primer ;{;
ber del intérprete es fundarse en la gramat’lca y so!o cuan
es obscuro o dudoso el mandato atendera a la logica y a
los principios generales de Derecho.

;Y los elementos histérico, sistematico y teologico?;
?
pero ;y los principios de Derecho en lo penal?

Si la Corte ha sostenido que por “ser la ley de na1c:1u-I
i — ici iar la aplicacion de

raleza excepcional —no es licito ampliar
Decreto inquilinario NI INTERPRETAR EXTEN_SIVA-
MENTE SUS DISPOSICIONES”. T. CXIV, p. 797, una-
niminadad de 5 Votos; ;qué podria decir en lo penal?, pode-

mos:

e
;Interpretar extensivamente esta ley penal excepcional?
;Integrar por analogia una excepecion?

Hay tres posiciones adoptadas por la doctrina:

A).—Son leyes penales todas las comprendide.xs en los
Ordenamientos —generales o especiales— respectivos.
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Es la tesis de Pannain (Manuale, Roma, 1942, pp. 95
Y ss. y de Bettaglini, “Diritto”, I, pp. 64 y 65).

B).—Leyes penales son tinicamente las que contemplan
los tipos y acuerdan las sanciones. Aqui esta Vassali (Op.
loc. cit.) Grispigni, (Op. cit. p. 345). :

Asi encontraria antecedentes ¥ nexo con el Articulo 1o.
del C. P. italiano. “Nadie puede ser castigado por un hecho
que no se encuentre expresamente previsto como delito por
la ley, ni con una pena que no sea la decretada por ella’”;
porque la analogia en lo penal se quedaria vedada para ex-
tenderse en tipos y penas agravando la situacion del cul-
pado y a la inversa, no estaria rebatida en cuanio fuese a
favor del encartado: es herejia la analogia in malam partem;

es garantia la analogia in bonam partem (ver nuestras No-
tas, Criminalia, Oct. 1951).

C).—Los exculpantes, diminuentes, atenuantes, ete. se-
rian normas excepcionales y por consiguiente negado el pro-
cedimiento analdgico (Sabatini, Instituzioni di Diritio pe-
nale, Roma, 1935, p. 95, Grispigni, Op. Loc. cit. Manzini, que
menciona tipos, penas, restrictivas de derechos, de intere-
ses individuales o del Derecho de castigar del Estado, en
que se prohibe la analogia, al igual que en las excluyentes,
Tratado de Der. Pen., 1, p. 406, B. Aires, 1948— igual Cor-
sonello, Teoria 1941, p. 207).

d). Las normas que niegan preceptos penales, dice Ar-
turo Rocco, L’oggeto cit. pp. 539 y ss.— son excepciones; por
lo que la excepcion de la excepcion es la regla y entonces
porque las normas incriminadoras y sancionadoras son ex-
cepcionales, licito objeto de la analogia son los mandatos
permisivos que justifican, excusan o de cualquier modo exi-
men de la pena.

Vassali, (Limite del devieto d’l analogia in materia pe-
nale, 1942 pp. 36 y ss.). Recuerda el criterio uninime de la
vieja doctrinaria italiana que abanderaba “extender de ca-
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so a caso la excusa’”, y Grispigni anade que en virtud de que
el Articulo 51 del C. P. it. conceptia que exculpa el cumpli-
miento del deber y el ejercicio del Derecho, resulta que al
final del camino esta el derecho de librtad por el que se jus-
tifican las acciones licitas conforme al Derecho extra-penal,
y éste es el total orden juridico en el que es plenamente le-
gitima la analogia.

e). También se comprende por el caracter sancionato-
rio-del Derecho Penal.

f). Delitala parte del aserto de que las causas que exclu-
yen el delito no son excepcionales —disciplina diversa, anti-
némica, opuesta, contrastante con el sistema o regla gene-
ral, sino comunes, porque hacen venir a menos la aplica-
ci6n de la norma incriminadora punitiva por faltar uno
de los elementos de ésta y por ende si se aplican por ana-
logia (Analogia in bonam partem, in Ri. di Dir. pen. 1936
fasc. 6).

Florian, Maestro del positivismo penal, despues
de rebatir la interpretacion peligrosista de Ferri (Ver
nuestro humilde Ensayo en Criminalia notas 8, 9, 10) ex-
plica que la analogia permitida es la que actta en calidad
de auxilio en 1a tarea de intérprete, y contra la opinién do-
minante rechaza la analogia en atenuantes o excluyentes
(Parte General del Derecho Penal, T. 1., Habana, 1929, p.
204), pues los llamados casos dudosos no pueden recibir sino
fallo absolutorio (Ver Manzini, Trattado di Diritto Penale,
1933, L, p. 370; Carrara, Teoria. Madrid, 1890, pp. 155, 156;
Mezger, Op. cit. I, 205 y ss.).

Entonces, por distinto sendero llegan Grispigni y Flo-
riAn v también una pléyade de escritores germanos, ita-
lianos y argentinos a idéntica meta: las exculpantes por
analogia, aunque se les designe exculpantes supralegales
(En contra Soler y Asta), o mas certeramente exculpan-
tes arrancadas a la interpretacion sistematica del total or-
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denamiento juridico sin asideros geopoliticos, (EI alma del
Fhiirer; los intereses de clase o de Partido), sociolégicos
(las normas de cultura) eticistas (Magnaud y los fariseos)
positivistas (Ferri) y en fin, todo lo que no encuentra el
debido sostén en los preceptos juridicos votados por el le-
gislador. El juez encaramado en una curul que le da el
extrano y demoniaco poder derogatorio de las normas vi-
gentes cuantas veces le venga en gana. Este es el perfil
del buen juez ;cual sera el del mal juez, acicateado por la
codicia, espoleado por hacer méritos polilicos, esperanzado
en una avasalladora popularidad, o siendo presa del panico,
victima de la perenne duda nacida de su ignorancia, parali-
zado por la desilusion, indiferente al mal y al bien por pe-

reza mental, caido en tal rutina. ;De qué servira a estos
juzgadores la analogia?

Ellos diran: jLa investigacién y el estudio son infe-
cundos! Vamos de prisa hacia el analfabetismo juridico. No

ha de faltarles ocasion de hacer escarnio de la erudicion
de Vallarta.

Las excluyentes no previstas expresamente por el le-
gislador podran invocarse:

a).—Por la licitud extra-penal;

b).—Por la duda;

¢).—Las causas supralegales.

(No exigibilidad de otra conducta).

d).—Por la analogia.

En nuestros derechos Constitucional ¥ penal prohibi-
da la analogia en la creacion de penas (absolutamente inhi-
bida sin distingos), lo esta parcialmente en la tipicidad (lla-
mado suplemento analégico no interpretaciéon por analo-
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gia), ya que se acepta en los propios te'xtos 'legales mclies;tros:
y admitida en las exculpantes, con razor-l r.nas. alta podra ;‘e
clamarse su vigencia en las figuras Prml&zgladas y en las
no elencadas atenuantes. (Articulos 51 y 52 C. P.).

Bastaria el argumento de que las proposiciones par-
ticulares afirmativas (penas exactamente decretadg's para
el delito de que se trata; delitos que me’r‘ez.'can sancion COI;
poral; se le hara saber en audiencia publica el hecho gvlili-
se le atribuye; datos que hagan probable su respolrlsa; i -
dad; de que no hay delito sin ley' y no hay‘ pena sin g};e r; :
impiden que por aplicacion analogica pudiese recurrx:ls i
subsidio legal o juridico en todas }as restantes nom:rospno
nales: positio unius non est exclu.s?o alterm_s. Y noso1 o
contamos con ley alguna que idénu.ca o equivalente z; 2
crito Articulo 14 de la pre-ley italiana, ve.de la ana; Oix('lu-
Jas leyes penales, para que con este precario aPoyo. ;1 ues'ta-
yésemos de todo el conjunto de normas 'represwas,d P ol
mente, si el constituyente y el poco avisado y mudo s
lador de 31 Articulo 7, la confinaron‘ para que no se; mams_
mitiese en penas y tipos, nada autoriza a extenc’ier atp =
cripeién a todo el Ordenamiento penal, pues SEI‘I(&;. talm faxa-
mo ampliar, ora a favor ora en contra del culpszi 0,] a Lo
tiva constitucional, y que en las_r’aormas ,df’ toda la el
general, incinerasemos la aplicaC{on ana_loglca en la
pira donde se consume la analogia de tipos y penas.

Ya vimos que Battaglini ha dicho que las exculpantes
estan inhibidas también por el Articulo 14 de }.a Pre-ley,
y que Floridn descarta la analogia en todo e} sistema re-
presivo por la expresion leyes penales de su Articulo 14, pero
avalan “la interpretacion extensiva de todas las leyes pe-
nales y a veces en perjuicio del imputado” porque es plena-
mente legitima.

;Pero nuestro Derecho penal es derecho excepcilor.la‘:
y asi caera en la prevencion del Articulo 11 del C. Civil?

Con esta anteojera del Derecho excepcional, ;jqué son
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las normas atinentes a las exculpantes? ;Excepciones de
excepeiones, como quiere Rocco? ;0 simples preceptos ne-
gativos segiin ensefa Delitala?

:Pero y las normas excepcionales solamente permiten
la interpretacion restrictiva? (estricta), aquélla.que devuel-
ve al legislador lo que abundé en el texto. ¢ También el prin-
cipio que yace en el precepto excepcional puede ser corre-
gido porque dice menos de lo que en su ratio y fin? (lex
dixit plus (potius) quam voluit-lex dixit minus quam voluit) .

Lo prohibido por el Articulo 14 de Ia Pre-ley es que de

las excepciones se obtengan nuevas excepciones (Ferrara,
Trattato cit. p. 89).

CAPITULO III

El iiustre don Luis Jiménez de Asta formulo en tiem-
pos- distantes (Defensas Penales, Buenos Aires, 2a. 1943, I,
p. 352) las exculpantes engarzadas en los siguientes moti-
vos: ausencia de antijuridicidad, a pesar de la tipicidad;
porque era generosa la intencion de ia mujer que consumo
el delito de suposicion de parto; y ausencia de dolo porque
no habia el propésito de causar un mal o dafio sino que la
encausada se guié por el mévil altruista de “asegurar su
felicidad y restablecer la tranquilidad conyugal perturbada
por no tener sucesion”; empero, sus seguidores Lopez-Rey
y Arrojo y P. Alvarez Valdés (El Nuevo Caodigo Penal, Ma-
drid, 1933, p. 6-10) mientras el maestro rectificaba la tesis
y desechaba por metajuridicas las exculpantes supra-lega-
les, éstos trataron de legalizar las exculpantes y les encon-

traron el parentesco inconfesable de Ia analogia ... jcon
las atenuantes!

El inciso 8o. del Articulo 90 del Codigo Penal espariol
se refiere a cualquiera otra circunstancia —atenuantes—
analoga a las anteriores, dando origen a la interpretacién
analogica por texto expreso de Ia ley, pero referidas, claro
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