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LA INTERPRETACION EN EL DERECHO PENAL

CAPITULO (1)

LAS FUENTES DEL DERECHO = . "

“rou-~La costumbre,
C.20.~—La Jurisprudencia.
30.-—Los principios generales del derecho.
40.-—La equidad.

FUENTES EN GENERAL.--Ordinariamente se ha dicho que las
fuentes formales del derecho son la legislacion, la jurisprudencia, la
costumbre, v los principios generales del derecho, sin embargo este
ha sido un problema no resuelto aun, o resuclto parcialmente por los
tratadistas.

En efecto, tomemas la definicion que. por cjemplo, da el maes-
tro Garcia Maynez sobre lo que debe entenderse por legislacion, es,
dice, “El. PROCESO MiDIANTE BI. CUAL EL OHRGANO O LOS
ORGANQOS INVESTIDOS DE FACULTADES LEGISLATIVAS
LELABORAN Y PROMULGAN UN CONJUNTO DE PRECEPTOS
JURIDICOS GENERALES Y ABSTRACTOS”, v por ley los doctri-
narios de la materia aceptan "QUE ES EL PRECEPTO O CONJUN-
TO DE PRECEPTQOS DESTINADOS A REGIR RELACIONES DE
DETERMINADA INDOLE": por lo que no estamos de acuerde en
que sea ni la legislacién m la ley las fuentes del derecho “SINQ EL
RESULTADO DE UN PROCESQ, ya que el legislador, en sus tareas
de crear preceptos juridicos generales y abstractos lo hace valiéndose
de la ley de la legislacion que en Gltima instancia no vienen a ser
fuentes sino el resultado ldgico de su peculiar y propia actividad  Sin
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embargo, hemos de decir con Carrera que se entiende por fuente “las
normas en las cuales el derecho se establece v de las cuales derivan
" las normas reguladoras de cada una de las relaciones juridicas”; ya
que en nuestro concepto es precisamente fuente del derecho “el pro-
ceso legislativo ¥ no el resultado del mismo".

Mas independientcmente de estas elucubraciones aceptamos que
la palabra fuente deriva de fons y de fundo, que significa lo que
brota v se derrama al exterior; aquello de donde se origina, procede
o mana el derecho. Desde determinados puntos de vista, las fuentes
del derecho pueden ser proximas o remotas, mediatas o inmediatas,
principales o supletorias.

La ley, la costumbre, la jurisprudencia v los principios generales
vienen a constituir las fuentes del derecho en general, estimandose
mediatas ¢stas, inmediatas y directas solo aquellas, segiin que tenga
por si fuerza de obligar o que la adquiera derivadamente.

En opinion de Manzini la Gnica fuente del derecho es la voluntad,
que tienc en si misma la potestad de crearlo; es la voluntad colectiva,
la voluntad soberana del vueblo, manifestada por los medios y me-
diante las férmulas constitucionales, esto es, mediante las normas ju-
ridicas. Pero, en todo caso. “dirfamos que esta es la fuente mediata
de todo derecho™.

Consecuentemente se ha planteado también el problema de si la
voluntad privada puede considerarse y puede ser fuente auténoma
dl derecho; sin embargo, se le desconoce del todo esa sustantividad
por cuanto sdlo vale en la medida que se ajusta a las normas objeti-
vas, las que nunca podran franquearse sino cuando al autolimitarse
(las referidas normas}) llegan a reconocer validez a la voluntad pri-
vada.

LAS FUENTES DEL DERECHO PENAL.—La doctrina admite,
sin reservas, que son fuentes del derecho penal mediatas y supleto-
rios la equidad, la jurisprudencia y los principios generales; pero
fuente inmediata, bastante y directa lo es sélo la ley en su mas am-
plia connotacion.

LA COSTUMBRE.—La costumbre fué en la antigiiedad fuente
del derecho penal, pero en los tiempos actuales ha perdido por com-
pleto esa funcidén; hoy, como lo habremos de comprobar en el curso
de estas reflexiones, el derecho penal positivo solamente surge de la
ley. La costumbre contraria a la ley (contra legem) carece de valor
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como fuente inmediata del derccho penal, para crearlo como para de-
rogarlo. Tampoco posce eficacia en forma de desuso (desuetudo),
pues la no aplicaciéon de una ley s6lo puede ser indicio de que ha de-
jado de ser necesaria por lo que debe ser derogada  Sin embargo,
mediante su influjo sobre otros campos juridicos puede de modo me-
diato tener trascendencia en el penal (las normas de derecho penal
dependen con frecuencia de otras normas de derecho privado, admi-
nistrativo, ete.), y si las formaciones consuctudinarias tienen eficacia
en estos campos juridicos, también debe reconocerla el derecho penal.
Asi, si mediante el derecho consuectudinario se transforman las nor-
mas relativas a la propiedad v a la posesion, tales transformaciones
deben influir sobre los conceptos penales del hurto, del dano, ete.
(6). Y en el caso de costumbre conforme a la ley (sccundum legem)
tiene valor su interpretacidn.

Idéntico es el eriterio dominante ¢en nuestro derecho (el espanol),
como es de obscervarse, segin el articulo lo. del Cdédigo Penal, no
hay mas hechos delictuosos que los que la ley haya definido como
tales. Si en el derecho civil en el articulo Go. (espanol), de este Co-
digo se atribuye a la costumbre la funcidn de fuente supletoria, st en
el derecho mercantil, art. 2u. del Codigo de Comereio se declara que
la costumbre sigue on unportancia despuds de la ley mercantil, en el
Derecho Penal no tiene valor algune ni para crear normas penales
ni para derogar las existentes (“pero si todo esto tiene aplicacion, di-
ce Silvela, para que la costumbre juridica no dé vida a nuevos deli-
tos, no definidos por el legislador, de ahi que no puede deducirse
en buena logica que no sirva tal fuente de derecho para modificar ¢l
Cédigo en el sentido de que dejen de considerarse como criminales
acciones que se definen como tales. De hecho algan titulo, como es
del duclo, no se aplica con el rigor que deseaban sus autores. Ade-
mas es necesario no confundir el no uso con el uso en contrario, pues
el primero es incapaz de devogar la ley. La lenidad observada por los
tribunales en la materia a Aue antes nos referimos, en cierto modo
impuesta por una viciosa idea respecto al honor v propia estimacion
no llega hasta el extremo de no hacer aplicucién de las disposiciones
Jegales a los casos que se presenten, y mas bien parece limitarse 2
no invocar los procedimientos necesarios para hacer constar la exis-
tencia del hecho punible. El acto no tiene existencia legal pasa como
inadvertido. y no hay, por consiguiente, motivo para hacer aplicacion
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~de.Ja ley"). Por lo cual se concluye afirmande que la costumbre no
es en Espana fuente del derecho penal. (Silvela, El Derecho Penal
estudiado en principios 2 voliimenes, 2a. edicidn, Madrid, 1903, 2a.
pag. 18 v sigs.).

La costumbre tampoco tiene influjo en nuestro derecho penal co-
mo causa de derogacion de sus preceptos mediante su no aplicacion
o desuso, pues claramente lo expresa el articulo 50, del Cadigo Civil
en disposicion extensiva a todas las leves en general y por tanto a
las penales. “Las leyes, establece, solamente se derogan por otras le-
yes posteriores y no prevalecerd contra su observacion el desuso., ni
la costumbre o la practica en contrario’.

Pero si la costumbre ex {uente del derecho en el derecho penal
colonial.

LA JURISPRUDENCIA —Entiéndese por jurisprudencia el de-
reche introducido por los fallos de los tribunales mediante la aplica-
cion de las leyes -——en nuestro derecho con los requisitos que yi co-
nocemos— La jurisprudencia no es fuente del derecho penal, es el
medio de aplicarlo, pero no es el derecho misino. Puede, en algunos
casos, como dice Manzini, dar ocasion a la emanaciéon de normas ju-
ridicas, pero no puede ni crear, ni cambiar, ni mudar la ley. No obs-
tante, en los paizes que admite la analogia, pucde la jurisprudencia
dar nacimiento a las normas de derecho.

En Espana la jurisprudencia no es fuente del derecho penal, los
tribunales no estan encargados de crear el derecho, sino de aplicarlo;
sin embargo. en nuestro pais la jurisprudencia del tribunal supremo
tience en el terreno penal considerable importancia por la mision que
le estd asignada de interpretar la ley asi como la de mantener la uni-
dad en su interpretacién “procurando”, como dice Silvela (obra ci-
tada pag. 20) que asi como la ley es una, sea también una la inteli-
gencia que se le dé&” (7).

LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO.—Suelen ser
considerados, los principios generales, no sélo como medios de inter-
pretacion sino también como fuentes mediatas del derecho, pero esto,
segan la opinidn corriente, solo atafie al derecho civil no al derecho
penal, Las maximas y principios de justicia cuando no han cristali-
zado en normas de ley positiva no pueden ser exigidas mediante co-
aceién, sino que se concretan en preceptes de derecho eserito y no
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son coaclivamente obligatorios. Dado el caracter de legalidad .escrita
‘que inspira.el derecho penal, si un individuo comparece ante un tri-
bunal acusado de un hecho que no se halld penado en la ley, aun
cuando esté en oposicion con aquellos principios, por antijurfdicos
que sean,. habrda de ser absuelto por inexistencia de delito.

En nuestro derecho penal a difcrencia de lo establecido en el
~derecho civil, no pueden los jueces fundamentar sus fallos en meros
~principios y maximas de justica, sino en preceptos legales y cuando
éstos no sean aplicables al caso en cuestion se abstendran de proce-
der, como expresa clarumente el articulo 20. del Cédigo Penal (el
espanol).

Maés en aquellos casos en que se deja alguna amplitud al arbitrio
judicial, aun tratandose de Cadigos Penales como el nuestro, cuyos
receptos son por demas detallados v estrictos, queda, con grifica ex-

iresion dice Bettaglini, “una ventana abierta al derecho natural co-
no fuente de derecho™: pero en nuestro derecho estos casos son ra-
ros; ¥y cuando se presentan {(como cn ¢l derecho espanol arts, 52, 61,
2a. 4a. a 5; 65, 66, 67, 93 y 100) los juzgadores habrin de hacer apre-
ciaciones de cardcter moral y juridico para lo cual han de tener en
cuenta los principios de justicia y de equidad. (8).

LA EQUIDAD .—Viene de la voz griega cikos, de la cual se de-
riva la de epieikeia equivalente a la latina eaquitas, expresa lo que
conviene o es adecuado a una cosa. Puede, por tanto, abstractamente
definirse la equidad como “La norma que se adapta perfectamente a
una relacién y responde a la intima naturaleza de ésta”.

Los Jurisconsultos romanos consideraban la equidad como una
manifestacion del sentido de lo justo, innato en todo hombre. En
este aspecto sc confundié el derecho ideal, definiéndolo, entonces co-
mo jus aequm ac bonuwn y decian del derecho que era ars boni et
acqui, especie de derecho ideal que debia tender a realizarse por la
legislacion positiva.

Mas como esta no siempre tenia en cuenta las circunstancias de
hecho y la aplicacién rigurosa de la equidad, entonces se aplicaba
esta para templar el rigor de la misma legislacion positiva, a través
de una benigna interpretacion,

En este sentido, precisamente, debe entenderse. la antitesis que
aparece en algunos textos entre el jus v la aequitas.
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Jus aequitas era, pues, para los romanos, al menos durante los
primeros tiempos del derecho clasico, el derecho considerado en re-
lacién con los hechos; derecho que era no solo igual para todas las
personas, sino que permitia tener en cuenta las diferencias indivi-
duales, y la equidad lego a significar el ideal que ¢l derecho positivo
deberia proponerse realizar.

Esto explica también porque en algunos casos (no pocos por cier-
to) se hace prevalecer la aequitas contra el jus, ordendndose al juez
que pondere las circunstancias de cada caso para decidir.

Mas tampoco debe deducirse de aqui que el juez romano pudie-
ra violar la ley sopretexto de equndad, Para los autores modernos la
equidad es el cquilibrio entre ol mérito y la recompensa.

Se consideraba en relacidn con el derecho positivo, el valor de
la equidad es apreciado de muy diversa manera; para unos la equidad
es una explicacion del principio moral frente al cual ha de ceder el
derecho positivo, v otros hacen de aquella sindnimo de la ley juridica
natural o de principios generales del derecho, entre los que compren-
den, en cfecto, los cddigos modernos.

Sstos limitan el arbitrio del juez para aplicar la equidad a los
cagos en que la relacion no esté regulada para la ley positiva, ni por
la costumbre, ni sca posible deducir por analogia una regla aplicable,

Pero aun en cstus casos parcee que el legislador no se refiere a
los principios abstractos de justicia natural, sino a los principios ge-
nerales del sistema juridico positivo considerado como un organismo.

De este modo la equidad, como esceribe Scioloja, puede servir de
eriterio al juez solamente cuando ¢l eriterio positive se lo permita,
esto es. cuando se lo permita el mismo derecho positivo.

LA EQUIDAD COMO FUENTLE. ~Los tratadistas suelen incluir
la equidad entre las fuentes del derecho. Esta es aplicable, en efecto,
amplia y decididamente en los ambttos de todo derecho que no sea ol
penal. En la rama civil juega un relevante papel. El parrafo X del
articulo 14 Constitucional preeeptia “En los juicios del orden civil,
la sentencia definitiva deberd ser conforme a la letra o a la interpre-
tacidn juridica de la ley y a {alta de ésta, se fundara en los principios
generales del derecho™. De donde se desprende la importaneia que en
este aspecto desempena.

La equidad se define ahura como aquella correspondencia con-
gruente y perfecta, ética v juridica, entre las normas y las circuns-
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tancias del caso concreto a que se aplica. Tienren, por lo tanto, la ca-

lidad de principio general del derecho; y aspira a que la justicia ten-
ga cuenta de los elementos varios del delito, animada de un ideal de
solidaridad humana.

Debemos afirmar, empero, que en nuestro derecho positivo, no es
fuente, aunque, es cierto, se le acoge cn cierta manera para la fijacién
individual de las sanciones por cuanto se dispone que el juez valoriza-
ra los motivos determinantes del delito “Tomando conocimiento direc-
to del sujcto. de la vietima y de las circunstancias del hecho en la me-
dida requerida. para cada caso”. Asi lo establece el articulo 52 Inc.
2 y 3 del Codigo Penal del Distrito v Territorios Federales,

La anterior disposicion nos Heva a sostener que la equidad, para
no comprometes los principios fundamentales que norman la ciencia
penal, solo serd observada y tomada en cuenta por el juzgador en la
medida exclusiva que el anterior precepto legal se lo permite; esto es,
el juez echard mane de ese principio de derecho que se llama la equi-
dad en el punto en que debe normar su arbitrio judicial para la in-
dividualizacion de la pena.

Fuera de esta posibilidad, la equidad no es fuente del derecho
penal y su influencia es irrelevante. :
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-~ CONCEPTO Y PROBLEMAS DE LA INTERPRETACION
CAPITULO (2)

o=La lnterpretacion en su amplio rentido.
20.-~Nociones previas,
30.--El swntido de la Ley.
. 40.—~Medios v recursos de interpretacion.,
0. ~-Interpretacion ¢ integracin,

Go, - Limites a la Interpretacion de ta Ley propmmcmc Lll-
cha,

LA INTERPRETACION EN SU AMPLIO SENTIDO.-No siem-
pre la palabra interpretacion se toma en ¢l mismo sentido; es una pa-
labra antigua (Schreicr). En una acepeion amplia, equivale interpre-
tacidn a averiguacion de la norma aplicable a un caso; asi entendida
comprende la validez o invalidez de las normas. Es evidente que el
juez al tener que buscar la solueion a un caso conereto tiene la imme-
diata necesidad de inquirir, sobre el conjunto de derecho positivo,
cuil debe ser el precepto que corresponde aplicar, investigando a la
vez sioese precepto tiene actual validez para ser empleado en el caso
que se frota, Mas restrictivamente, se equipara interpretacion a de-
terminacion del sentido del texto de una expresion juridica (por ejem-
plo, de un texto legal). Obtenido el sentido, la interpretacidon puede
llevarse més alla vy consistir todavia en extraer de él, por los medios
adecuadus, nuevas disposiciones de derecho, es decir, en desarrollar
las posibilidades del sentido legal, (1).

En nuestro presente estudio hablaremos de interpretacién, confor-
me a la Ultima acepeidn: como consistente en las operaciones nece-
sarias para averiguar el sentido juridico del texto de una norma y oh-
tencr las disposiciones contenidas explicita o implicitamente en éL
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- 'NOCIONES PREVIAS.—La primera norina para la recta inter-
pretacién de la ley penal estd dada por la naturaleza especifica de
esta ley con relacion a las otras leyes; los preceptos penales son del
todo diferentes a los de otras ramas de las ciencias penales, éstos en
su interpretacion estan sujetos a disposiciones en lo general distintas
a las que rigen la interpretacion de las leyes civiles. Para el derecho
penal, por ejemplo nu existen las lagunas de la ley, que se estima
como un sistema discontinuo de ilicitudes. (2). El resultado de la in-
terpretacion. alin logicamente, no siempre ticne que ser el que la
ley conticne efectivamente el concepto que se busca. Puede perfec-
tamente suceder que se reconozea la necesidad de acordar extension
antes insospechada a una norma, para abarcar determinada situa-
cion. Ln esta forma, la diferencia entre el derecho penal y el restante
derecho, consiste en que en éste, el juez estd obligado a llenar la zo-
na de las lagunas legales, sirviéndose de cualquier disposicidon apli-
cable o del principio gencral del derecho que parezca pertinente. La
ley no prefija la normna con la cual la {alsa laguna debe ser cubierta.
El derecho penal en cambio, ante esa situacién, prefija una norma,
siempre la misma, y esa norma es Nullum Crimen Sine Lege.

SENTIDO DE LA LEY.—_A qué se llama sentido de la ley?
He aqui el problema fundamental cuando se habla de interpretacién,
sin cuya solucion es imposible seguir adelante.
" La ley es una norma querida por alguien; el acto de voluntad,
el querer de ese alguien es lo que le da sentido; por lo tanto, en él
mismo es donde hay que buscar el alcance y significaciéon de esa ley.

a).—Segun una ya envejecida teoria, el sentido de la ley lo da
la voluntad del legislador que la ha sancionado. Pero, jexiste real-
mente una voluntad del legislador?

b).—Otros refieren el sentido de la ley a un legislador ideal
Con ello nada dicen.

¢) .—Hay quien sostiene que interpretar la ley es indagar la vo-
luntad de la ley misma, no la voluntad del legislador.

Los que sostienen que el sentido de la ley lo da la misma volun-
tad del legislador han encontrado sumamente dificil sostener la idea:
pues ;jcomo hacer resaltar esa voluntad del legislador si la misma
forma peculiar de creacion de las normas legales se opone a ello?
Generalmente no es una sino dos camaras que agrupan, ademas, in-
finidad de personas, Y luego al ser creada la ley muchas veces, casi
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siempre, es resultado no de una sino de maltiples voluntades que se
han puesto de acuerdo, vero con detrimento de las voluntades indi-
viduales, asisladas de los legisladores. De suerte que no ha sido una
voluntad sino muchas las que han dado vida a 1a norma legal.

Los que entienden por sentido de la ley la voluntad de un legis-
lador ideal nada dicen tampoco porque no existe ese hipotético le-
gislador. Y los que piensan que interpretar la ley es indagar la vo-
Juntad de la misma ley, no quieren decir, aclaran, que la ley tenga
una voluntad como la que pudiera tener un individuo o una persona
en si pero si que encierra un querer o contenido de voluntad que se
desliga, como le sucede a cualquier otra, del pensamiento de quienes
la crearon y adquiere voluntad propia, incluso cambiante. a traveés
de los tiempos, en armonia con los cambios de la sociedad, de una
manera paralela a ella. (3).

Se dice en esta direceion que ol legislador ex un 6rrano del Es-
tado, que intenta formular ¢l derecho, v su obra es un ensayo de in-
terpretacion de la voluntad estatal, se aduce también la doctrina de
la creacion inconsciente que permite al intérprete conocer la obra.
mejor que su autor la comprendid. En este sentido interpretar una
ley serd averiguar las consccuencias que de ella se derivan, al tenor
del texto legal, pero no consideriandolo aisladamente, ni atendiendan
tan solo al pensamiento de los legisladores, sino anadiendo a esos fac-
tores. que tampoco deben desderarse, la consideracion de la totalidad
del orden legislativo v las orientaciones actuales del pensamiento so-
cial v juridico, en armonia con los cuailes debe ser siempre enten-

dido.

MEDIOS Y RECURSOS DE LA INTERPRETACION.—Dentro
de la unidad sistematica que debe constituir una interpretacion, dis-
tinguense varios c¢lementos que contribuyen en diversa medida y gra-
do a desentranar el sentido de la ley. Pero el orden que légicamente
se impoene es el de analizar la ley primero n su forma xterior, en su
manifestacién necesariamente verbal. Para interpretar correctamente
la ley. el examen o interpretacion gramatieal debe preceder a los de-
mas medios interpretativos.

Ese examen es el primero, no solamente porque la palabra es el
medio necesario de expresiéon de la ley, sino porque el primer deber
del intérprete es el de dar valor a las palabras de la ley, ya que la ley
es “manifestacion de voluntad no solamente en el sentido de que lo
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manifestado es un querer, sino que lo expresado mismo es lo querido”.
- (4). Es precisamente el resultado infructuoso del empefio por enten-
der la ley tal como lo es, lo que vendria a autorizar la aplicacién de
otros medios interpretativos.

Cuando el aniilisis gramatical y sintélico de la ley revela de ella
un sentido claro con relacion al caso, ese sentido prevalece y la in-
terpretacion concluye alli. Los demis procedimicntos solamente son
de verificacion en cste caso. De ellos habremos de ocuparnos en otro
lugar de este trabajo.

Para la interpretacion gramatical, afirman la mayoria de los au-
tores, vale también el principio sistemitico, es decir de correlacion
con todo el texto de la ey, Asi, las palabras han de entenderse en su
sentido técnico, es decir, en ol sentido que surge de las disposiciones
que las emplean, salvo que esto lleve a contradicciones. Por lo de-
mas, ese semtido encuentra ordinariamente concordancia con el usual;
pero esta coincidencia es cuestion que interesa sobre todo al legisla-
dor ¢l cual debe redactar la ley de modo que, salvande las esfuma-
duras del valor coman de las palabras, les d¢ precision sin restarles
claridad.

Pera comprender la trascendente funcion de las palabras de la
ley, v especialmiente 1a del verbo contenido en los articulos de la
parte esprcial, ba<ta recordar las aclaraciones que de ello derivan en
materia de causalidad, tipicidad v clasificacion de algunos delitos, co-
mo los permanenies. Pero es lo frecuente que, ante un texto dudoso,
el analisis gramatical no nos descubra la voluntad de la ley, que es
lo que debe busearse "Scire leges non hoe est, verba earum tenere-
sed vim ac potestarem (Celso, Frac. 17, divesto, 1, 3, citado por Se-
baetian Soler, Derecho Peral Argentine Pag. 151).

Ello Neva nceesartamente a la aplicacion de otros procedimien-
tos interpretativos, que exceden el marco de lo puramente gramatical,
pues suponen que ese examen no ha declarado la voluntad de la ley,
v hace falta por consiguiente ir a buscar méas alla de las palabras.

Llamese por eso, en general, interpretacion légica, la cual tiene
a su servicio diversos procedimientos que entre si se apoyan, dadas
por los elementos teleoldgicos, racionales, sistematicos, histdricos, com-
parativos y politico-sociales de la ley. El estudio racional de la ley
nos lleva siempre al descubrimiento de un naeleo que constituye la
razon de ser de esa ley, es decir a un fin. En la ley penal ese fin es
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ordinariamente la tutela de un bien juridico, conformado de acuerdo
_con una determinada concepeidn. Por eso, “La mejor guia para in-
terpretar la ley es la que ministra el claro discernimiento del bien
juridico tutelado por c¢] precepto que se quiere interpretar” (C.C.R,;
in re B. Garcia, 9. XII. 1933; conf. Mezuer, Grispigni, I, Cap. VI, 5,
B, cita de Soler, ob-cit. Pag. 152).

Esa finalidad sin embargo no debe solamente inducirse de la dis-
posicion arwcladamente considerada: debe tomarse ¢n cuenta la totali-
dad del organismo juridico; es en este punto en el que con mas fir-
meza se aplica el procedimiento sistematico de interpretacion (“incivi-
le est visi total lege prespecta una aliqua particula eins proposita in-
dicare vel respondere (Celso, Frac. 24, dig. 1, 37).

No debe darse mas alcance al lhanado elemento politico social
que el de adecuar la norma penal a la concepeion unitaria resultante
del orden juridico (interpretacion sistematica). La relacion entre el
derecho penal v i coneepeitn juridica politica del Fstado se estrecha;
pero las interpretaciones politicas son, dentro del derecho criminal,
especialmente peligrosas v contrarias a los postulados basicos de la
disciplina. Conforme a cllo, pues, podemos afirmar la trascendente
funcién del elemento teleoldvico comao criterio bhasico de orientacion
dentro.de la téenica juridica, para ¢l intérprete.

Para la determinacidn de los bienes juridicos, sus diferencias y
jerarquias que les corresponde en cada caso, en materia penal, son
sumamente nmportantes los resultado- de la comparacion de las es-
calas penales. Ese examen no salo muestra la prelacidon de un bien
con respecto a otro, sino gque puede contribuir a aclarar el alcance de
las figuras delictivas v les limites doe éstos, a veces, se fijan recipro-
camenie, ‘

INTIERPRETACION I INTEGRACION . —Siguiendo en este sen-
tido las ideas de Geny, encontramos gue parte cste autor del princi-
pio de que la finalidad de la interpretacion dz la ley estriba en des-
cubrir el pensamiento del legislador. En este punto coincide total-
mente con la tesis de la escuela exegética. Mas no acepta que la le-
gislacidn sea la Unica fuente del derecho, ni que pueda preveer todas
las situaciones juridicas posibles, Se opone igualmente a la doctrina
de la escuela histérica, segin la cual, Ia ley, una vez formulada, inde-
pendizase de sus autores y empieza una vida propia, sujeta a la in-
fluencia de todos los cambios que traen consigo la evolucidn social ¥
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el progreso de las ideas. Y categoricamente afirma que para inter-

-pretar los textos hay que remontarse al momento en que estos fue-
ron formulados, en vez de tomar en cuenta las circunstancias exis-
tentes en el instante mismo de la aplicacion. “Interpretar la ley equi-
wvale simplemente a investigar el contenido de la voluntad legislativa,
con el auxilio de la {drmula que la expresa. Y, mientras se perma-
nezca en la esfera de la interpretacion propiamente dicha, esta in-
vestigacion debe hacerse, sin idea preconeebida sobre su adaptacion
mas o menos completa al medio social a que debe aplicarse o sobre la
perfeccion més o menos ideal de la regla que descubrir. No quiere
decir, por supuecsto, que ] intérprete deba suprinur de su horizonte
tales elementos; <6lo alirmo que dnicamente puede servirse de ellos
para esclarccer el diagnostico de la voluntad del legislador, no para
dirigir o rectificar esa voluntad” (Geny, methode d' interpretation el
sources en droit prive positif, I, pag. 265, citado por Garcia Maynez,
pag. 329). Otra cosa sucede cuando ¢l caso no ha sido previsto, pues
entonces se trata de colmar una laguna, no de interpretar la ley.

Pretender interpretar la ley en funcion de las necesidades del
momento en que la aplicacidn se hace equivalente, segin Geny, a
substituir la voluntad del legislador por las conviceiones del intér-
prete v no es, por ende. verdadera mterpretacion, sino falsificacion
de la voluntad legislativa. Kl contenido de la ley no puede ser otro
que el gque sus autores quisicron y pudieron expresar. Si la inter-
pretacion de la ley se hiciera depender de las cireunstancias predo-
minantes en 1 momento mismo de su aplicacion, la sepuridad juri-
dica desaparcceria, porque ¢l sentido de los textos cambiaria cons-
tantemente. El estado sucial contempordaneo del juez no debe pesar
sobre la interpretacidon del texio legal, sino éste expresa una nocion
variable y fugaz por naturaleza. (5).

Establece Geny la distincion entre interpretacion gramatical e
interpretacion légica. Una y otra se complementan necesariamente,
pues la gramatical debe ser logica, y la ldgica, parte del estudio de
los textos. La dnica distineion que le parece fecunda es la que con-
siste en separar la interpretacidn que se realiza por la formula del
texto, de aquella otra que se efectiia con ayuda de elementos extra-
fios a la misma. Es claro que el intérprete debe primordialmente
atender a la formula de que el legislador se ha valido. Como todo
lenguaje numano, el verbo de la ley es sdlo un instrumento cuyo fin
estriba en expresar algo.
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“El lénguaje piensa y rima por nosotros'; es decir, cuando yo ha-
blo y pienso, introduzeo mis pensamicntos en un mundo de pensa-
mientos que tienen su propia y singular legislacion. Tan cierto como
que no estoy en situacion de crearme un lenguaje y un modo concep-
tual para mi mismo, para mi solo. es igualmente verdad que lo que ex-
preso lo pongo bajo leyes propias del mundo conceptual en que me
muevo, es decir, una u otra expresion, ciertas relaciones conceptuales
de las que no me esta permitido alcjarme (IRadbruch, Filosofia del
Derecho, pag. 154).

Si el sertido se desprende clarwmnente de la formula y no se ha-
va contradicho por mingun clemento exterior, el intérprete debe apli-

carla sin vacilacion alguna.

La interpretacion de la ley ha de hacerse en funcion de la vo-
Juntad de sus autores pero es necesario descubrir todo el contenido
de esa voluntad. Cuando el lepslador dicta una ley, valiéndose
naturalmente de una férmula natural y abstracta, sdole tiene presente
unos cuantos casos concretos. Quizd no ha podide preveer otras apli-
caciones de la misma. En semejante hipdtesis seria indebids restrin-
gir la aplicacion a los casos que el legslador pudo realmente tener
en cuenta, ya que su voluntad sc hallaba orientada hacia el estable-
cimiento de un precepto zeneral. La formula debe aplicarse, por tan-
to. a todos los casos que abarca.

En esta busqueda de la voluntad legislativa juega la logica un pa-
pel importante. Pues el lemslador se vale del lenguaje comGn y pro-
cede de manera inteligente. Ademas, el texto legal aparece ante el
intérprete no como una proposicion aislada, reducida a su término de
manera indispensable, sino como parte de un todo. Por esta razén,
mientras mas complejas v numerosas son las leyes, mayor es el cam-
po reservado a la logica en la tarea interpretativa. Ello se advierte de
manera especial en las codificaciones, ya que los preceptos que las in-
tegran se¢ encuentran sistematizados y se relacionan unos con otros,
tanto material como cronoldgicamente. De aqul que, un texto depen-
de muchas veces de la significacion y alcance de otros varios con los
que se rclaciona y se complementa.

El area de la interpretacidn de la ley seria demasiado estrecha st
el intérprete debiera en todo caso limitarse estrictamente al texto mis-
mo, ¥y tuviera que prescindir de cualquier elemento externo.
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A menudo es necesario, para descubrir la voluntad del legislador,
tomar en cuenta elementos extrinsecos, que aclaren el sentido y alcan-
ce de la férmula, estos elementos son de muy diversa indole.

En primer lugar, conviene examinar la f{inalidad perseguida por
el legislador, es deciv, las circunstancias sociales, econdmicas, técnicas,
ete., para las cuales la ley fué elaborada. asi como los preblemas que
su autor pretendio resolver”. Aparece asi ¢l fin propio de la ley (ratio
legis) que, sin revelar por si mismo y exclusivamente los medios em-
pleados para realizarlo, permite, al menos, comprenderlos mejor y des-
envolver los detalles (Geny., ob. cit.. 1, pig. 288).

Habra que estudiar asimismo, el medio social en que la ley se ori-
gind, la ocasién en que fué formulada (ocasio legis), las concepciones
dominantes en ¢l espiritu de sus redactores y las influencias, més o
menos directas v profundas de las legislaciones extranjeras. El intér-
prete tomara también en cuenta los principios y concepciones juridi-
cas que el legislador tuvo presente, no por lo que de verdad objetiva
encierra, sino por la influencia que havan podido ejercer sobre el autor
de la ley. Geny recomicnda igualimente ¢l estudio de los trabajos pre-
paratorios. pero se cuida de no exagerar su importancia v de precisar
el valor que ha de atribuirseles. Su significacion deriva en gran par-
te de la forma en que se desarrolle constitucionalmente el proceso le-
gislativo, de la mayor o menor claridad de dichos trabajos y de su
concordancia con el texto legal.

LIMITES A LA INTERPRETACION DE LA LEY PROPIA-
MENTE DICHA.—Todos los procedimientos descritos en relacion con
el examen de la formula legal constituyen una interprelacion propia-
mente dicha de la ley, cuando tienden al descubrimiento de la volun-
tad legislativa. Perderfan, pues. toda justificacion si se les emplease,
no para descubrir la intencion del legislador. sino para suplir una vo-
luntad ausente o inexpresada.

La interpretacion de la ley no puede consistir en un andlisis de
lo que el legislador habria querido, en la hipétesis de que su atencién
se hubiera dirigido hacia tal o cual problema concreto. Geny no aprue-
ba el procedimiento preconizado por Winscheid, que consiste en hus- -
car detras de lo que el legislador quiso, lo que racionalmente hubiera
debido querer.
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[ CAPITULO III —
LA INTERPRETACION DE LA LEY PENAL

“o~~La interpretacién y la escucla exegética,
- go.—~Los casos no previstos. '
3o~Papel de la costumbre y la equidad.
40—La libre invgstigacion cientifica,
s0.~—La ley penal en blanco
Go.- ~Las lagunas del derecho.
70~ -Recursos pars suplir las insuficiencias legales.

"LA INTERPRETACION Y LA ESCUELA EXEGETICA.—La
idea de que toda interpretacion es siempre exégesis de los textos, do-
mina y dirige las ensefianzas de los maés ilustres jurisconsultos fran-
ceses: Demandante, Mercade, Demolowbe, Laurent, ete. Entre los ar-
gumentos invocados en apoyo de esta tesis figura en primer lugar el
de que la riqueza de la legislacidn, a partir de la época de las grandes
codificaciones vy, sobre todo. desde la promulgacion del cédigo de Na-
poledn, hace casi imprescindible la existencia de casos no previstos.
Como la ley es para los defensores de la doctrina que exponemos ex-
presién de la voluntad legislativa, la interpretacion de los preceptos
legales debe reducirse a la basqueda del pensamiento de su autor, Es-
ta tarea, cuyo fin Gltimo consiste en descubrir la intencién de los le-
gisladores, es precisamente lo que se llama exégesis.

La labor de la exégesis no es siempre dificil. El texto legal puede
ser claro tan claro que no haya ninguna duda sobre el pensamiento de
sus redactores. En tal hipétesis debe aplicarse en sus términos, “Cuan-
do una ley es clara, no es licito eludir su letra so pretexto de pene-
trar a su espiritu” (Fenet). En esta situacién la interpretacién resulta
puramente gramatical o literal.

Algunas veces, sin embargo, la expresion es obscura e incomple-
ta. Entonces no basta el examen gramatical y es necesario echar ma-
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no-de la llamada interpretacion légica. Su f{in estriba en descubrir el

“espiritu de la ley “para controlar, completar, restringir o extender la
letra” (Ihering). Habra que buscar cl pensamiento del legislador en
un cimulo de circunstancias extrinsecas a la {ormmula y, sobre todo,
en aquellas que antecedieron a su aparicion, Los medios auxiliares de
que el intérprete debe valerse son: 19 examen de trabajos preparato-
rios, exposiciones de motivos y discusiones parlamentarias. 29 andli-
sis de la costumbre a fin de conocer fas condiciones que prevalecian
en la época en que la ley fué elaborada, asi como los motivos que in-
dujeron al legislador a establecerla. 39---8i estos medios resultan in-
fructuosos, habra que valerse de procedimientos indirectos. Entre ellos
figura la equidad y la aplicacion de los principios generales del dere-
cho. La equidad no debe ser para ¢l exépeta una fuente inmediata y
directa de inspiracidn, sino un criterie que permite descubrir las con-
sideraciones de utilidad y justicia en que el legislador debid inspirar-
se. Lo que se busea es, pues, la voluntad —real o presunta— de los
redactores de la ley. Los principios generales del derecho son conce-
bidos igualmente como un conjunto de ideales de razén y de justicia
que el legislador ha de tener presente en todo caso, de ello se infiere
que pueden servir para completar la expresion de su pensamiento.

CASOS NO PREVISTOS ——La escuela exegética aborda este pro-
blema y expone que los procedimicntos descritos no siempre permi-
ten, por desgracia descubrir el sentido de la ley. Pues hay situaciones
que el legislador no puede prever, pero aun en esta hipdtesis, la for-
mula legal es susceptible de procurar la solucidn que se busca. Hay
autores que utilizan los recursos que brindan al intérprete la légica
formal, entre los que enumeraremos: lo.~-El argumento a contrario.
Cuando un texto legal encierra una solucion restrictiva, en relacion
con el casu a que se refiere, puede inferirse que los no comprendidos
en ella deben ser objeto de una solucion contraria. 20-—Los argumen-
tos a pari a majori ad minus, a minori ad majus. Todos estos argumen-
tos que en su conjunto constituye lo que se llama la aplicacién ana-
logica del derecho son medios de que el exépeta echa mano cuando
de interpretar una ley se trata, siempre que no haya sido posible ha-
cerlo, como expusimos, mediante los recursos que aconseja; ademés,
en los casos precedentes senalados prestmeses siempre la existencia
de una voluntad legislativa. “Cuando nos permitimos extender por
analogia una formula legal a casos no previstos en ella, lo hacemos
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convencidos de que el legislador habria querido 1ogicamente 1a solu-

cién si hubiera podido conocer la misima hipdtesis™. (Geny. Methade,
I, pdg. 35).

PAPEL DE LA COSTUMBRE Y LA EQUIDAD.~Dice el exéye-
ta ¢qué debe hacerse cuando no bastan los recursox de la logica para
descubrir el pensamiento del legislador? (s licito atender a la cos-
tumbre, tomar en cuenta criterios de equidad? Ion este punto no coin-
ciden las opiniones de los juristas de la eseuela de la exégesis. En lo
que a la costumbre toca casi todos ellos niegan que sea una verdadera
fuente de derecho. Partiendo de la doctring de 1o divisidn de poderes,
ideada por Montesquieu, sostienen que la formulacion del derecho in-
cumbe exclusivamente al poder legislative, solo serd lietto recurrir a
la costumbre cuando la ley asi lo disponga o cuando, en caso de du-
da, el examen de la misma permita descubrir el pensamiento del le-
gislador. _

La actitud de los recuaces de o escuecla exegdtica no os muay di-
ferente en lo que ataie a los principios venerales del derecho. Qué ha
de hacer el intérprete en aquellns casos - -raros pero do realizacidn
posible-— en que a ley ofrece lagunas v ¢4tar no pueden eolmarse con
el auxilio de la analoda? Alvunos autores (ranceses wastienen que en
semecjante hipotesis debe @) iuer rechazar la demanda, yva que el actor
no puede invocar para fundarl:, una ley positiva, Pero esta solucion
extrema no esta de acuerdo con el principio contenido en el articulo
42 del eddigo civil franeds, precepto segin el cual ninean juez debe
abstenerse de juzgar sopretexto, silencio, obseuridad o insuficiencia
de log textos legales, Por esta razdn cast lodos los exdéotas se apartan
de aquella opinidn, v estiman que los jueces deben lHenar las laguo-
nas de la ley de acuerdo con lus principios de justicia v equidad que
s¢ supone mspiran en todo caso la actividad del legislador.

LA LIBRE INVESTIGACION CIENTIFICA.-—Las {uentes for-
males del orden juridico positivo ofrecen al intérprete ¢l mejor de los
caminos para llegar a la solucidn de los casos concretos. Pero seria
desconocer la verdadera naturaleza de aquellos ereer que pueden pro-
curarle una clara solucién. Por profunda que sea la perspicacia del
legislador es indiscutible que en la ley habra lagunas v que, en tal su-
puesto, el intérprete se encuentra abandonado a sus propias fuerzas v
tendra que establecer los criterios en que su deeision deberd apoyar-
se. Para lograr este {in, dentro de los limites que sehalan a su acti-
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vidad las diversas fuentes formales, estara obligado a ejercer una ac-
tividad libre pero basindose sienipre en los datos objetivos que pre-
sentan las situaciones por resolver, ya que, de lo contrario dicha acti-
vidad careceria de valor cientifico,

Cabe establecer desde luego este primer postulado: la investiga-
cién que se impone el jucz en presencia de una laguna de la ley, es
muy semejante a la que incumbe al legislador. La diferencia funda-
mental entre ambas actividades consiste en que ¢éste formula reglas
de cardcter general, en tanto que aquel debe establecer la norma apli-
cable a un caso concreto. Pero las consideraciones que deben guiar
a uno ¥ a otro siempre son de la misma indole, ya que se trata de en-
contrar los criterios de solucion mas conforme con las exigencias de
la justicia y la utilidad comin. De aqui que, cuando las fuentes for-
males son impotentes para brindar al juzgador una parte de solucién,
deba éste emitir su fallo de acuerdo con los criterios que el legislador
habria tomado en cuenta, si hubiera tenido que legislar para el easo
en cuestion. Hay, sin embargo. un matiz diferencial entre ambas acti-
vidades, la del legislador v Ta del juez: Mientras el primero, al regular
in abstracto un mimero indefinido de situaciones juridicas, procede
de una manera enteramente libre, sin barreras de ninguna especie, el
juez, que estd Hlamado a decidir sobre casos singulares, debe, si quie-
re escapar al pelipro de la arbitrariedad v cumplir fiehnente su mi-
sidn, despojarse de toda influencia personal v todo principio para ba-
sar sus decisiones en elementos de indole objetiva. La labor de que
hablamos cs libre en cuanto no se hayva sujeta a la autoridad de las
fuentes formales: cientifica, en cuanto ha de fundamentarse en crite-
rios objetivos, que sOlo la cleneia puede descubrir (Geny, obra cita-
da. I, pag. 18) v lo que hemos dicho del juez. intérprete oficial de las
fuentes formales, puede extenderse también al tedrico del derecho e
incluso al litigante. ya que los Gltimos deben preparar, de la manera
mas conveniente que sea posible la aplicacion del derecho, asi, pues,
cuando de colmar lagunas se trata, el método juridico ha de tender
hacia el descubrimiento de los elementos objetivos que, por defini-
cidén de las fuentes, deben determinar la solucién de los conflictos.

LA LEY PENAL EN BLANCO.—Llamase asi a aquellas dispo-
siciones penales cuyo precepto es indeterminado en cuanto a su con-
tenido y en las que solamente queda fijada con precisién la sancién,
El precepto debe ser llenado por otra disposicién legal, o por decre-
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tos o reglamentos a los cuales queda remitida la ley penal. El hecho
delictivo puede ser siempre el mismo; pero las circunstancias que pue-
den llevar a su comisién, son por cierto muy variables dependientes
de las necesidades y fijadas por distintas autoridades,

La norma penal en blaneo no cobra valor después de dictada la
ley o reglamentaciéon a que se remite v para los hechos posteriores a
dsta (9). La tmportancia de ese cénero de leyes penales, consiste en
gque por medio de ellas se da reconocimiento como fuentes mediatas
del derecho penal a otros aclos que pueden uo ser leyes on sentido
estricto 0 téenico (poder legislative). Actos Binding, a quien se debe
la teoria de las leyes penales en blanco, distinaue: lo.—Cuando el mis-
mo cuerpo de leves contiene en otra parte la norma: 20.—Cuando es-
th en otra ley sancianada por ¢l mismo poder v 3o-=Leyes penales en
blanca, propiamente dichas, en las gque otra avtovidad dicta la norma.
Puede también la lev civil remitirse directamento o la costumbre, en
cuyo caso. si bien excepeinnal, In eonstumbre es fuente mediata diree-
tamente integrante. Alounos autores dan mavor aleance a la costum-
bre, reconociéndole valor. al fijar el aleance real de ciertas justifi-
cantes, v al dar las normas para In intsrpretacion de la ley.

Hay un sentido gereralisiimo de la palabra ley. Fs el que define
el articule 2 de la ley de introdnceidn del eadigo eivil aleman, con es-
tas palabras: “Ley, en el sentido del ¢ddigo eivil alemén. y, de esta
ley, es toda norma de derecho”. En una ascepeidn mas estricta y mas
usual la ley es una norma juridica ¢con una diferencia importante que
la separa de las demds normas juridicas: ol modo de su declaracién:
“In ecte sionificado puede ser dotinida la lev como 1la norma o con-
junto de normas & cloadas de un iodo soleiane por el poder pibli-
c¢o’’. (Soler, oh., cit., paz.. 41}

Suelen Ins eseritores modernos distingnir enlre ley en sentido
formal v ley en sentido material. En el dltimo, lev es toda norma ju-
ridica, o por lo menos es requisito esencial de la ley el ser norma ju-
ridica. En el primero, es ley toda dispasicion elahorada en la forma
exigida por ¢l poder legiclativo, sunque no sea juridica. La ley equi-
vale asi a acto legislativo. En sentido formal, sera ley un acuerdo san-
cionado por el purlamento v promuluzada por el Presidente de la Re-
publica, por virtud del cual se coneeda pensidén a un hombre benemé-
rito de la patria, se ascienda & un general o se dispanga la construce-
c¢ién de un ferrocarril, a pesar de ser tales acuerdos normas de de-
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recho. Sélo la conjunciim de los sentidns —mejor diviamos— de los
dos elementos: el material v el formal, determina el concepto propio
~de la ley como norma juridiea caracterizada, en relacidn a las demés.

LAS LAGUNAS D¥L DERECHO.— Concepto.— La expresion
“lagunas en el derecho™ o “lagunas del derecho”, puede tomarse en
otro sentido. O se indica con clla un caso juridico sin solucidn, o un
caso en que la disposicion es injusta. Respecto a las dos clases de lagu-
na se plantean tres problemas: jexisten? [cual os su naturaleza? y jc6-
mo deben ser lenado? Lns autores discurren de diferente -manera al
ocuparnos de la cuestion de la existencia de las lagunas en el derecho.
Asi, Bergrohm parte del criterio de que el derecho es un todo légico,
cerrado, sin lagunas: segtin ¢l todos los fendmenos de la vida caen en
el espucio lenado por el derecho o en el espacio vacio del derecho; hay,
pues, fendmenos no reglamentados por el derecho; pero, en relacidn
a ellos no puede hablarse de lagunas juridicas, pues dichos fendme-
nos resultan indiferentes al derecha, son extra-juridicos; en cambio en
el espacio Henado por el derecho hay siempre una solucion para el
caso que se presenia; o se desconoce, es por defecto del indagador.
pero no porque deje de estar alll. Bl modo como Stammler formula la
inexistencia de lagunas es muy distinto. Sepgdn él, hallamos lagunas
cuando pretendemos resolver todos los problemas juridicos con arre-
glo a un especial derecho positivo, pero no cuando nos imponemos la
mision de averigular en absoluto, lo que en determinado caso es de-
recho. En la obra del legisiador no podemos encontrar la solucidon de
todos los casos. ni aun acudiende a la analogia; pero en cambio, el mé-
todo de valor universal, absoluto, por medio del cual trabajamos la
materia juridica. nos conduce a encontrar la colucién de todos los ea-
so0s posibles. También opinan Brutt v Radbruch que el derecho posi-
tivo no puede menos de ser imperfecto, pero el juez encuentra en la
téenica juridica un medio de lenar esas imperfeccions.

Por su parte Zitelmman, reduciendo el terreno de la cuestién y
prescindiendo de aquellos casos en aue la ley deja fuera de su orde-
namiento cireulos completos de hechos vitales —sea porque abando-
ne a otros pouderes creadores de derecho campo libre donde interve-
nir, sea porque el legislador no se sienta maduro para regularlos, o
porque el ordenamiento de aquellos deba quedar bajo ¢l dominio de
otros poderes, distintos de los juridicos— dice, sélo trata de hablar de
los casos en que la ley, dentro de la misién que a si propia se ha se-
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fialado, deja lagunas; por tanto, de lagunas dentro del derecho, no de
las fronteras que la ordenacion juridica asi misma se deja, es de lo
.que habla este autor.

Determinado asi el alcance del problema, Zitelmman distingue dos
clases de lagunas. Para esclarecer lo que son las de o primera clase.
citaremos uno de los ejemplos senalados por el autor: “Nuestro anti-
guo codigo de comercin, como ¢l actual —cseribe—, establecia con
muy buen acuerdo diferentes reglas para la conclusidn de un con-
trato, segin se realizara entre presentes o entre ausentes, Pero sur-
g16 el teléfono —el antiguon codigo de comercio no podia sospechar es-
te paso—; habia por tanto una laguna: asi se entendio cuando se tra-
taba la oferta hecha de persona, a persona. Tal ha sido lo expresamen-
te establecido en el cddigo civil (10).

Ademas de las lagunas al modo de s anterior, existen verdade-
ras lagunas, casos en los cuales la ley no da una respuesta donde de-
biera darla. El caso de estas verdaderas lagunas es aguel en que la
ley asume, como materia propia de su competenca, determinado su-
puesto, ¥ luego no le da solucion.

Los anteriores tratadistas Bergolin v Zitelmman son eriticados
por Schreier, en cuanto aquellos afirmman que donde falta wna nor-
ma positiva expresa os obtenida por la interpretacion, debiendo enten-
derse entonces. en su criterio, que lo que sucede es que existe una
norma negativa. Con razdn, a su juicio, se ha hablado de un abuso del
argumento a contrario como un elemento de la teoria de la légica per-
feecion del derecho. Donde falta una norma positiva, no hay regla
ninguna: procede, en tal caso, elegir entre la norma positiva, inexpre-
sada, o la norma negativa. También. en opinion de Schreier, hay la-
gunas cuando el derecho calla, incluzo acerca de su jurisdiceién sobre
los hechos de que se trata. Las hay, porque las normas juridicas, en
cuanto son juicios hipotéticos, comprenden un conjunto de supuestos
hechos (de los cuales se derivan las consiguientes consecuencias juri-
dicas); y esos supuestos no coinciden siempre con los hechos posibles
que pueden darse en la experiencia social, Cuando hay un hecho de
la experiencia social que no esta comprendido en los supuestos de he-
cho de las normas juridicas, hay una laguna. A esta clase de lagunas
las denomina el autor trascendentes, porque se dan més alla del de-
recho positivo; en cambio, considera como immanentes a las que acep-
ta en su doctrina Zitelmman,
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RECURSOS PARA SUPLIR LAS INSUFICIENCIAS LEGA-
LES.—Las insuficiencias de cada norma pueden suplirse acudiendo a
otras normas subsidiarias. Una de ellas es la analogia, cuyva fecundi-
dad no tiene limites, dentro de un ordenamiento juridico desarrolla-
do. El fundamento de la analogia es el que expresa el principio ubi
eadem legis ratio, ibi cadem legis dispdsitis. Conceptualmente, la ana-
logia es un método de investigacion del derecho aplicable a un caso.
Consiste {al méiodo en elevarse al principio inspirador de una norma
concreta ¥y deducir de ¢l nuevas consecuencias distintas de las expre-
sadas en la norma. Supone, pues, una doble operacidn: inducir de una
regla conereta, su principio inspirador, deducir consecuencias nuevas.

Distinguen los autores entre analogia legis y analogia juris, aten-
diendo a la base en que se funda. Asi cuando la base de la analogfa es
una disposicion concreta, se estd en el caso de la analogia legis; v cuan-
do, por el contrario, la base es un conjunto de disposiciones legales
estdse frente a la analogia juris. En realidad, se ha dicho, es una dis-
tincién de escaso o nulo interés practico.
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. - TESIS DE SAVIGNY SOBRE LA INTERPRETACION

CAPITULO IV

1*.~~Interpretacién de 1as leyes aisladas.

2%—El motivo de la ley.

q%—La interpretacién segin los autores modernos,
4%-—La interpretacién en Ias legislaciones modernas,

INTERPRETACION DE LAS LEYES LEGISLADAS.—Destina-
da como esta la ley a fijar una relacién de derecho, expresa un pensa-
miento ya simple, va complejo que pone a dicha relacién de derecho
al abrigo del error o de la arbitrariedad.

Pero para que, en efecto, ese resultado se verifique en la practi-
ca, es necesario, fundamentalinente que su espiritu sea percibido “en-
teramente y en toda su pureza -—expresa Savigny— por aquellos a
quienes se refiere”. los cuales habrin de colocarse en el punto de vis-
ta del legislador, reproducir artificislmente sus operaciones y recom-
poner la ley en toda su inteligencia.

Tal es el procedimiento que se debe seguir con la interpreta-
cidn, la que puede, por tanto, definirse, segin Savigny, de esta ma-
nera: la reconstruccién del pensamiento contenido en la ley. Luego
nuestro autor comenta: “Empleo la palabra pensamiento, como la mas
propia para expresar la parte intelectual de la ley. Otros emplean
la palabra sentido. Es preciso evitar el término intencién, porque tie-
ne un dcoble significado, puesto que puede aplicarse tanto al fin in-
mediato de la ley, como al mediato a que directamente concurre Los
romanos se sirven indiferentemente de las palabras mens v senten-
tia. Savingny, Sistema del Derecho Romano Actual, Tomo 4°, pag.
149, Sdlo por este medio se llega al conocimiento cierto y completo
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~de:la ley, estandose, por lo tanto, en situacién de cumphr su objeto
propuesto, ésto es, el ohjeto a que estd encaminada.

De lo expuesto es facil llegar a la conclusidén de que. conforme
al pensamiento del: autor comentado, la interpretacion de la ley en
nada difiere de la interpretacién de cualquier otro pensamiento ex-
presado por el lenguaje, comy, sea por cjemplo, la interpretacién de
que se ocupa la filologia: mias revela un caricter particular y propio
mentos se distinguen en la interpretacion de la ley, en opinidn de
cuando la descomponemos en sus partes constitutivas. Cuatro ele-
mentos se distinguen en la interpretacion de la ley en opinién de
Savingny: el gramatical. el logico, el histdorico v el sistematico.

Aun con peligro de incurrir en alguna repeticion, vamos a refe-
rirnos a estos dichos elementos toda vez que estamos tratando de con-
densar el pensamiento de este autor sobre la materia.

El elemento gramatical de la interpretacién tiene por objeto las
mismas palabras de que se ha servido el legislador para dejar expre-
sado su pensamiento. El Hamado elemento légico entrana la descom-
posicidn, en sus partes fundamentales, del pensamiento, tratando tam-
bién de ‘las relaciones légicas que unen a sus diferentes partes. El
elemento historico tiene por finalidad el estado de derecho que exis-
te o existié sobre la materia, en el tiempo en que la ley fué elabora-
da: viene a dar la pauta del modo de accionar la ley y los cambios
por ella trafdas. El elemento sistematico pretende descubrir el lazo
o ligamento que une las distintas instituciones del derecho en el am-
bito de una compleja unidad. Oigamos a este respecto lo que expone
Savigny; “el elemento sistematico forma también una parte esencial
¢ integrante de la interpretacion. Este elemento falta en los numero-
508 comemanos hechos sobre ¢l derecho justineano donde deberia es-
perarse encontrarlo. Son. en efecto, en su mayor parte, comentarios
dogmaticos. y algunas veces histéricos en donde el autor, con ocasién
del texto, se extiende sobre la materia que con él se relaciona”.

El estudio de estos cuatro elementos agota el contenido de la
ley.-Pero habra de tener siempre presente que estas cuatro clases de
interpretaciéon no vienen a ser mis qu cuatro operaciones distintas,
cuya suma es del todo indispensable para interpretar la ley, a pesar
de que alguno de estos elementos pueda tener mas importancia, ha-
ciéndose mas notar. -
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~De aqui lo indispensable que.ms»ulta‘ no desatender a ninguno de

" “ellos.

El objeto de la interpretacién es sacar de rada Iey la mayor ins-
truccion posible, por lo cual debe ser a la vez individual y fecunda
en resultado. El éxito de la interpretacion admite muchos grados en
relacion directa del talento del legislador, que, soberano en esta ma-
teria, ha podido condensar en su texto las ideas positivas. De este
modo, la legislacién y la interpretacidn ejercen eontre si influencias
reciprocus, prosperan juntas y la superioridad de cada una es para

la otra, condicién y absoluta purantia de su desarrollo pleno.

MOTIVO DE LA LEY.--Si la interpretacion persigue el objeto
de darnos la consiencia clara de la ley, todo lo qiie no pertenezea al
contenido de ésta, cualquicra que sca por otra parte su afinidad con
dicho contenido, queda, rigurosamente hablindo, extrano al objeto de
la interpretacion. En este punto se presenta en primera linca el mo-
tivo de la ley (ratio legis), de que on otra parte de este trabajo ha-
blamos algo.

Esta palabra tiene dos sentidos diferentes segiin que se aplique
al pasado o al porvenir, asi, pues, designa:

12—La regla superior de derccho, de la cual es la ley deduccidn
y consecuencia;

29--E] efecto gue la ley esta Hamada a producir, es decir, el fin,
la intencién de la ley. Seria gran error establecer oposicidén absoluta
entre estos dos sentidos; debe, por el contrario, admitirse que son
inseparables en el pensamiento del legislador. Ofrecen, sin embargo,
las diferencius relativas de que uno u otro predominan notablemente
en algunas leyes.

Puede ser mis o menos cierto el motivo de la ley, pero nunca
es necesario que seé encuentre expresado en ella, y aunqgue ésto se
verifique, permanece siempre distinto de su contenido, sin que pueda
en ningdn caso formar parte integrante suya. La ignorancia en que
nos hallamos respecto al motivo de la ley en nada disminuye su auto-
ridad; su fuerza obligatoria permanece la misma aunque supiéramos
con certeza que la ley no ha tenido nunca motivo verdadero. Tal in-
certidumbre sobre el motivo de la ley puede proceder de muchas cau-
sas, algunas veces nos apercibimos de muchos motivos sin saberlos co-
ordinar; otras, un motivo evidente, expresado en el texto mismo, pa-
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“vece extrafio a la ley por consecuencia de la supresién de ideas in-
termediarias, que, expresadas, destruirdn esta aparente contradiccién.

Existen diversos grados de relacidon entre el motivo y el conte-
nido de la ley. Unas veces presentan la relacién puramente légica del
principio a la consecuencia, v, en este caso, son ambos idénticos; otras
veces, por el contrario, ambos términos, motives y contenido, apare-
cen muy separados el uno del otro. Segin estos diferentes casos los
motivos reciben la denominacion de especiales vy generales. Por lo
demas, estas ideas centeramente velativas, en vez de contraponerse,
rigurosamente se unen por una graduncion de matices imperceptibles.

El motivo de la ley puede ser con provecho y seguridad invoea-
do, cuando se trata de saber cual es la naturaleza de la regla conte-
nida en la ley, si pertencce al derecho absoluto o al derecho suple-
torio, al jus commune o al jus singulare. Mayor precaucion y reserva
debe usarse para aplicarlo a la interpretacidon de la ley, pues su em-
pleo varia segun su grado de certidumbre y segan su afinidad con
el contenido de la ley. como se ha dicho mas arriba.

LA INTERPRETACION SEGUN LOS AUTORES MODERNOS.
Desde luego se presenta la definicion generalmente admitida de la
interpretacion como explicacion de las leyes obscuras, Y admitir una
imperfeccion accidental de las leyes como condicidn necesaria para
la interpretacion, es considerarla como remedio de un mal, remedio
cuya necesidad debe disminuir a medida gue las leyes se vayan per-
feccionando. Y ciertamente que nadie desconoce que para las leyes
obscuras es Ia interpretacion inds importante y necesaria; en esta ma-
teria en donde el talento del intérprete brilla en todo su explendor,
y es también verdad que la mayor parte de las reglas se refieren a
los defectos de las leyes; sin embargo, dos motives impulsan a Savigny
a rechazar esta definicion, como estrecha y perjudicial al conjunto
de la materia. En el primero la consideracién de que es imposible el
estudio profundo y completo del estado de enfermedad, a menos que
se tome por basc ¢l estado de salud, al cual debe neccesariamente
referirse toda desviacion anormal. El segundo motive consiste en que
la definicién cercena la parte més noble vy fecunda de la interpreta-
cion, lo que consiste en comprender las leyes no defectuosas y por
consiguiente desprovistas de obscuridad en toda la variedad de sus
relaciones, en toda la riqueza de sus desenvolvimientos, asunto de una
importancia tan capital para el estudio del Digesto. Y si ponemos en
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“relacién la doetrina que restringe arbitrariamente la interpretacion
.a las leyes oscuras como sustraidas por Justiniano al dominio de la
interpretacién, obtendremos la singular consecuencia de que las le-
yes no deben ser ni muy obscuras ni muy claras, sino ocupar un lu-
gar intermedio entre la luz y las tinicblas para que el intérprete pue-
da ocuparse de cllas.

A continuacién conviene examinar la definicion con respecto a
la division que domina toda esta materia, a saber, la interpretacion
gramatical y la interpretacién logica.

Generalmente no se consideran estas dos clases de interpretacion
como nccesarias e inseparables, aunque una u otra predominen se-
gun las circunstancias, stno como dos métlodos opuestos que se ex-
cluyen mutuamente.

La interpretacion gramatical tiene por objeto el sentido de las
palabras, la interpretacion légica el fin o el motivo de la ley: la una
es la regla, la otra lu excepcién. En este paralelo, establecido, entre
las dos clases de interpretacion, la sola idea elaramente expresada, y
generalmente admitida, es que la interpretacion logica se abroga gran-
des libertades, ¥y que debe ser muy severamente vigilada; por lo de-
mas, bajo el nombre de interpretacion logica se comprenden las mas
diversas ideas.

De este modo se ha llamado interpretacion logica a la rectifica-
cién de la frase por el pensamiento de la ley, y también ha signifi-
cado el complemento de la ley por via de analogia.

Pero si las reglas de interpretacion son exactas y completas, es
preciso evidentemente renunciar a una division que, al desarrollar-
se, oscurece la materia y no la aclara,

Por altimo, y este es el punte mas importante, se ha compren-
dido bajo el nombre de interpretacion légica un procedimiento que
conduce a una verdadera modificacion de la ley. Ya hemos visto de
qué manera se podria rectificar el pensamiento mismo de la ley por
medio de su pensamiento verdadero; aqui se rectifica el pensamiento
mismo de la ley tomando por tipo la idea que hubiera debido ex-
presar. En su consecuencia, se refiere la ley a un motivo; y si las
deducciones légicas de este principio, puestas en paralelo con las dis-
posiciones de la ley, sun mds extensas o mds restringidas, se resta-
blece ¢l equilibrio por una nueva especie de interpretacion exten-
siva o restrictiva; y en esta operacion no se tiene en cuenta si el
legislador ha cometido voluntariamente una inconsecuencia légica o
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si no se ha apercibido de una consecuencia del principio; en lo que
toca a este Ultimo caso, se supone que si hubiera sido objeto de su
atencidn, lo habria adoptado infaliblemente.

Tal es al menos el conjunto de dicho procedimiento. C;ertamen-
te que se le suele modificar diciendo que, en .aombre del motivo de
la ley, se puede simpre extender sus disposiciones, pero nunca res-
tringirlas: més esta es una disposiciéon que dificilmente se justifica-
ria.

El intérprete que pretende corregir ¢l pensamiento de la ley,
su realidad misma y no su apariencia, se coloca por encima del le-
gislador y desconoce los limites de sus poderes; su obra entonces no
es la interpretacién, sino una verdadera formacidn del derecho. Bas-
tarfa semejante confusion entre dos cosas esencialmente distintas pa-
ra rechazar desde luepgo esta mancera de proceder y para prohibirla
el juez como incompatible con la naturaleza de sus funciones; si dos
motivos referentes a la esencia misma de este método, no lo conde-
naren de antemano.

Efectivamente, la incertidumbre que generalmente tenemos so-
bre el movil verdadero de la ley, los numerosos errores a’ que esta
incertidumbre nos expone, harian completamente arbitraria la inter-
pretacion e infiririan un decidido ataque al principio saludable de la
fijeza de lus leyes.

Puede suceder que una multitud de ideas intermedias distintas
del motive de la ley, hayan determinado al legislador a extender o
a restrinjir el contenide de la misma separandole sin inconsecuencia
de! método principal; y esta consideracion debe ponernos en guardia
contra las apariencias de logica rigurosa que dicho método presen-
ta.

En el punto en que, a consecuencia de un estudio profundo, no
se diera materia para estas dos objeciones capitales, podria recurrir-
se con provecho a la extensién o restriccién sacada del motivo de la
ley, pero no como interpretacion, sino como desenvolvimiento pro-
gresivo del derecho; desenvolvimiento que es también aplicable al jus
singular, si bien respecto a éste no puede el juez proceder por via
de analogia.

LA INTERPRETACION EN LAS LEGISLACIONES MODER-
NAS.—Los modernos cOdigos conticnen acerca de la interpretacion
menos disposiciones que sobre las fuentes del derechu. El eddigo (ran-
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¢és no habla de ella, “pero la obligacién absoluta, expresa Savigny,
“impuesta al juez de juzgar, a pesar del silencio o de la obscuridad
de la ley v la mision especial del tribunal de casacion, muestra sufi-
cientemente el espiritu de su derecho sobre cesta materia",

Cada juez tiene una libertad completa de interpretacion, y la fi-
jeza y la unidad del derecho estan garantizadas contra interpreta-
cién arhitraria por el tribunal de Casacion que, colocado por enci-
ma de todas las jurisdicciones, ejerce una sabia y tutelar vigilancia.
La sentencia sometida a su censura ha adquirido entre las partes la
autoridad de cosa juzgada. Se cumpliria enteramente el fin de esta
institucion st ¢l tribunal tuviese, al casar una sentencia, ¢l derecho
de juzgar por si mismo el negocio; pero no sucede asi: casada la sen-
tencia se remite el proceso a otro tribunal de modo que pueden dar-
se en las mismas causas muchas decisiones errdneas y provocar mu-
chas sentencias de casacion.

Estas formas complicadas y dispendiosas proceden de que anti-
guamente la casacion no pertenecia a un cuerpo judicial, sino a un
cuerpo administrativo, al conscjo del rey.

El ¢édigo Pruesiuno ordena a los tribunales interpretar la ley
segun sus términos, su conjunto y sus motivos inmediatos y ciertos
(Ley del 16 de septiembre de 1807, Ley del 30 de julio de 1828).

Una ley mas importante y analoga a las ordenanzas de Justi-
niano prescribia a lus jucces someter sus dudas a una comision le-
gislativa y cumplir sus decisiones; pero esta ley fué abolida, y hoy
los jueces interpretan la ley con absoluta independencia; solamente
sé les encarga que eleven sus dudas al ministro de justicia con el
objeto de tenerlas presentes pura la legislacion. Cuando la ley pre-
senta una laguna, ¢l juez debe resolver segian los principios genera-
les del derecho, o segun las disposiciones que regulan los casos del
mismo género; y debe también lamar la atencion sobre esta laguna
a fin de que el legislador pueda llenar el vacio.

El cddigo Austriaco indica a los jueces como medios de inter-
pretacion ¢l examen de Ju ley en su conjunto y la intencidn evidente
del legislador. A falta de una ley, ¢l juez debe determinarse segin
las leyes relativas a materias semejantes y segan los principios ge-
nerales del derecho. La prohibicidn establecida por Justiniano de la
interpretacion privada ha cedido su puesto a la dispocision muy ra-

o




cional de que la interpretacién auténtica contenida en una ley es la
“Ginica obligatoria para todos.
Esto es, asf, a grandes rasgos, el pensarruento de Savigny en ma-
~teria de interpretacion, que hemos querido mencionar por conside-
rarlo relevante para los efectos de nuestro estudio.
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L.A lNTERPRE’I‘ACION A_L LUZ Dlu LA TECNICA JURIDICA

CAPLT ULO v

“p*==La actividad . del jucz.
2%—La legislacién ‘espadiola. ;
g*—Comentario al pirrafo 111 def nruculo 14 consmu-

cional.

*lia costumbie como fuente formal.

ACTIVIDAD DEL JUEZ.—EI juez al aplicar la ley al caso con-
creto, ha de averiguar su sentido y su finalidad: ha de interpretarla;
precisamente en ésto consiste la interpretacion considerada dentro del
mecanismo preciso de la téenica juridica; su mision es determinar la
voluntad de la ley. La funcién interpretativa no indaga la voluntad
del legisaldor sino de la ley: el legislador es un mito, una ficcion,
camo Jo entienden los que propugnan por el imperio de su voluntad
dentro de la norma legal. El legislador comao tal, dice Bettiol, es un
“mito” porque en realidad esta formado por “un grupo que al rede-
dor de una mesa se ponen de acuerdo, quizd, con sacrificio de sus
opiniones personales, sobre la adopcidon de una disposicion; pero la
disposicién una vez adoptada se desliga del pensamiento de los que
la han tomado y vive una vida auténoma (Diritto penale, Palermo
1945, Pag. 76).

Todas las leyes, hasta las méas claras han de ser interpretadas
pues, el juez, antes de aplicarlas, necesita entenderlas. Por otra par-
te, el juez siempre estd oblipado a juzgar, a aplicar la ley, y por
consiguiente a interpretarla, incluso en caso de obscuridad, insufi-
ciencia o silencie de la misma, so pena de incurrir en responsabili-
dad.

La interpretacidon en materia penal se ha fundamentado hasta ha-
ce poco, y aun lo esta en particular en la practica judicial sobre re-
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“glas peculiares, provenientes en parte, de ser estimado el derecho
pnal como materia odiosa y en parte también del espiritu legalista
que lo inspira como garantia juridica contra posibles abusos. Por es-
tas causas la interpretacion de las leves penales se ha ajustado du-
rante largo tiempo, a normas, distintas de las que regulan las leyes
no penales, ¥y encaminadas en gran parte a favorecer al reo -in dubio
pro reo, in dubio mitius; favorabilia sunt ampliada, odiosa sunt restrin-
gencia, cte.). Pero lus referidos principios v aforismos que inspira-
ron la técnica penal han de ser olvidados, No es mision de labor in-
terpretativa beneficiar al delincuente, si no desentraiar el verdade-
ro sentido de la ley; por esta razdn al interpretar su texto, el juez
deberd buscar de modo exclusivo qué es lo que la ley quiere y el
fin a que tiende, sin preocuparse de si perjudica o favorece al reo.
Ferri se mostrd partidario de la interpretacion restrictiva, y por con-
siguiente mas heneficiosa para los delincuentes menos peligrosos, pro-
pugnando la interpretacion extensiva, adversa al reo, para los crimi-
nales mas temibles.

Battaglini rechaza esta idea, pues la interpretacion se refiere a
la norma juridica que ha de interpretarse, no, a la persona del acu-
sado; la personalidad del reo, anade, podrd influir sobre la aplica-
cién pero no sobre la interpretacion de la ley penal. El principio in
dubio pro reo, para Florian s6lo es admisible en el caso de duda so-
bre las pruebas o sobre la culpabilidad del imputado.

EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD.—Fn maleria penal rige el an-
tiguo dogma nullum crimen, nulla poena sine lege, base del prin-
cipio de legalidad que inspira a esta disciplina. El dogma apuntado
proporciona a la administracion de justicia al fundamento legal *nico
que soporta nuestra conciencia juridica™. La patria de dicho principio
es Inglaterra. La Magna Charta del Dey Juan, de 1215, prohibe en
el articulo 39 que se imponga una pena a los libres misi per legale
vudicium pariun sourum vel por legem terracl. De agui pasa a las
petitions of Rights de Norte América. En el continente europeo apa-
rece por primera vez en la Josephina austrinca de 1787. La Declara-
{idn de roits de 'homme et tu citoyen de 26 de agoesto de 1789 1o
presta preciso contorno en el articulo 8 Hoy se reconoce en todo
el mundo comu parte integrante de nuestra conciencia juridica pe-
nal (en Espafa aparecen ya los dommas Nullum erimen sine Jean,
nulla poena sine lepe, en el cédigo penal de 1822 Fn wu articuly 1?
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“decfa “comete delito el que libre y voluntariamente y con malicia
“hace u omite lo que la ley prohibe o manda bajo pena”. Y en el ar-
“ticulo 29 describiendo la culpa: “comete culpa el que libremente, pe-
ro sin malicia, infringe la ley por alguna causa que puede y debe evi-
tar”. El principio nulla poena sine lege se reconoce en el articulo
3% “a ningtn delito ni culpa se impondra nunca otra pena que la que
le senale alguna ley promulgada antes de su perpretacion”. El mis-
mo criterio privo en los sucesivos codigos de 1848, 1870 y 1829, lo
mismo en el articulo 28, parte primera, de la Constitucion de la Re-
puablica, de 9 de diciembrs de 1931, Volveremos a estudiar el pro-
blema con mas detalle adelunte. (1),

Pero es interesante percibir como también en la vida juridica del
presente, en determinadas conexiones y en circunstancias en aparien-
cia distintas, surge una resstencia a reconocer dicho principio. Hei-
tuberger muestira on el ecjomplo del Lbro quinto del codex juris ca-
nonici de 1917, como oqui —no obstante al ¢, 2, 219, parrafo 3— fal-
ta - la exclusiva fundamentoc.dn legal de fa pena, v como “la ten-
dencia pedagogica de la ivlesia. que vela por la salvacion de las al-
mas repugna tal ligadura, El e-tadio de Beek nos ensena que la in-
troduccion del principio occidental nullum crimen sine lege, nulla
poena sine lege, plancada por el reyv Afhamistin Amanullah, fraca-
s6 en Gltimo término o causa de la resistencia de los sacerdotes is-
lamitas ortodoxos. ¥ que la pena legahmente determinada ha tenido
que ceder ¢l paso de las antivuay “penns Tazie”, osto eol o las nenss

sOlo determinadas en virtud del arbitrio de b juzaaderes: tamnzeo
en este caso pudo legar a ser compatible el prineipio nullum erimen,
nulla poena sine lege con los princpios hisicos sacerdotales. Por al-
timo., el moderno dereche ponal de Rucin abholio en ol Estado comu-
nista revolucionario la firme traba de los jucees que representa el
principic a que nos referimos (articulo 12 ¢ p. de Rusia), y parece,
pues, “que también en el derecho punitive, una intima voluntad de
sentimientos (voluntaria o impuesta o i fuerza) no precisa de anue-
Hos limites formales dentro de los cuales el estado juridico liberal
debe autolimitarse™ (12).

Una notable exaltacion del prineipio basico por el que el juez
aparece ligado por lo Jey, lo hallamos ocasionalmente en la historia
del derecho, en las prohibiciones de la ley penal. Esta “barroca pro-
hibicion del comentario de la ley” (Binding) encuentra va su mode-
lo en Justiniano. Segtin el proemio al corpus juris fridriciani, de
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1749-51 se ‘prohibia bajo graves perias el que alguien se atreviera a
escribir un comentariumm sobre el (otal particular o sobre parte de
é1". En el aspecto penal son especialmente interesantes en esta direc-
cién las amnerkum gn zun stgbfu das konigr bayern, bors. 1-111
(1813) que en la pagina 1-1V, en la ordenanza de 19 de octubre de
1813, prohibia expresamente la redaceidon de otros comentarios y man-
daban a los tribunales de justicia y a los “profesores de nuestras Uni-
versidades atenerse exclusivamente al texto de la ley, utilizando las
observaciones’; ésto produjo la consccuencia que de hecho no apu-
recié comentario alguno durante los 50 anos que estuvo en vigen-
cia este cddigo penal de Buaviera. Estas errdneas porhibiciones, que
impiden la solucion cientifica, hun caido en el merecido olvido his-
t6rico. La higazon del juez a la ley no impide, sino al contrario exige,
en primer termino, una interpretacion de la ley penal. De ella y de
sus principios basicos, en relacion con la tarca interpretativa, ve-
nimos tratando en el curso de este estudio,

LA LEGISLACION ESPAROLA.~En ¢l cidigo espanol el prin-
eipio nullum crimen sine lege se reconuce en el articulo 19 al deeir
que “son delitos y faltas los acciones ¥ omisiones voluntarias pena-
das por la ley”; (dicho articulo reproduce cast a la letra el articulo
19 del codigo de 1848, y asimismo el articuto 1% del codigo de 1850.
Pero, ademas, esta declaracion viene a reforzarse con lo preceptuad
en el articulo 2¢ parrafo 19, que reconoce el parrafo 29 del articulo
<? del cédigo de 1848. Este cddigo contenia también un primer parra-
fo en dicho articulo 29 en el que, precisando ain mas el principio
nullum crimen sine lege, se decia que “no seran castigados otros ac-
tos u omisiones que los que la ley con anterioridad haya calificado
de delitos o faltas”. Dicho parrafo 19 del articulo 2% del cédigo vi-
gente ha de considerarse en consecuencia, como complemento del
principio “no hay delito sin ley”. No, en cambio, en relacién a la
tipicidad, so pena, de confundir ésta cun la punibilidad; pues es indu-
dable que, haya hechos tipicos que, sin embargo, no son punibles,
y a ello puede referirse también el parrafo 29 del mencionado articu-
lo 29. Piénsese, por ejemplo, en la denominada excusa absolutoria de
los hurtos, defrandaciones y dafios entre ciertos parientes, establecida
por el articulo 55%. Se trata sin dispula de conductas tipicamente an-
tijuridicas de hurto, cte., desde el momenio que se dan todas las
caracteristicas conceptuales ohjetivas v subjetivas. Sdlo falta wreci.
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samente la punibilidad debido a una circunstancia personal chrcuns-
‘erita al sujeto activo en quien concurre la relacion de parentesco. A
ésta, conducta tipica, o mejor dicho, tipicamente antijuridica, podra
aplicarse perfectamente el namero 19 del articulo 2% Por tanto di-
cho precepto ha de entenderse sélo en referencia a la declaracion
general de punibilidad de la conducta. El principio nulla poena sine
lege (concrecion de la pena) se establece por el codigo en el articu-
lo 23. Dicho articulo reproduce exactamente el contenido y la letra
de los articulos 19 del codigo de 1848 v 22 del codigo de 1870,

El problema que se ha suscitado en la legislacion de Alemania,
en virtud de lo dispuesto en el articulo 116 de la Constitucion del
Rich, de 11 de agosto de 1919, ¥ que en cierte sentido pudiera dar
lugar a un cambio completo en o que toca a la garantia nulla poena

- sine lege, no puede en modo alguno considerarse planteado en tér-
minos parecidos en el Art. 28 (parte primera) de la constitucion de
la Republica Espaiola, de 9 de diciembre de 1931, En dicho precepto
(primera parte) se dice “solo se castigarin los hechos declarados pu-
nibles por ley anterior a su perpetracion”. Es la declaracion consti-
tucional expresa de que no hay delito sin ley (nullum crimen sine
lege). Pero en nada se reficre a la otra garantia penal (nulla poens
sine lege) entendida claro es, en su sentido téenico. Por tanto, es
indudable la paridad del precepto del articulo 28 de la Constitueidn
Espanola y del contenido en el articulo 116 de la alemana de 1919.
Ahora bien, el problema se plantes, no obstante en términos total-
mente diversos on una y otra legislacion, a pesar de esta coinciden-
cia del texto fundamental del Estado. Téngase en cuenta que en el
codigo penal aleman las dos garantias penales (nullum erimen sine
lege y nulla poena sine lege) aparecen fundidas en un solo parra-
fo, en el 29 y claro estda que al consignarse en la constitucion un ar-
ticulo (el 116) cn el que trata de la garantia penal, parece ldgica
afirmacién de que dicho articulo deroga (con todas sus consecuencias
en este caso la desaparicion de la garantia nulla poena sine lege) el
parrafo 2¥ del cddigo. Adn asi, muchos autores, y en parte algunas
sentencias v la jurisprudencia del tribunal del Rich, entiéndese que
el parrafo 29 del eddigo sigue en vigencia, a pesar del Art. 116 de
la ley fundamental. En cambio en Espana, el cédigo penal establece
por separado, en dos articulos distintos, las dos garantias penales.

El principio nullum crimen sine lege en el articulo 19 (esta re-
forzado a su vez por el parrafo primero del articulo 29), y el princi-
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pio nulla poena sine lege en el articulo 23. Por fanto el articulo 28
de la constitucion de 1931 se refiere tan sdlo al articulo 19 del co-
digo penal, perc en nada afecta a la garantia nulla poena sine lege
del articulo 23 del cédigo. El problema, como se ve, es totalmente
distinto en ¢l fondo, ¥ ¢l caricter inconmovible de los dos dogmas
penales sc mantiene en la legislacion, mientras que quizd no pu-
diera decirse lo mismo de la de Alemania. Unicamente cabria pre-
guntar por qué solo se ha recogido en la constitucidon la garantia de
nullum crimen sine lege. Pues parcce 1gico que si los legisladores
creyeron oportuno recihir en el texto de la ley fundamental las ga-
rantias pnales sustantivas, lo hicieron en toda su extensién y no a
medias, como cefectivamente ha sucedido,

COMENTARIO AL PARRAFO 111 DEL ARTICULO 14 CONS-
TITUCIONAL —FEl parrafo 1T de nuestro articulo 14 constitucional
no es propiamente hablando una regla de interpretacion sino una nor-
ma que prohibe ln aplicacion analdgica de penas, relativamente a he-
chos no considerados delictuosos. No pudria en realidad este parra-
fo 111 del dicho precepto constitucional prohibir algo que esta en la
naturaleza misma de la ley, Fla mal podria dejar de ser interpretada
al momento de aplicar sus normas a los hechos conerctos planteados an-
te los tribunales. La ley, sea penal o de cualquier otra rama del de-
recho. debe pasar pervimmente a su aplicacidon por el tamiz de in
interpretacion. Inquirir su aleance v contenido de tipo abstracto na-
ra encuadrarlo dentro de la eonerecidn de un hecho es tarea del jnz-
gador. El principiv formulado en este parralo comentado de la casta
fundamental de la Repuablica, so conercta a prohibir que hava mas
hechos delictuosos nue aquellos aue las leves penales definen v cas-
tigan; ni mas penas que las que las mismas leves establecen o, lo
gue ¢s lo mismo: nullum erimen nulla poena sine lece, De esa ma-
nera la maxima contiene una deble garantia individual: no ser pe-
nado mas que por los hechos previamente definides por la lev eomo
delitos {garantia criminal), v no ser penado con penas ri en clacze
ni en medida diversas a las establecidas previamente por la ley para
el hecho en ecoestion (garantia penal) (Cuello Calén, Derecho Pe-
nal, Tomo I, pag. 166),

La misma idea se ha podido expresar diciendo que la ley es la
unica fuente del derecho penal o que la ley penal carece de lagunas
(como ya lo expusimos). .
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La ley penal debe aplicarse exactamente; pero ello no quiere de-
eir, por supuesto, lo repetimos, que no sea posible interpretarla; pues
la ley os ante todo una forma de expresién del derecho, lo que de-
muestra que en todo caso exige ser interpretada.

Lo que el articulo 14 prohibe no es po: consiguiente la inter-
pretacion sino la integracion de la ley penal, ya que ésta por defi-
nicion carcce de lagunas.

Por tanto un hecho no serd punible mis que cuando pueda in-
cluirse en alpuno de los tipos de delito (figura de delitos) descritos
en el cédigo o ley penal, y nunca serd penado con pena de clase di-
versa de la establecida por la ley ni aquélla podra exceder de la me-
dida “ni por abajo 41 minimum fijado por ésta’™ (13).

Como on la actualidad las Hamadas medidas de seguridad comien-
zan a tener en las leves penales una importancia ¥ extension analo-
gas a las de lus penas, ha de entenderse aplicable ambién a cllas el
contenido de la “garantia penal” v oen su consecuencia nadie podra
ser sometido a medidas de seguridad v diversas de las establecidas o
permitidas en la ley, ni su duraciin excederd de la prefijada por és-
ta a no ser en los casos en que aquélla las imponga por tiempo inde-
finido.

Pero a {in de cvitar que la aplicacidén de la ley penal resulte
una tarea puramgnte mecanica, casi todos los eodigos modernos acep-
tan la institucion del arbitrio judicial, que permite al juez moverse
dentro de un cierto margen ¥ tomar en cuenta las circunstancias es-
peciales de cada hecho delictuosn,

Ademas de la prohibicion del razonamiento por analogia (a jui-
cio del maestro Gareia Maynez), suele considerarse que la apliea-
cion de las leyes penales se encuentra sujeta a otros dos principios,
a saber 1% en caso de obscuridad de la ley. es deeir, cuando hava
duda acerca de su sentido, debe interpretarse en la forma mas favo-
rable al acusado; 29 La interpretacion extensiva solo es leita a fa-
vor del reo. Esto altimo va criticado en otro lugar de nuestro tra-
bajo; pues en verdad una cosa es la intervretacidn v otra la pars»-
na del acusado, que no debe gravitar sobre aquélla, en manera al-
guna.

LA COSTUMERE COMG FURENTE FORMAL.—Aceptands que
la costumbre rs una de las fuentes formales del orden juridieo po-
sitiva, conviene preciser qué papel desempena en rolaciédn eun los
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casos no previstos por la ley. Cuando se trata de una costumbre no
contraria a ésta, que vienc a completaria, llenando sus lagunas, no
hay dificultad en admitir la aplicacién de la misma (costumbre prac-
ter legem). La dificultad estriba en decidir si las costumbres opues-
tas a leyes vigentes( contra legem), ya se trate de las que contrarian
directa y abietramente lo estatuido en los preceptos legales, (consue-
tudo abrogatoria) ya de las que simplemente tienden a dejarlos sin
efecto (desuetudo), pueden ser consideradas como obligatorias, “man-
tener aqui el principio de que la costumbre vale lo mismo que la
ley, nos llevaria a decidir que entre el derecho consuetudinario y el
escrito (hoc sensu) cuando eonsagran soluciones opuestas. la luente
més reciente deberia, como tal, prevalecer sobre la otra; y que asi
como una ley, posterior quita su obligatoriedad a una costumbre mas
antigua, la costumbre mas reciente derogaria a la ley anterior o la
abrogaria por desuso” (Geny ob. cit. I, pag. 319).

Geny no acepta, sin embargo, la conclusion que se infiere de es-
te planteamiento. Pues frente a las existencias de la ldgica, se le-
vantan otras de orden practico, principalmente histéricas, sociales y
politicas que aconsejan la repudiacion de la costumbre contraria a la
ley.
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-LA INTERPRETACION Y Ll"vﬂ'l‘LS A LA
LEGISLACION PENAL.

CAPITULO VI

1*—-Finalidades y objete de la interpretacién.

2% Limites constitucionales a la legislacién penal.-
g Interpretacion v analogia. Breves conceptos.
47~La doctrina clasiea de la interpretacion,

. FINALIDAD Y OBJETO DE LA INTERPRETACION.— Toda
interpretacién va, como ha quedado expuesto, mas alld de los limi-
tes del texto y trata de descubrir los fines contenidos en la ley; pues
toda ley es un medio para la consceucion de determinados fines so-
ciales, v solo puede ser realmente entendida desde esta referencia
finalisia. Pero en este puntu se impone una distineién mas precisa:
aV.—Este fin que guia la interpretacion de la ley es ante todo el
fin de la ley aislada. En cada caso procede descubrir mediante la in-
terpretacion el fin especial de esa ley aislada, y dicho fin, asi descu-
bierto, es, a su vez, determinante par la interpretaciéon de la misma
ley. Esta forma de interpretacion tiene especial relevancia en el am-
bito del derecho penal, en lo que toca a la interpretacién de los ti-
pos juridicos-penales: el fin de eada uno de ellos se orienta a la pro-
teccion de un determinado bien juridico, cuyo descubrimiento y em-
pleo, cunstituye, en consecuencia una tarea especialmente importan-
te de la interpretucion. b).-—Pero también el fin perseguido por el
ordenamiento juridico considerado en su totalidad y el fin inmanen-
te al derecho mismo constituyen una linea directriz basica de Ja la-
bor interpretativa. Si la interpretacidn se propone captar realmente
el valor propio del derecho, no puede detenerse en el precepto ais-
lade ¥ en su f{in concreto, sino que es preciso que se remonte aw los
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fines del total ordenamiento juridico, a los fines propios del dere-
cho. También de esta totalidad del derecho se deducen lincas direc-
trices para la interpretacidn de la ley aislada y para su aplicacion
al caso concreto. Incluso el Semper et ubique del derecho puede,
por tanto, ser de importancia en la labor interpretativa. Especial sig-
nificacion revisien estos pensamientos en derecho penal en la teo-
ria del injusto, en lo quc concierne al llamado principio general de
la valuacidn de los bienes juridicos como causa de exclusion del in-
justo, por el que se contraponen en una consideracion valorativa los
diferentes hienes juridicus; y asimisimo en la teoria de la culpabilidad
en orden a la llamada no exigibilidad como causa general de exclu-
sion de la culpabilidad de la conducta.

Toda interpretacion, con arreglo a su propia esencia de naturale-
za creadora. Desde el momento que la formacion conceptual de la
ciencia del derecho tiene que orientarse con arreglo a fines, aparece
como formacion conceptual que no s6lo reconoce (cognitiva), sino que
forman (emocional), vy por tanto, v de modo necesario como forma-
cion conceptual crcadora. Al lado de la ldgica cognitiva, como teo-
ria normativa de las necesidades del pensar, en la esfera del pensa-
miento cognitivos, hay una espucial 1ogica emocional como teoria nor-
mativas de las necesidades del pensar en el ambito del pensamiento
creador, a este ultimo pertenece especialmente el pensamiento juri-
dico (Mayer).

Del material que aparece en la ley crea la formacién concep-
tual juridica, mediante la interpretacién, nuevos valores, que en ver-
dad tienen siempre que ser adecuados a la ley, porque al mismo tiem-
po, ¥ con arreglo a su propia esencia, suponen una formacion crea-
dora.

La tesis de que, en Gltimo extremwo, en toda formacién concep-
tual juridica siempre se trata de una actividad creadora, se deduce
aun de ulteriores consideraciones. Toda interpretacion propugna el
descubrimento del verdadero sentido de la ley para contribuir de
este modo a la tarea de aplicarla al caso concreto. Pero de la regia
ahstracta de la ley a los cusos individuales concretos de la vida real,
y a su regulacion juridica no conduce nunca al simple conocimien-
to y si s6lo y siempre al acto,

La integracion cientifica de la ley quicre hacerla idénea para
que pueda producirse la decision judicial en el caso concreto. Tai.
bién ella ticne que recorrer aguellos caminos que conducen a tal apli-
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‘cacion, {también ella ticne, consiguientiemente, caracter individualiza-
~elar v creador.

La meta de la interpretacion es la adaptacién de la ley a las
necesidades y concepciones del presente. Ninguna rama del derecho,
¥ por tanto, tampoco el derecho penal es algo fijo e inalterable den-
tro del marco de la ley. que <éle hubiera de contemplar de modo
retroactivo, mejor dicho, retrospectivo la época en que la ley surgio.
fn realidad, es algo viviente v, por ello, on constante cambio. La prin-
cipal tarca de la interprefzcion consiste en poner de acuerdo al pa-
sado con las necesidades y concepciones del presente, estableciendo
de este modo la conexion del ayver con el hoy.  Asl, resulta que
los eonceptos v preceptos que hemos obtenido de la ley cambian en
el curso de los anos, sin que la ley misma necesite cambiar,

Hauyentar los sicrvos para anue tiren anles de tiempo las astas
(J. 40, 7) del mismo modo. v de acuerdo con la opinion dominante,
debe sin vacilaciones ser referido el hurto del pirrafo 242 del codi-
o {aleman), a pesar de la letra de la ley “Apropiarse antejuridica-
mente dc la misma” (de la cosa). no sdlo a la apropiacion del valor
de la misma. Tanto el derecho consuetudinario como la analogia son
“en estos casos admisibles y necesarios sin limitacién alguna, asi como
las consideraciones finalistas de la total esfera del derecho. Por ello
" se justifica plenamente en teoria del dolo una amplia extensién ana-
1égica del parrafu primero del pirrafo 39 del cédigo (aleman) que
excluye la culpabilidad (14)

LIMITES CONSTITUCIONALES A LA LEGISLACION PE-
NAL.—Nuestro derecho penal ticne como primerisima y fundamen-
tal fuente legislativa a la constitucion general de la Republica. que
en su amplio sistema consagrado a las garantias individuales esta-
blece y fija un limite preciso que no puede trasponer el legisiador
penal. Especialimente en relacion con el sistema penal establece, co-
mo lo comprobamos en otro lugar, en el articule 14 el principio de
legalidad de delitos y penas;, prohibe en el 22, las de mutilacion, de
infamia de azotes, de palos, Ia multa excesiva, la confiscacion de hie-
nes y cualesquiera otras que fueren inusitadas y tracendentes; la de
muerte queda prohibida en absoluta para los delitos politicos y, en
cuanto a los demds, solamente se permite al legistador penal decre-
tarla por los de traicion a la patria en guerra extranjera, parricidin,
homicidio con premeditacion, alevocia o ventaja, incendio, plagio,
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asalto en caminos, pirateria y delitos graves del orden militar; cuan-
do se imponga el trabajo como pena, el articulo 59 dispone que de-
‘be sujetarse a las disposiciones del articulo 123 sobre horas de jor-
nada; 'y, a su vez, el articulo 7 establece la inviolabilidad de la li-
bertad de escribir y publicar escritos, de suerte que no puede ser
coartada esa libertad en calidad de pena. El articulo 108 establece
de los altos funcionarios los casos de delitos, faltas u omisiones en
que incurran en el cjercicio de sus cargos, siendo la pena por tales
infracciones oficiales, la de destitucion del cargo e inhabilitacion pa-
ra obtener otro por cierto tiempo; y, finalmente ¢l articulo 111 orde-
na que se expida una ley declarando como delitos de todos los fun-
cionarios los actos u omisiones gue puedan redundar en perjuicio de
los intereses publicos v del buen despacho, aun cuando hasta la fecha
de la constitucion, es decir 1917, no hubicren tenido cardeter delic-
tivo, El principio constitucional de legalidad de delitos y ponas ha-
ce de la aplicacion del codigo penal una operacidn intelectual lo mas
apegado al texto legal Es, en este sentido, de un realismo estrecho,
apegado a los hechos conerctos. Pero, de esta situnacion tan reducida
viene a salir la matceria penal gracias a la decidida intervencién del
juez que al proceder. despuds de la debida interpretacion, a aplicar
los preceptos legales a los hechos que le han sido planteados, goza
de un amplisimo camnpo de accion, tal vez mayor del que parece, al
poder echar mano del arbitrio judicial para normar su eriterio (15).

INTERPRETACION Y ANALOGIA. BREVES CONCEPTOS.
Como acabamos de ver, los delitos y la aplicacion de las penas rela-
tivas estan circunscritas a directrices fundamentales, a grandes cau-
ces orientadores dentro de la parte dogmatica de la constitucion ge-
neral de la Repablica. El principio de legalidad contenido en el ar-
ticulo 14, parrafo Il del supremo eddigo politico de la nacion, es,
podria decirse, la trabazon medular de nuestro sistema penal. El juez
al proceder a interpretar los proceptos penales deberd tener muy en
cuenta todas esas prohibiciones constitucionales so pena de incurrir
en flagrante arbitrariedad. La analogia es uno de los recursos de la
téenica juridica que estd expresamente prohibido por la constitucion.
De alli que se imponga una somera consideracion sobre esta matu-
ria.

Habremos de exponer, desde luego, que la aplicacion analigica
de la ley aparcee a los ojos de Geny como uno de los medios mids
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eficaces de ingeacidn del derecho. Fslo quiere decir que no es parw
él un procedimiento de interpretacion, yva que se recurre a ella, pre-
_cisamente, cuando la interpretacion revela que un caso por resol-
ver no ha sido previsto. La aplicacion analdgica, pues, sélo puede
justificarse cuando a una situacion imprevista se aplica un precepto
relativo a un caso semejante, no por el simple hecho de la semejan-
za entre ambos, sino porque existe la misma razon para resolver
el imprevisto en igual forma que ol otro. La aplicacidn analogica pue-
de basarse cn una consideracion puramente legislativa, derivadas dn
las ideas de justicia o de utilidad social, o en elementos exclusiva-
“mente téenicos (ratio juris) a la luz de un concepto puramente ju-
ridico. “Pero en todo caso, la analogia infiere una solucién, para una
cierta situacion de hechos, de una semejanza fundamental entre tal
situacion y aquella otra que la ley ha reglamentado” (16).

La aplicacion analégica no debe ser vista como una forma de
interpretacion de la ley, porque esti destinada a colmar Ias lagunas
que ésta presenta. Declarar que es un procedimiento interpretativoe
equivale a establecer la ficcion de una supuesta voluntad legislati-
va. Los que hacen de la analogia un procedimiento interpretativo
piensan que consiste en investigar Jo que ol legislador habria queri-
do, en la hipdtesis de que hubiese podido conocer la situacidon real
que se pretende resolver. Pero esta manera de considerar las cosas
revela la inexistencia de una voluntad legislativa en relacion con el
caso imprevisto, ¥ por cende, corrohora la tests de que Ja aplicacion
analogica de la lev no es procedimiento hermencutico. Hay que re-
conocer pues, abiertamente que la ley es sélo frente a la analogia un
elemento objetivo que se toma como punto de partida, para aplicar
la misma disposicion a todos aquellos casos, no previstos, en que
existe igualdad de razones juridicas.

Los cstudios modernos sobre el papel que la analogia juega en
el derecho, demuestran que no se trata de un procedimiento pura-
mente logico, ya que ¢n él intervienen siempre juicios de valor. Es
necesario, en consecuencia sefialar en primer término en qué con-
siste la analogia desde el punto de vista de la logica, para luego in-
dicar qué significacion tiene en la esfera juridica.

La analogia supone una identidad parcial. Dos objetos son ana-
lugos cuando presentan alguras notas comunes; idénticos cuando to-
das sus notas coinciden, Si aplicamos las ideas expuestas al caso de
los preceptos legales, descubrimos dos posibilidades distintas. Pue-
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de ocurrir, en efecto, que haya analogia de supuestos o analogfa de
“disposiciones.

Conviene recordar, en este punto, lo dicho sobre los elementos
.de toda preposicion juridica. Los preceptos legales constan de dos
partes: el supuesto y la disposicion (definimos el supuesto juridico
como la hipdtesis de cuya realizacion dependen las consecuencias
establecidas por la norma). El primero es la hipotesis de cuya rea-
lizacién depende ¢l nacimiento de determinadas consecuencias de
derecho. La segunda expresa qu¢ consccuencias normativas se en-
cuentran enlazadas en la realizacion del supuesto.

Cuando en los supuestos de dos proposiciones juridicas existen
algunos elementos comunes, cabe afirmar que son analogos. Y en
este caso estamos en presencia de una analogia de supuestos. Si por
el contrario, los clementos comunes se encuentran en la segunda
parte de las proposiciones juridicas, la analogia que entre ellas exis-
te es analogia de disposiciones. Para explicar el funcionamiento de
la aplicacion analdgica en el campo del derecho, no basta con exa-
minar la analogia de normas. Hay que tomar en cuenta, asimismo,
la de situaciones,

La analogia consiste pues en atribuir a situaciones parcialmen-
te idénticas (una prevista y otra no prevista por la ley), las conse-
cuencias juridicas que sefala la regla aplicable al caso previsto. Ello
equivale a formular una nueva norma cuyo supuesto expresa en abs-
tracto las caracteristicas del caso no previsto, y a atribuir a éste las
consecuencias que produciria la realizacidn del caso previsto, si bien
cubre uno y otro solo hay identidad parcial. La conclusién que de
lo anterior es infiere es que no debe hablarse de aplicacién analégi-
ca sino de razonamiento analdgico para resolver el caso imprevisto
por el legislador.

LA DOCTRINA CLASICA DE LA INTERPRETACION.—FI1
celo para evitar la extension de la ley penal hizo afirmar a algunos
clasicos que ella ne debfa ser interpretada. Asi, por ejemplo, dice
Beccaria “Tampoco la autoridad de interpretar las leyes penales.
puede residir en los jueces eriminales, por la misma razon que no
son legisladores™. Era sobre todo una reaccidon. El derecho romano
habia admitido la aplicacién de la ley a casos no previstos expresa-
mente, y las leyes intermedias dan numerosos ejemplos de ese prin-
cipio. El libre arbitrio judicial y la analogia eran, hasta el siglo XVIII,
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expresiones de la ilimitacién de la soberania. La potestad de crear
infracciones fuera de la ley sélo habfa sido limitada, como en la car-
ta magna, por la exigencia de la nobleza, por derechos de los esta-
mentos, o por los fueros de las ciudades. Ello, sin embargo, no impe-
dia que en los derechos locales hubicra, a su vez, amplias remisio-
nes a la costumbre.

Es ¢l intento, pues, de prevenir esos abusos lo que hace afirmar
la no interpretabilidad de la ley penal. Pero tal afirmacion politica-
mente inspirada en propositos liberales, no parece que pueda soste-
nerse doctrinariamente, pues ella importa desconocer la naturaleza
de la ley como formulacion de una voluntad abstracta, que solamen-
te a través de la inteligencia singular del juez puede llegar a hacer-
se efectiva. El acto de voluntad del juez que decide el caso tiene ne-
cesariamente que cstar prcecedido de representaciones intelectuales
en virtud de las cuales so determina. Esas representaciones deben
ser suministradas en la maxima medida que la ley, pero como feno-
meno psicoldgico, no son la ley misma. La ley por si misma no pue-
de actuar: ante el caso, es solamente un principio abstracto (17).

El problemu no estd pues en negar interpretacion a las leyes,
que es como negarles aplicacion. o c¢omo creer que la ley obra por
si misma, o como “afirmar que el acto del juez no es psiquico, sino
mecanico; €l problema consiste en fijar las condiciones de esa inter-
pretacion conforme a Ja naturaleza del derecho penal, que es el cri-
terio sustentado por la doctrina moderna. apartada totalmente de
aquel viejo principin, Pues la interpretacion aunque a veces aparez-
ca evidente es siempre necesaria, ya que la formula que expresa la
voluntad de la ley tiene necesariamente cardcter genceral y abstrac-
to. Aquel concepto clasico parte de un falso sentido acordado a la
palabru interpretacion. como si necesariamente ella debiera hacerse
en mala parte, v por ello fuese necesario evitarla, siendo que inter-
pretar no es mas que investigar el sentido adecuado de una disposi-
cion a fin de Hevar su aplicacién a un caso de la vida real. La inter-
pretacion no va a buscar fuera de la ley sino dentro de la ley. No
s¢ trata con la interpretacién de buscar y descubrir una voluntad
extrafa a la ley misma, para encontrarla, por ejemplo, en sus ante-
cedentes, sino que se trata de servirse de todos esos antecedentes y
medios para entender cudl es la voluntad que vive auténoma en la
lev. Nou se investiga propiamente hablando, la voluntad del legisla-
dor sino la de la ley. La veluntad de la ley vale mis que la del le-
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gislador. No basta que el legislador quiera hacerle decir una cosa a
la ley, para que ésta efectivamente la diga.

Fuera de la razon juridica de que una cosa es la ley y otra la
opinién de los legisladores hay una razon muy sencilla de carédcter
histérico-social para afirmar la superioridad real de la ley; general-
mente, las disposiciones se toman de otras legislaciones de manera
que el texto legal estd mucho mas cargado de tradicidn juridica de
lo que sospecha el propio legislador. Tin este sentido la legislacion
comparada es un auxiliar valiosisimo para la interpretacion.

La interpretacion es una operacion logica juridica, consistente
en verificar ¢l sentido que cobra el precepto interpretado al ser con-
frontado con todo el ordenamiento juridico coneebido como unidad,
¥ especialmente ante ciertas normas que le son superiores o que sen-
cilamente limitan su alcance, con relacidon a una hipdtesis dada.

Por ello no nos parece aceptable el criterio segin el cual los
principios de interpretacion son meros preceptos consuetudinarios a
“los que por su larga aplicacion al derecho reconoce. Interpretar es
una operacion que consiste en buscar no cualquier voluntad que la
Jey puede contener sino la verdadera. Esa basqueda pues, se rige
por principios ldgicos, como tarea cognocitiva que es, y el resultado
de ella cobra validez por los principios de irrefragabilidad y de obli-
gatoriedad. La ley es la expresion de una voluntad; como expresion
aspira a ser logicamente comprendida; como voluntad a ser obliga-
toriamente aplicada. Es acaso en virtud de un principio consuctudi-
nario que ha de pensarse sin contradiccion (18).

Pero no sucede que los principios interpretativos sean una cons-
truccién meramente légica, son sobre todo preceptos, juridicos los
que marcan las lineas fundamentales. Esos preceptos segin su na-
turaleza juegan papeles de diferente manera a este respecto; unos
dan la estructura propia del derecho penal, por ejemplo: articulos 18
y 19 de la C. N. (Argentina); otros forman parte de la legislacion
comun y son medios de interpretacién porque, integrando sistemati-
camente el orden juridico, contribuyen a precisarse reciprocamente,
_de manera que, en la tarea concreta de interpretar una disposicion
especial, deben tenerse presentes todas las disposiciones restantes
gque tengan relacion con la ley interpretada.
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CONSID RAC[ONES

1°—La ley penal como toda rama del derecho. debe ser mtcr-
';pretada : L Rl s S

2°—La interpretacion de la ley pcnal esta su]eta a las dlprSl-
ciones emanadas del principio de legalidad.

39—El principio de legalidad, base del nullun crimen, nulla poe-
na sine lege, lo consagran las constituciones de casi todos los pue-
blos. _

49—Debe concluirse que el parrafu 11 del articulo 14 de la Cons-
titucién Mexicana no prohibe la interpretacion de la ley penal, pero
st da la pauta para realizarla.

59—La interpretacién de la ley penal en suma debhe ser de con-
formidad con la peculiar naturaleza de la materia.

6°—El principio in ubio pro reo, in dubio mitius; favorabilia sunt
amplianda, odiosa sun restringenda a pesar de opiniones en contra-
rio, no debe influir en el procedimiento interpretativo.
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