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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esta a las propias atenuantes, mientyas gue los profesores
fundamentan con las normas analogicas fie las atenuantes
la. analogia de las exculpantes, (J. de Asua, Tratado, 11, p.
474)— IURIS.

El Articulo 62 bis del Codigo Penal italiano, bz}jo el ru-
bro circunstancias atenuantes genéricas, crea la mterl'prei
tacion analogica de ellas, y nuestro Tratadollnternamo‘na
publicado el 13 de febrero de 1947, en su P:LI*.UCLI]O lo. frac-
ciones I, II y III, habia ya con@ptuado tamta.mente]con::?
legitima la interpretacion analogica ‘de sus t{pps, a bsae-
cionar la fabricacion de estampas . . . “u otros objetos o ds<f:
nos”; v si hacemos esta mencion es para desi:'mar la 1de;
rencia sustancial entre aplicacion de la analogl.a ampara
por el precepto legal incriminador o de cualquiera Otraulr?{;
dole, y la analogia como suplemento. que recurriz ai B
norma que contiene un principio semeljant‘e' para so uc;) =
el caso no previsto; de donde la auterizacion de la ana o;g]e
en las atenuantes es, con toda la tauto]ogl’a que lsupoex:
analogia de los atenuantes, pe:ro no analog_la ’(cil.e a; aa
cluyentes y mientras las anejas posturas 3ur1 icas o
ofrenda a las normas de cultura etc., est.f:l altima lpo?a =
se apoyaria en la ley misma para deducir la analog
las excluyentes de un texto expreso.

Nada de esto guarda ligamen con nuestras institucio-
i las atenuantes que se
nes vigentes, porque carecemos de e
contemplan en los Articulos 38 a 4_3 del Codigo P~ena1 r:ile1
71, incluyendo las analogas y también nos es f—*:xtrano en el
Codigo Penal 931 un mandato que diese ingreso a la
analogia en las exculpantes.

La Corte no ha permanecido inmune a la obsesion de
la analogia, y en seis ejecutorias por unanimidad de votos
ha resuelto:

“MAGISTRADO DE UN TRIBUNAL QOLEGIADO
DE CIRCUITO, EXCUSA DEL.— Si un Maglgtrado. de un
Tribunal Colegiado de Circuito, formulo su impedimento
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para conocer de un recurso de revision, por haber dictado
en primera instancia la resolucién contra la que se inter-
puso el citado recurso que se ventila ante dicho Tribunal,
aun cuando no se encuentra comprendida dicha causa de
impedimento en lo dispuesto por las diversas fracciones
del Articulo 66 de la Ley de Amparo y la fraccion XVI
del Articulo 74 de la Ley Organica del Poder Judicial de
la Federacion no es aplicable, por disponerlo asi la Gltima
parte de dicho Articulo, de acuerdo con los parrafos pri-
mero y ultimo del propio Articulo 74, implicando dicho re-
curso la revision de la resolucién que la motive, no re-
sulta admisible, racionalmente, que un Magistrado inter-
venga en la discusion y resolucién de un asunto anterior-
mente resuelto por él mismo, como autoridad inferior Y,
por ello, debe tenérsele por legalmente impedido para co-
nocer del recurso de que se trata, calificAndose como legal
el impedimento y admitiéndose la causa propuesta. (Ore-
llana Alberto y coag. Unanimidad de 5 votos. Sala Penal.
Tomo CXI, p. 817. “Semanario Judicial de Ja Federacion”).

“MAGISTRADOS DEL TRIBUNAL COLEGIADO
EXCUSA DE LOS— De acuerdo con el Articulo 24,
fraccién V de la Ley Orgénica del Poder Judicial de la
Federacion, corresponde a la Cuarta Sala de la Suprema
Corte conocer los impedimentes y excusas de los Magistra-
dos de los Tribunales Colegiados de Circuito, en juicio de
amparo en materia de trabajo, y de conformidad con el
Articulo 68 de la Ley de Amparo, el impedimento se cali-
ficard de plano, admitiéndolo o desechandolo. Ahora bien,
aunque la ecircunstancia denunciada por el Magistrado del
Tribunal Colegiado del Cuarto Circuito, no esta expresa-
mente prevista en alguna de las fracciones del Articulo
66 de la Ley de Amparo, es indiscutible que dicho funcio-
nario esti impedido para conocer en revision en el inci-
dente de suspensién en que conoci6 ¥ resolvio en su carac-
ter que tuvo de Juez de Distrito, en tal virtud, debe acep-
tarse como fundada su excusa, para el efecto de que no
siga conociendo en revision, del incidente de suspension
relativo al juicio de amparo en que conocio como Juez de
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Distrito. (Aguifiaga Espinosa J. Jests. Unanimidad de 5
votos. Sala del Trabajo. Tomo CXI, p. 817 Semanario Ju-
dicial de la Federacion)”.

Sostienen la misma tesis:

Marzo 26. Castillo Cristobal, contra actos del Juez de
Distrito en el Estado de Guanajuato.— 5 votos.— Marzo
26. Aguilar Espinosa J. Jesus, contra actos del Juez de
Distrito en el Estado de Guanajuato, 5 votos.— Marzo 26.
Alvarado Delfino, contra actos del Juzgado de Distrito en
el Estado de Guanajuato.— 5 votos.— Marzo 26. Sindicato
de Obreros Textiles “Martires de Salvatierra”, de la Fa-
brica “La Reforma”, Salvatierra, Gto., contra actos del
Juez de Distrito en el Estado de Guanajuato. Unanimidad

5 votos.

Bien visto, la Ley Orgéanica del Poder Judicial de la
Federacion en la Fraceion XVII in fine, del Articulo 74,
remite para los impedimentos en materia del juicio de ga-
rantias a la Ley de Amparo; esta Ley en su Articulo 66
no enumera como causa de excusa haber sido antes Juez
y ser después Magistrado —o Ministro— en el mismo nego-
cio; de alli que, dice la Corte, procede aplicar por analogia ux
precepto, el de la fraccion XVI del Articulo 74 de la Ley
Organica citada; pero es que ha sido eliminado expresa-
mente por esta Ley, pues la parte final del Articulo 66 de
la Ley de Amparo, amenaza con sancion al funcionario que
hace valer una causa de excusa distinta de las enunciadas,
por lo que debe entenderse que la reglamentacion de los
impedimentos en el amparo es limitativa y no simplemente
ejemplificativa, con posible subsidio analogico; lo cual no
impide que la Corte diga que como no es racional que un
Magistrado revise sus actos cuando fue Juez de Distrito,
debe declararse procedente el impedimento. Evidencia 16-
gica (eadem ratio) la argumentada por la Corte, lastimz}
que sea totalmente antijuridica, pues: a) el legislador nego
expresamente, al prohibir las causas analogas, el subsidio
analégico; b) el Articulo 66 de la Ley de Amparo es el
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unico aplicable conforme al 74 de Ia Ley Organica citada
y ya que aquél prohibe al funcionario que haga valer im-
pedimentos distintos de los enunciados por la ley (analo-
gos’ 0 no analogos), se desprende que ni puede haber ana-
logia dentro del sistema de impedimentos de la Ley de
Amparo, y menos atn la analogia auspiciada por la Corte
con preceptos relativos a procedimientos diversos, porque
la Le'y Organica del Poder Judicial de 1a, Federacion se re-
ferird al proceso civil federal, al proceso penal federal,
pferq nunca al proceso de garantias, que tiene su propia
disciplina —ley especial— que constituye una prolongacion
del derecho comun, en este punto procesal; y de alli que si
la Corte aplica por analogia la fraccién XVI del Articulo
74 de la Ley Organica del Poder Judicial de 1a Federacion,
rompe con la prohibicién de la analogia expresamente con-
signada en la Ley de Amparo, y se refugia no en la ana-
logia de la Ley de Amparo (impedimentos) sino en la! ana-
logia de una ley distinta.

No es menester que se invoque o se silencie en las eje-
cutorias el hecho es que la Corte hable de la razon
—igual— que asiste al Magistrado Colegiado para excu-
sarse en el negocio del que conocié como Juez, pues queda
evidenciado que se fundamenta la tesis en una causa no
prevista por la ley y excluida expresamente por ella.

Como el suplemento analogico requiere que falte el
elenco exhaustivo o la prohibicién de Ia analogia como
sucede en el tercer apartado del Articulo 14 constitucio-
nal, y ademas que la hipétesis recibiria un trato injusto
y antisistematico si nos atuviésemos al silencio de 1a ley,
entonces se viene a caso simil por ser mas justo o al ins-
tituto semejante para integrar la ley (o al total orden ju-
ridico en los principios generales de derecho); pero cuan-
do la ley reprueba la analogia, ya expresa, ya tacitamente,
la solucién que ha dado el legislador, por injusta que pa-
rezca, no puede ser resuelta a base de analogia porque sig-

nifica derogacién de la prohibicion analogica votada por
el legislador.
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La fraccion XVI dela Ley Organica del P. J. de la Fed.
previene que sera causa de impedimento “Haber sido Juez
0 Magistrado, en el mismo negocio, en otra instancia”.

;Hay analogia en las resoluciones de la Corte, digalo
o no?

;O con fundamento en qué articulo de cual ley falla
la Corte? No cita ninguno por cierto, pero debemos pensar
que quiso sustentar las tesis en la analogia; de lo contra-
rio la posicién seria mas precaria: los fallos sin disposicion
legal ninguna mencionada y sin subsidio analdgico: crea-
cion del derecho. Asi pensamos con el respeto que nos me-
rece el Supremo Colegio.

Pero al lado de estas ejecutorias existen dos recen-
tisimas, cuyos fundamentos tedricos y cuyas conclusiones,
opuestas a la jurisprudencia invocada, es dificil que se
puedan compartir. En efecto, la resolucion de la pagina
115, Volumen II, Cuarta parte, dice:

“MAGISTRADOS UNITARIOS DE CIRCUITO, COM-
PETENCIA PARA CONOCER DE LAS RECUSACIONES
DE LOS.— No hay disposicion alguna que dé competencia
a las Salas de la Suprema Corte de Justicia para conocer
de las recusaciones en contra de los Magistrados Unitarios
de Circuito. En virtud de ello y como la competencia solo
se otorga por la ley y siempre en forma expresa, pues juri-
dicamente no procede aplicar la interpretaciéon analogica,
el caso de una de estas recusaciones cae dentro de lo pre-
visto en la fraceion XII del Articulo 11 de la Ley Organica
del Poder Judicial Federal, segin €l cual corresponde a la
Suprema Corte conocer en Pleno “de cualquier otro asunto
de la competencia de la Suprema Corte cuyo conocimiento
no corresponda a las Salas de la misma, por disposicién ex-
presa de la Ley. Recusacion 57/57. Isaac Landau Eidels. 27
de agosto de 1957.— 5 votos.—”

Es decir: como segin la Corte en Pleno (Recusaciones
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con causa 44/43 y 45/43 con resoluciones de ]la Tercera Sala
de 6 de junio de 1944 y falladas por el Pleno de la Corte
el 6 de febrero de 1945 y 8 de octubre de 1946, unanimidad
de .v’otos) la Ley Organica del Poder Judicial de Ia Fede-
racion en su Articulo 26 sélo concede en la fraccién VI
facultad a la Tercera Sala para conocer de los impedimen-
tos y excusas de los Magistrados Colegiados de Circuito,
pero no de los impedimentos y excusas de los Magistrados
Umtarios de Circuito, juridicamente no procede aplicar la
interpretacion analogica. (sic)

Se rompe el sistema porque cada Sala conoce de estos
asunt0§ en materia de amparo y sin embargo no aplica por
analogia este precepto legal (Articulo 26 F. VII, L. O. P. J.

1020 y.t,en cambio transfiere al Pleno una competencia por
exclusion (Articulo 11 F. XII, L. O. P. J. F.).

“Basta formular dos observaciones: no seria interpre-
tacion analdgica sino analogia de Derecho procesal, porque
la ley no hace mérito a “casos semejantes”; y, antes que
la aplicacién por execlusiéon de un Articulo tan vago coino
el 11 fi’*accién XII citado, deberia acudirse a la analogia,
que esta investida de uniformidad, armonia, suficiencia y ac-
titud congruente de todo el sistema legal y no se versan nor-
mas restrictivas de derechos o excepcionales,

La Corte antiguamente lo reconocia en la ejecutoria
tf'anscrita. (Tomo CV, p. 561). Es suficiente considerar que
si la analogia, asi se refunda en la interpretacién extensiva o
simplemente se concepte interpretacion, tiene que venic
antes de la aplicacion de otras normas procesales de dudoso v
a.n’tinémico contenido a todo el sistema y que van en oposi-
cion a la analogia. El trabajo de Rotondi borraria toda dis-
cusion. Con criterio absolutamente adverso al de la Hono-
rable Corte, pronunciandose por la analogia en el Derechc
p:'r"ocesal penal (impedimentos no previstos). Igual la casa-
cion italiana y Manzini, Trattado di dir. proc. pen. 1924, 1
p. 72 N. 1. Battaglini, Op. cit., 64 65. B
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La otra tesis votada el mismo dia que la anterior es
de la Primera Sala de la H. Suprema Corte y dice:

“LESIONES QUE DEJAN COMO CONSECUENCIA
EL ENTORPECIMIENTO DE UN ORGANO (LEGISLA-
CION DE PUEBLA).—E] Articulo 282 del Cddigo de De-
fensa Social no habla de que las lesiones dejen como con-
secuencia la atrofia de uno de los dedos de la mano; sin
embargo, esas lesiones se comprenden en el precepto alu_l-
dido, que de manera explicativa menciona el entorpeci-
miento o debilitamiento permanente de un pie, una mano,
etcétera. Debe entenderse que el precepto hace una enume-
racion de tipo meramente enunciativo y no limitativo o res-
trictivo, sobre todo si se tiene presente que habla “de cual-
quier otro érgano”, expresion en la que sin duda se abarca
la atrofia de cada uno de los dedos de la mano, qpe,_ por
otra parte constituye sin lugar a dudas el entgrpwimlepto
de ésta. La propia Ley permite una interpretacion e>r'itenslva
del precepto, puesto que al utilizar la frase “cualqun_ar og*o
organo”, esta facultando al intérprete para una ap.1.1c3010n
analogica, que no estd prohibida por la COI‘]SFItuC:]OI‘l, por
tratarse de una interpretacion auténtica o legislativa, esto
es, fijada por el propio legislador, pues lq que la Carta
Fundamental prohibe es la aplicaciéon analégica de la .ley
penal, pero en ninguna forma la interpretacion de ese tipo,
méaxime cuando el propio legislador la establece. Amparo
directo 6015/55. Gabriel Varona y coags.— 27 de agosto
de 1957. 5 votos.— Sexta Epoca, Volumen II, Segunda Par-
te, Sem. Jud. de la Fed.”.

Y volvemos a encontrarnos con la mencion de que cuan-
do la ley se refiere a ‘“cualguier otro 6rgano” que es idén-
tico a prevenir “u otros objetos obscenos”, se entiende que
la propia ley permite interpretacién extensiva del precep-
to”, cuando nadie podra dudar que se esta llamando por
su nombre tradicional y reconocido en doctrina y jurispru-
dencia dominantes, a la interpretacion analdgica, al rec.l’a-
mo que el legislador hace a la analogia para la integracion
de tipos o en cualquiera otra norma, ;pero para la Corte
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es interpretacion extensiva! Adelante, contradiciéndose, la
misma. ejecutoria asevera que se esta frente a una aplica-
cion analdgica, no prohibida por la Constitucién por tratar-
se de una interpretaciéon auténtica o legislativa, esto es,
fijada por el propio legislador. Huelgan los comentarios,
pues precisamente no es interpretacion auténtica sino a se-
cas prevision legislativa y el acierto intuitivo consiste en Ila
interpretacion de ese tipo, porque meridianamente como lo
establece la Sala, la Constitucion no ha vedado la interpre-
tacion analdgica por reenvio. jLastima que en el caso no se
cuestionaba la analogia de un tipo: lesiones, (Articulos 279
¥y 289 C. Defensa Social de Puebla) sino la interpretacion
analogica de una agravante, lesiones calificadas!

En la mas prestigiosa doctrina italiana, las exculpan-
tes por analogia han sido enraizadas en cada uno de los
elementos esenciales del delito, y supuesta siempre la ac-
titud de silencio que guarda la ley. Silencio aparente diria-
mos desde ahora, porque la interpretacion sistematica y la
licitud extra-penal cubren estos supuestos vacios de 1a nor-
ma; pero en fin, haciendo mérito al elemento material, la
accion quedaria impune cuando fuese absolutamente inidé-
nea —tentativa— por no tener objeto sobre el que se vol-
case la conducta subjetivamente criminosa (ver nuestro hu-
milde ensayo La Tentativa, México, 1951, pp. 179, 200 y 201,
donde sostenemos un criterio absolutamente opuesto al de
los senores Doctores Ceniceros, Garrido, Carranca Trujillo,
Gonzalez de la Vega); o bien, cuando falta la relacién cau-
sual como en la accién absolutamente inidénea de la misma
tentativa, o cuando el curso causal es distinto del rigorismo
exigido por la ley, como el engafar o aprovecharse del error
del Articulo 386 del Codigo Penal Federal: v asi por esta
via.

Como en nuestro Codigo Penal, y aun admitiendo que
la tentativa contempla el comienzo de ejecucion, no se ha
reglado la falta abscluta de objeto y la idoneidad absoluta
como lo hace verbigracia el Proyecto del Codigo Penal ita-
liano al que nos referimos en aquel texto, nuestros nom-
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