dicciones. En efecto: argumenta que la interpretacion
de la Ley segiin la doctrina, comprende la analogia; que
la analogia es la elaboracién de normas nuevas y regula
casos no previstos deducidos de casos afines regulados
por la ley. La interpretacion de la ley segliin vere-
mos en el Capituio Segundo, no es segun la doctrina do-
minante, madre amorosa que cobije a la hija adoptiva de
la analogia; s6lo un reducido nicleo de juristas italianos ar-
guye que la analogia no precisa reclamo especial en la ley
para que funcione subsidiariamente, pero la communis opi-
nio asevera de tiempo atras que la analogia no es interpre-
tacion sino INTEGRACION de la ley, v admitiendo que la
analogia es interpretacion de la ley no se puede sostener
que la analogia “s6lo es la elaboracion de normas nuevas
para casos no previstos”, ya que precisamente ia integra-
cién (no analogia) se funda en la ausencia de voluntad ex-
presa o implicita de la norma, puesto que cuando la ley es
de meridiano alcance o su d&mbito de eficacia se deduce por
los métodos interpretativos (ampliando, restringiendo o pro-
gresando ), ahi no es necesaria la analogia y hasta se puede
decir que resulta inaceptable: primero, porque en doctrina
v en Derecho Constitucional nuestro se acude a la inter-
pretacion de la ley y luego a la analogia, que se caracteriza
cumplidamente por la elaboracion de normas nuevas para
casos no previstos, en razén de que si existe la norma lo
que se hace es interpretacion y en cambio si se formula la
norma nueva se hace analogia; de esto deriva lo inaceptable
de la tesis de la Corte de que la analogia es contemporanea-
mente interpretacion y creacion de normas nuevas; y final-
mente, si las normas nuevas se dan “deducidas de casos afi-
nes regulados por la ley” no requiere esfuerzo mental el
arribar a la conclusion de que el caso afin, semejante, con-
templado por la ley y punto de partida de la analogia —de
la justicia de la igualdad— revela que el caso especifico no
tuvo asidero legal y entonces viene la posicién inevitable
de recurrir al caso afin regulado por la ley; es decir: si el
caso estd previsto por la ley nos hallamos en la interpre-
tacion, si el caso no esta encerrado en la ley y lo resolve-
mos auxiliados por los casos afines enmarcados por la ley,
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estamos en los cotos de la analogia.

La hipétesis puede ofrecer dos o mas soluciones, pero
es logica la soluci6én afin, semejante, andloga.

EAR R @ E
La doctrina:

Es ya sintomatico que la doctrina imperante, de los ci-
vilistas a los procesalistas y los penalistas, concuerden esen-
cialmente en que son operaciones 16gica, juridica y practi-
camente distintas las de la interpretacion y la aplicacion
analégica de la ley.

Los civilistas De Ruggiero 1), Coviello 2) y Azzaritti,
3) afirman sin titubeos que la analogia es algo mas profun-
do y complicado en su funcionamiento y en su razoén 16gi-
co-juridica que la simple interpretacion de la ley; que en
puridad la analogia “constituye verdadera y propia inte-
gracion de la norma’’; por su parte los penalistas Manzini
4), Massari 5) y Florian, revelan que la analogia tiene vi-
gencia cuando la ley no ha reglamentado ni explicita ni
implicitamente el caso sujeto a debate y se acude a un con-
junto de normas o a un precepto que contiene el principio
semejante al que deberia hallarse en la ley, ¥ con él se
resuelve el caso concreto; y el insigne Carnelutti, 5) sin-
tetiza diciendo que la ley puede contener un principic com-
pleto, terminado, o la formulacion incompleta, inadecuada
al principio, por lo que, si se colma la laguna de la ley con
la identificacion del principio para el easo no regulado —se-
gunda forma— estamos en la oOrbita de la analogia; si lo
primero, en el campo del argumento a contrario; por eilo,
concluye el insigne autor, la analogia no es “aplicacion de
la norma, sino la formacion del derecho fuera de sus limi-
tes formales”.

En el bando opuesto, enarbolando la analogia como
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simple modo o efecto de la interpretacion y en particular
de la interpretacion extensiva, se pueden nombrar escrito-
res tan ilustres como Alfredo Rocco, 7), F. Ferrara, Bobbio
y Pierandrei 8), pues partiendo del caracter volitivo, de la
naturaleza del acto de voluntad de la interpretacién que no
es simple razonamiento légico formal propugnado por la
vieja escuela, los sotenedores de esta teoria apoyéndose
en Scialoja (Sulla funzione della IV Sezione del Consiglio
di Stato, Giust. amm. 1901, IV, pp. 61 y ss), argumentan
que siempre el juzgador tiene momentos decisivos en que
ha de ESCOGER, elegir, responsabilizarse, existan o no la-
gunas, obscuridades o incertezas, puesto que en todo mo-
mento de la interpretacién se debe hacer mérito a esto que
es como “inquietud, como incerteza, como angustia, es la
medida y la conciencia de la propia libertad, y alli de la
responsabilidad del que actia” (Cappelleti, L’-aftwita. ..
pp. 52 ¥ ss.); entonces, no se trataria propiamente de una
mera operacion intelectiva, recognoscitiva (Betti), sino que,
la ley se avala con un acto del querer al darle eficacia en-
tera, plenitud e insubstituible actualizacién al VALOR que
el mandato juridico ha indicado, ha sehalado; pensemos en
que hay siempre una vasta zona incompleta, interminada y
aun en la interpretacién llamada vinculada (presupuesto,
forma y contenido), se advierte cémo el legislador ha de-
jado al intérprete la mision de llenar esas simples mencio-
nes con conceptos —valor que no son inméviles y arterios-
clerdticos, sino que se escogen; buena fe, buen padre de
familia, normal diligencia, evitar perjuicios, igualdad de los
interesados, castidad, honestidad, son otras tantas formu-
las que el juez llena, da contenido ACTUAL por una valo-
racion moral y social, mas que juridica; de ahi que la ana-
logia, como evaluacion del principio semejante no sea sino
una consecuencia inevitable de la armonia del orden juri-
dico considerado como algo unitario, totalizador, en que si
la hipdtesis no hallo asilo expreso o implicito en un precep-
to, si seguramente puede ser resuelta en orden a los prin-
cipios de un instituto o de un interés individualizado pro-
tegido por otra ley; negar la analogia como recurso ne-
cesario, como medio de INTEGRACION, es tener la con-
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ceptuacion del DERECHO (ya no de un mandato aislado)
como algo contradietorio y parcial, trunco, mutilado y de-
salentadoramente incompleto en su porcién mas sensible v
mas humana, en la de los principios tenidos por firmes cual
valoraciones constantes recogidas en un sistema de Dere-
cho. Hay pues que ir' en pos de esa evaluacién y conservar
la unidad conceptual del orden juridico salvando el caso
omiso con la aplicacién del valor afin.

Ferrara ha dicho: “se puede acudir a ella, independien-
temente de una autorizacion expresa del legislador’.

No es extrafio que Bobbio refunda la analogia en la in-
terpretacion extensiva, pues si en ésta el legislador ha que-
dado corto al enunciar el principio y en lugar de regir sin-
gularizado, segin quedd redactado en la norma, debe por
el contrario valer para toda una categoria, asi sea de nor-
mas EXCEPCIONALES: por este medio el intérprete rein-
tegra el pensamiento legislativo y le asigna su verdadero
significado y alcance; en la forma interpretativa se cubre
bajo la enganocsa expresion legislativa toda la auténtica vo-
luntad yacente, que la imprecision, la incoherencia, la im-
propiedad o ambigiiedad del lenguaje no dejan traslucir
al que solo se guia por la letra de la ley; hay pues que ir
en pos del valor, de la idea, del principio defectuosamente
formulado en una norma hueca o redundante, cercenada
o farragosa, pero siempre INCOMPLETA. Asi sucede, de-
clamos, en la muciana del derecho comercial y en aguellas
modalidades atenuadas, tan delirantemente previstas por el
Articulo 311 del Codigo Penal Federal, que entendidas a la
letra inicamente serian privilegiados, en la penalidad dismi-
nuida, los homicidios o lesiones consumados por el padre que
sorprende al varén corruptor de la hija; y fuera quedarian
de la atenuacion el padre que mata o hiere in fraganti al co-
rruptor del hijo, v la madre que mata o hiere en sorpren-
diendo al corruptor del hijo o al corruptor de la hija. ;Qué
pobreza de imaginacion (juridica) de nuestros juristas del
31! (Vid. nuestro citado ensayo en Criminalia, Oct. 1951, pp.
542, 543).
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En la analogia también el principio, la idea direetriz va
mas alld de la letra del texto, pero mientras en la inter-
pretacion extensiva la voluntad esta implicita, en la analo-
gia la voluntad esta ... en otra norma.

Ciertamente en el suplemento analégico el principio se
EXTIENDE para enmarcar hipotesis que la gramatica le-
gal no incluy6; empero ello es literalmente entendido, ya
que a decir verdad el principio se toma de ofra norma, pues
la que debia contenerlo NO existe. Si refundimos la ana-
logia en la interpretacién extensiva a la manera preconi-
zada por tan ilustres escritores, si estaria implicada aunque
no expresamente autorizada por nuestro Articulo 14 Cons-
titucional, y seria perfectamente valida la segunda afirma-
cion de la Honorable Suprema Corte y evidentemente falsa
la primera, puesto gue teniendo como fuente del derecho la
interpretacion juridica, ahi se insertaria la interpretacion
extensiva y su apéndice, la analogia. A tal desenvolvimiento
l6gico auxiliaria el hecho de que para vedar la analogia en
lo penal, el mismo constituyente de 917 tuvo que dar una
norma expresa, porque de lo contrario el juez de este ramo
habria creado tipo y pena por analogia, interpretando ex-
tensivamente la ley penal.

Zitelman en su estudio incisivo y documentado, afirma
que las lagunas son aparentes si la hip6tesis recibe una pre-
visién legislativa por exclusién, la que no aparece justa a
la conciencia juridico-social del momento; como una ilicitud
civil sin sancién, o diriamos, como un hecho altamente
opuesto a la conciencia ética del momento pero atipico (el
incesto en el Estado de Puebla que no es delito); y el va-
cio o laguna es real, cuando “la ley permanece en general
deudora de una respuesta, pues no posibilila una decision
siendo ella necesaria’; asi acontece, al criterio del autor,
en el caso de que la ley consienta varias formas de con-
dena de intereses, empero, no da una base firme para que
en una hipdtesis se pueda imponer una tasa especifica. En
las lagunas aparentes el juez no crea derecho, simplemen-
te lo averigua, en las reales si hay que suplirlo.
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No escaso mérito de Kelsen haber advertido que las
lagunas no existen, llamense aparentes o reales, porque a
decir verdad la ley se complementa en los regimenes libe-
rales con la disposicién negativa, que puede expresarse di-
ciendo: lo no prohibido estd permitido; y Cossio, en su es-
tudio admirable sobre la plenitud hermética del orden juri-
dico, subraya que todos los actos o son licitos o ilicitos y ho
caben espacios vacios. “No podérseles impedir lo que las le-
yves no le prohiben” segtn dicté la clarividencia de Rejon
en el Articulo 60. del Proyecto de la mayoria de 1846.

Es un despropdsito pensar en conductas ajuridicas, in-
diferentes al orden del derecho, pues que toda actitud del
hombre estd contemplada ya con el calificativo de juridi-
cidad o con el reproche de antijuridicidad, sea éste de de-
recho privado o de derecho publico; entonces, el sistema
democratico de derecho penal cierra el orden a numerus
clausus con la méaxima: todo lo no prohibido tipicamente
por la ley es permitido; todo lo no penado legalmente, per-
manece impune; podra eventualmente el acto ser contra-
rio a normas de otro género o rama (civil, mercantil. . .)
y su ilicitud venir de la ley relativa, pero en derecho penal
la ATIPICIDAD es un limite al poder del Estado; ademas,
la falta de penalidad exacta es otro lindero insalvable al
poder coercitivo del Estado. De esto deriva que la analo-
gia no pueda entrar en el cuadro cerrado del derecho pe-
nal en lo que atafie a delitos y penas, mas en cambio, el
sistema de derecho penal autoritario permite la analogia,
que no es limite, pues falta el principio LO NO PROHIBI-
DO ESTA PERMITIDO, sino que, cuando menos teorica-
mente al decir de Anosow, el delito viene de la prevision
legislativa y también de la imprevision legislativa, CREAN-
DOLO por analogia el juez. Igual acontece con la pena.
Agui yace la novedad maxima de la tesis: la analogia su-
prime el tipo, la analogia borra la pena. Serviria con la
misma eficacia cual no sucede en ningun otro régimen ju-
ridico: el perdon judicial suprime la pena; —el perdon del
orendido remite la querella y por esto al proceso y a la
pena; la amnistia es el perdon oficial, pero nada quita al
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hecho lo delictuoso—; eliminando tipo y pena la conducta
pierde criminosidad por su semejanza con otros casos le-
gislados o con institutos vigentes: la ratio societas yace en
la ausencia de peligrosidad del sujeto. Todo el vigor juri-
dico, toda la validez de hecho antisocial se extinguieron
para convertirse, POR ANALOGIA, en hecho social, por
esto no punible. En una palabra: el hecho es tipico y puni-
ble por aplicacién analogica; pero también el hecho pue-
de haber perdido su peligrosidad ACTUAL, y por analo-
gla JUDICIAL con otra hipotesis de no peligrosidad decla-
rada por los tribunales el hecho se ha convertido en ati-
pico, a pesar de la prevision legislativa. (Anosow, “L’Ana-
logia nel diritto penole”, La Giust. pen. 1934, pp. 171, 174
¥V s8.).

¢El Juez CREA DERECHO?
¢El Juez en estos supuestos solamente aplica derecho?

¢La analogia o suplemento analégico es interpreta-
cion del derecho?

O la analogia es ;INTEGRACION, CREACION, FOR-
MACION CUASILEGISLATIVA DEL DERECHO?

El juzgador ;cuando se acoge, para solucionar el caso
cuestionado a ia semejanza, a la similitud de otro prinei-
pio contenido en una ley o en un instituto o en un cuerpo
legal, simplemente interpreta?; porque interpretatio est le-
gts explicatio; es decir, pone en claro, averigua, indaga
la voluntad de la norma existente, o por el contrario ;la
analogia no interpreta porque falta la materia de ella: la
ley, y solo crea la ley especial para la hipotesis presente?;
ipresupone como algo sine qua non, como requisito, insal-
vable, el que la hipétesis no halle solucién en precepto le-
gal alguno, sea que se acuda a todos los elementos de
la interpretacion sefnalados por Savigny, y ya los resul-
tados alcanzados en esta busqueda tengan el caracter de
declarativos, restrictivos, progresivos y extensivos? (afia-

o
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diriamos para un completo cuadro de la interpretacion,
pero que exige analisis separado, la interpretatio abrogans
y la interpretacion analégica, distinta de la analogia), por-
que si estuviésemos frente a la aplicacién del precepto fal-
taria toda razoén para siquiera pensar en la analogia: mi-
rariamos cara a cara la llana interpretacion de la ley. Pre-
cisamente porgue falta en el problema debatido toda re-
ferencia a un principio contenido en un mandato juridico,
es por lo que recurrimos a un precepto semejante (ratio le-
g1s) que debe normar el caso cuestionado; si el hecho es-
tuviese contemplado por la norma habria escueta aplica-
cion de ésta, mas porque la ley ha permanecido en silen-
cio y el Derecho como conjunto de ideas encerradas en
mandatos legales no dio un principio que rigiese conduc-
tas como la sujeta a debate, es por lo que se pretende en-
contrar y aplicar un PRINCIPIO ANALOGO, el més seme-
jante, casi igual, que termine con la incerteza juridica.

El juez no puede rehusar resolver, aduciendo obscu-
ridad o SILENCIO de la ley; el caso OMITIDO también
debe recibir un falle judicial, y cabalmente porque la ley
sigue muda ante la realidad, es por lo que el juez acude
a la norma o al instituto o al cuerpo legal que tiene mas
acusados perfiles de paralelismo FINALISTA con el caso
debatido. L.a analogia, insistamos, implica en calidad de
presupuesto la LAGUNA DE LA LEY.

;Qué haria el juez si tuviese validez en nuestro de-
recho el principic de la tipicidad y penalidad analdgicas, an-
te el incesto, el aborto, el adulterio no incriminados en la
ley penal del Estado de Puebla?

Ahora llevemos al ambito del derecho privado la mis-
ma reflexion, y es mas: citemos el Articulo 160 F. XVIII
de la Ley de Amparo, que expresamente crea la interpre-
tacion analégica hermana bastarda de la analogia: los “de-
mas casos analogos a los de las fracciones anteriores, a
juicio de los Tribunales Colegiados de Circuito”, porque
aqui el reenvio es inocultable y el legislador dando prue-
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bas de un justificado temor hacia los olvidos de violacio-
nes durante la secuela del procedimiento que trasciendan
a la sentencia con indefension, —errores in procedendo—,
acudio a esa fuente subsidiaria para no consentir las nuli-
dades del procedimiento que antes originaban la querella
nulitatis y hoy encuentran salvaguarda en el medio ordi-
nario, o en la reparacién constitucional y la protesta para
llegar al agravio congruo en segundo grado y al coneepto
violatorio en el amparo directo contra la sentencia defi-
nitiva.

LA CONSTITUCION DE 1917

Ya Martinez de Castro dejaba constancia de que los
nobles motivos que impulsaron al constituyente de 1857 al
redactar el Articulo 14, segundo apartado, era entre otros,
los de evitar que las leyes penales fueran aplicadas retroac-
tivamente , y a ello aludio la defensa de don Ledén Guzman
respecto del Articulo 4o. del Proyecto, al decir que las le-
yes ex-post-facto se contraian a las causas criminales y
las retroactivas a la civiles, de modo que ambas expresio-
nes en un mismo parrafo no encerraban redundancia al-
guna; y continta Martinez de Castro, que fue constituyen-
te, “que hechos no previstos por el legislador, y que por
esta sola circunstancia no eran delitos, fueran castigados
como tales a pretexto de una simple analogia o de igual-
dad o mayoria de razén” —Voto 1879, asunto Larrache
y Compahia “Recurso cit. p. 179”"—; y antes, en la Expo-
sicion de Motivos al Cddigo Penal de 1871, habia argumen-
tado magistralmente fundamentando el Articulo 182, que
todas las leyes, incluyendo las penales, las que definen de-
litos y senalan penas, todas se interpretan; que la prohi-
bicion del Articulo combatia la extensién por simple ana-
logia o la restriceion inmotivada.

En 1917, el Primer Jefe, el ilustre don Venustiano Ca-
rranza, envio al constituyente de Querétaro el Proyecto de
Constitucion, con el Articulo 14, tal como lo conocemos:
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En el acta de 21 de diciembre de 1916, se ve gue no
medié discusién, ni aclaracién respecto del precepto en
comento, y que despues de su lectura ‘‘se procedio a la
votacion de estos Articulos, que fueron aprobados por
unanimidad”.

En la obra del sefior licenciado Palavicini falta cual-
quier indicacién a este propdsito.

Don Venustiano Carranza, en la parte Expositiva ya
acotado, excecro a la justicia comiin y a los Gobernadores
de los Estados que la minimizaban y prostituian, y justi-
fico de tan salobre manera la conservacién del amparo a
la manera auspiciada por la Honorable Suprema Corte
posterior a Vallarta, dandole cabida abiertamente en el
texto del Proyecto (Articulo 103 F. I) por violacion de
garantias individuales; y si quedaba algin reparo sobre
el amparo en materia civil se borré con la F. II que lo cred
contra las violaciones in procedendo en la secuela con in-
defension en la sentencia (Fs. II primer apartado y III);
contra la sentencia definitiva civil opuesta a la letra de la
ley —ahora se empeoro la posicion doctrinaria de la cues-
tion, salvada dignamente por Vallarta y Martinez de Cas-
tro, Lancaster Jones y Sanchez Gavito, entre otros— y a
la interpretacion juridica (olvidd la sentencia contraria a
los principios generales de derecho, fuente subsidiaria se-
gun el altimo apartado del Articulo 14, y como tal, garan-
tia individual; de modo que ese fallo no era reclamable en
amparo directo e idéntica ausencia se nota en el 115 de la
Ley de Amparo vigente, mas fue remediada, en el amparo
directo ante los Colegiados, en Articulo 158 bis). Empero,
es evidente la serie de contradicciones, al conceder la pro-
cedencia del amparo cuando la sentencia versa sobre “per-
sonas, acciones, excepciones o cosas que no han sido ob-
jeto del juicio, o cuando no las comprenda todas por omi-
sién o negativa expresa”, puesto que la incongruencia po-
sitiva y negativa es indebido introducirla entre los motivos
del amparo directo aunque incida en el mismo grave erro:’
la F. II del Articulo 158 bis —adicionado— de la reformada
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