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La oposicion esistente entre los penalistas sobre el alcance de

la Ley penal ha entrado en un estado agudo desde hace algunos-
anos . Las doctrinas, y las legislaciones penales cantrarias se han
opuesto unas a otras y continuan haciendolo . Esta opos;cion es-
consecuencia -de la oposicion fundamental que, en la lucha ideolo-
gica que divide el mundo de hoy dia, se tiene -del Derecho mismo, .
de su significacion, de sus fines y del respeto que se le debe . Esta-
rueva forma de 4ucha por el Derecho participa del drama de nues-
tro tiempo .

i) Para la tradicion occidental y Iris-tiana, el Derecho-y esto
se puede decir particularmente del Derecho penal-es el arte del .
bien y de la equidad, la ciencia de to justo y de to injusto ; no es-
tina creacion ocasional -del hombre, sino que es superior a este,
permanente, intangible, que se impcne a todos los hombres y aun-
al legislador mismo en primer termino . Debe asegurar una espe-
Cie de justicia moral, «eterna» o (natural)), dentro del justo equi--
librio de los derechos y de los deberes del Estado y del individuo,
del respeto por el Estado y por sus organos legislativos y iudi--
ciales de las normas que le obligan a si -n:smo y de ]as legitimas
l,bertades del individuo . Esta concepcion del' Derecho esta repre-
sentada por el ideal del que habla Tarde en su aFilosofia penah>,
para el que (la pena que sobrepase atzn en un dtomo a la grave--
dad del crimen, es injusta» y para el que la doble escala, en cierto,
modo sagrada, de los delitos y de las penas-freno del Estado, ba-
luarte del individuo-expresa « algo tan eternamente verdadero
Como el axiolna de Eucl:des sobre las lineas paralelas» . La Re-
volucion francesa, en su Declaracion de los derechos del hombre-

i . Traducido del frances por Joaquin de Aguilera _v Gainoneda, Aecar:o de
la Seccion de Derecho penal del Instituto -acional de Estudios Turid'cos .
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dc 1789, ha proclamado solemnemente ios principios de 'a ;usti-
-cia como fin irnoral opuesto al anliguo regimen de la arbitrarteda(i
y de la violencia y se lie esforzado en organizer por medio de la
Ley las garantias capaces de asegurar la libertad de cada uno y
la seguridad de todos . ,

?) Pero despues de la primera guerre mundial, uno de los he-
-ches culminantes de la historia, de to que nos apercibimos hoy
die, la Revolucion rusa de octubre de 1917, ha visto surgir y ha
llevado a su apogeo la idea opuesta de uua espec:e de Dec(aracion
de los derechos del Estado o de la colectividad contra el indivi-
duo, rechazando aquella nocien tradicional de tine especie de «jus-
2icia» absoluta (la Dike de los filosofos griegos), pare sustitutrla
por la de una justicia pui:amente util ;taria y posittvista de defensa,
ya no del «Derecho», al que niega, sino del regimen politico y
economico nuevo que ella instituya . Los «Prtncipios directivos de
la Republica Socialista Federativa de los Soviets de Rus:a» pu-
Vicados por el Comisario popular de justicia el 12 de diciembre
de igi9, hen revelado que con el aparato-religioso, politico, mi-
litar, economico y judicial-del ant :guo regimen toda la legisla-
-c:6h establecida pare sostenerle debia desaparecer y ser barrtda y
que ya no habia mas que «abandonar los Codigos burgueses del
tiempo pasado en los archivos de la historia» . El primer fin del
Derecho penal debia ser (la lucha contra los violadores de las
nuevas ecndic:ones de vida comtin», en espera de que el r(gimen
-cri toda su perfeccion ((,destruyese el Estado, esa organizacton de
la violencia, y el Derecho que es su func16n)) .

El Derecho, pare la concepcion marxista, es-,ccla organizactdn
de las relaciones sociales que responde a los intereses de la clase
dominante, protegida por el poder que ella misma instituyen . El
Derecho penal debe, por to tanto, «c--ntener las reglas que defien-
dan contra toda lesion al sistema de relaciones que interesan a la
clase dominante, por medio de la represi6n», comprendiend' tam-
bien la « medida suprema» en caso de necesidad . Segfm los te6ri-
-cos y los juristas sovieticos, el Derecho no tiene,- por Ic tanto,
nada que ver con la antigua imagen de la justicia moral, esa ((fan-
tasia brillante que seguramente ha alcanzado en la epoca capita-
lista el punto culminante de su desarrollc)) . Esta es pare ellos una
concepcidn no solamente falsa e irrisoria, sino nociva . El Derecho
penal no es mas que un instrumento de dominaci6n y de defensa
politica y social, un umal necesario», relativo y temporal edemas,
e-estinado° a desaparecer con el delito mismo, resultado de una
male organizacion de la sociedad . Seria rnas exacto hablar de «re-
glas de organizaci6n» o de a ;nstrucciones tecnicas» que dar a las
dtsposiciones del C6digo penal el rtombr,~ poco halagadzr de De-
recho 2. °

-. Ver a este re_pecto GRAVF-1. Lc droit penal sovieiiquc . en la aRevue de
Science Criminelle et de Droit Penal Comparen . Paris. SireY. 1948 . ni1m . -.
pa�ina _36. Eutre ]as publicaciones dedicada: a esta materia no recordaremos
mas que aquella del seiior Crem.o Cm.6N, El Derccho penal do is Rusia ac.uul .
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3) Se r-e, por to tanto, la :mportancia de estos principios y de
esta cposicidn fundamental, de este nuevo aspecto de las aTrans-
formaeiones del Derecho» 3 . Ellas revelan, corno decia el protesor
Berend en un reciente articulc, (la influencia de la organizac16n
del Estado sobre el Derecho penal)) 4 .

Se podia estudiar antiguamente el prcblema de la legalidad
del Derecho penal, sobre todo desde up punto de vista bisr6rico
1 doctrinal, como uno de los temas que se prestan a los desarrollos
ntas ingemosos o mas brillantes . Asi en la epoca en que el malc-
grado maestro del Dereclio suizo, el professor Hafter, consagraba a
ello Su discurso de rectorado de la I, nix,crsidad de Zurich en 1922'.
Peru despues este m-smo problema ha aparecido de forma directa
y casi dramatica en la aplicacion d:aria . Ha amenazado con pacer
saltar los marcos del Derecho tradicional . Bajo el impulso de las
circunstancias, y en presencia de la evolucidn de las concepciones
del Derecho, de la que somcs testigos, inniuneros estudios pan
renovado este debate . El'IV Congreso Internacional de De-
reclio penal, celebrado en Paris en 1937, to ha discut;do basando-
se en profundos estudios de criminalistas muy competentes ; estos
estud*,os representan, todavia hoy, la ((Summa)) indispensabl,i~ de
consulta ° . Despues, la controversia ha perdido algo de la agu-
deza que le conferia el conflicto directo de ]as concepcicnes rn la
epoca del impulso vigoroso del Derecho y de la politica critnmal
de los «Estadcs autoritarios», a la que e1 profesor Donnedieu de

,1110 ' .Vabres ha dedicado tin libro va clasico -oil este rnismo ti,
Estas cuest'ones no pan -dejado de ser estudiadas, sin etnbar-
9o s, y no lean perdido nada de su actualidad, ti "a que Ics princc-

en la aRevista de Legislacion y jurisprudencian, Madrid, 1932, v el del senor
QUINTANo Rirou1s, Filosofsa y Cie,,rrcia del Derecko souiOicas, en la misma
revista, 195o . Todo el mundo conoce tambien la introduccian del profesor T. DE
AsOA para el Nuevo Codigo penal de la Rusia so-uietica. Madrid . M27.

3 . Titulo del conocido libro de GABRIEL TARDE, publicado por Alcan . Pa-
ris, 1894 . del que todavia son validos los principios .

4. BELA BERECND, Profesor de Budapest ; vease la ((Revue International de
Droit Penal) . Paris, 1949, il6m . t, pag. 23 .

Profesor E. HAFTER . Kcine Strafe ohne Geset-, Zurich, 7922 .
6. Estos estudios provienen de los seliores Altavilla, Ancel, De As6a, Ba-

rrets Caldi, Constant, Dolaptchieff, Donned eu de Vabres, Gaphos, Givanovitcb,
Glaser . Gorphe, Karanikas, Lilar y- Bekaert, Magnol, \logilnicki, Palazzo, Pe-
ritch, Puglia, Solnar, Vasilin, Wolter, Yotis . Todos dicer to esencial sobre
12~ materia. Vease la "Revue International de Droit Penal".Paris. 1q3;.

H . DONNEDIEU DE `TABRES . Profesor de la Univer :;idad de Paris, La poli-
tique criminelle des Etat autoritaires, Paris, 1938 .

8. Nos limitamos a citar los articulos siguientes, aparec:dos ell la «Revue
Penal Su:ssen : Profesor GERMASN, Z+rm sogerarrnten Arralogie .-Verbot each

-.susschwei--erStrafrecht, Is)46, pag. 119 : CH . GILLIERO-N, Xotcs slu- linterpr~ta ;wu
des lots pinales, 1947, pilg . 115 : Profesor 117TTER,,I .\IER, L eber A)lalogle inl

Stralreclat, 1948, prig . 403 : profesor CLERC, Les travaux preparWoires ct 1'irr-
terprOation do to loi p~nalc, tcc4._ pa .g . I . El Profesor O. A. GF.R>i .\N: ; 'ia
reunido una serie de estudios importan .e~ sobre este terra general en su obra
Met/rodiscke Grrn+dfrageu, n6mero I de la colecei6n de los Etudes de Droit
erimimel suisse . Basilea . 1q46 .
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pios que las dirigen son permanentes . Importantes articulos re-
cientes dan fe de ello 9 .

Parece haber llegadz) el momento de sacar serenamente la con-
sc-cuencia con la perspectiva necesaria. Ningun legislador, ningun
juez puede pasarse sin ellos, to mismo vn el campo del Derecho
vacional que en el del Derecho internactonal, ya que estos princl-
pios constituyen necesariamente la bast de toda ley penal y de
su aplicacion . Su estudio se tine de una forma natural en torno a
los problemas : z) de la leJaLidad del Derecho penal ; es decir, de
la estric;ta aplicacion por el juez de las ixnicas disposiciones csta-
i.lecidas por el legislador ; 2) de la creation analog;ca del Dere-
cho penal por el juez, para suplir sus lagunas o extender su Am-
bito ; 3) y, por tiltimo, de la necesavi .~, o legitima interpretacl*o11
c'e la Ley penal por el juez y de la med;da ate este poder .

Estos son los tres problemas que, vamos a examinar suceslva-
mente. No repettremos to que ha sido, dicllD con tanta auCoridad
por tan gran numero de autores de diversos paises y princtpal-
mente en Espana por nuestros em:nentes colegas los prAesores
Cuello Calon 1° y. del Rosal 11, asi como por Ouintano Ripolles 12

Nos limitaremos a recordar los principios generales que nos
han de servir de punto de partida y a confrontarlos con el De-
recho suizo para mostrar su solution y hater aparecer la iitil lec-
cion que puede que este ultimo ncs ofrezca .

CAPITLLO PRIMERO

EL PRINCIPIO DE LA LEGALIDAD

1 . El prlncipio en ge)ie,ral.

i) Se sabe que en Derecho civil el juez puede recurrir, y re-
curre mas o menos frecuentemente, a la costumbre, a la analogia
y a la equidad . La ley no es la unica fuente del Derecho ; ya que
c n virtud de to que se ha llamado el principio de la «plenitud her-
rr :etica del Derecho» , «e1 Derecho no tiene lagunas, aunque la leer

9. Hemos tornado particularmente en consideration los articulos del Pro-
fesor AD . Scu6NKE, Interpretation, analogia y Derecho co»slnethld^vario en er
Derecho pena.l . en el aAnuario del Derecho penal y Ciencias penales», Madrid,
tomo 1 . fast. 11 . 1948 . pag. 222, v del Profesor J. De ASOA . Canalo4ie crs
Droit penal, en la aRevue de Science Criminelle et de Droit Penal Compar&o,
Paris. 1949, nom. 2. pag. 187 : este ultimo estudio comprende una bibliografia-
muy completa . a la que nos remit:mos, gags . 238-2qo.

7o . Derecho penal, parte general. Ed . Bosch, Barcelona . g.' edition . 1948,
paginas 169. 182. 193.

it . Principios de Derecho penal. tomo 11, vol. I, Valladolid . 1948.Pag . 110-
12 . Comentarios al Codigo penal, vol . 1. Ed . aRevista de Derecho Privadm, .

Madrid . 1046 . ptig . 20 .
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las tenga necesariamente» . El Codigo civil suizo, en la celebre
regla de su articulo r .- (al . 2 y 3), consagra expresamente que ca
falta de una disposicion legal aplicable, el juez dictamina de acuer-
do con el Derecho ccnsuetudinario y a falta de una costumbre,
oe acuerdo con las reglas que 6l mismo estableceria si tuviese
que actuar como= leg;slador», inspirandose en las soluciones ccn-
sagradas por la doctrina y por la jurisprudencia.

En Derecho penal no es esta la regla habitual en los paiszs de.
Derecho escriLo y singularmente en nuestro continents . En el De--
Techo anglosajoh, que es ante todo de formacion consuetudinaria
{common law), la letra de la ley, el texto legislativo, como en De-
xf-cho civil, constftuye solo en parte la base de la se'itencia del
jt;ez ; las normas no escritas y los principios de la «jupticia enatu-
ral», de la «equidad» le guian a menudo . ((El Derecho escrito es
simplemente declarativo de un Derecho no escrito mucho mas am-
plio», Derecho consuetudinario y Derecho natural, _fundado sobre
las nociones juniversales de justicia, sobre los principios morales
comunes a toda.s las naciones respetuo=as con la lei- moral. Ccn
-este mismo espiritu el Codigo penal militar americano -le 1940
declara, por ejemplo (art . que las reglas de Dereche no es-
crito son obligaitorlas para todos los paises civilizados, y todc et
Derecho americano esta de acuerdo con esta doctrina . Los Tr1-
bunales militares, reconociendo su valor, no han dudado en apli-
car la pena de muerte por los actos de canibalismo de los milita-
res japoneses, aunque, no se haya pensado nunca en introducir- este
dclito en el Derecho penal. La acusacion britanica y americana en
el «Proceso de los grandes cririminales de guerra» ante el Tribunal
militar internacional de Nuremberg, ha hecho igualmente suyos .
por medio de los procuradores Hartley Schawcross y Jackson, es- .
tos principios super ores de la justicia, del Derecho natural y de
las exigencias de la conciencia universal,

En el sistema anglosajon el juez no dispone en ningun caso de
un poder arbitrario . Esta ligado, y estrictamente ligado, por los
precedentes judic;ales, los «casos», «obligatorios para cada eie-
mento de la infraccion», como ensena Stephen, si no estuviese ya
ligado por un principio restrictivo general. Pero puede interpre-
tar libremente los estatutos criminales, como to ha demosrrado
Marc Ancel en un -estudio muy citado sobre ((La regle nulla poena
sine lege dans les legislations modernes>) . Un cierto numero de
4elitos son incluso creacion jurisprudencial . El juez penal conser-
va, por to tanto, un cierto poder autonomo de represion, el De-
Techo esta en.cierto modo creado por 6l (Judge made), dentro del
cuadro general y de los limi;tes indicados 13 .

Esta concepcion puede ser comprendida muy claramente ; ha
sido en particular la de la antigua Republica de Ginebra, pasta

13 . Annales de l'Institid de Droit compare de la Univers:dad de Paris,
1936, 11, pag. 245. Vease tambien Ascsr� La creation judiciaire des infractions
penales en Droit anglais et era Droit franfais, en aBulletin de la Soeiete de
Legislation compares, Paris, 1931, 6o . Pig. 9I .
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1.c publicacidn del primer Codigo penal jinebrino de 1791 . El Pe-
quefio Consejo ha considerado siempre is ausencia de, ley penal
<,como una circunstanc:a sabia y feliz», en todo aquello que per-
tnitiese la indulgencia y la equidad ; es to que se enseiiaba tanr
biers en nuestra Academia 14 .

2) Por el contrario, en los tiernpos modernts y en nuestros
paises de Derecho escrito, la ley penal es la iinica fuente del De-
recho penal . El principio mulla poem sine lege, inst:tuido como
reaccion contra los escesos de la arbitrariedad judicial en el antt-
auo regimen, ha sido pr3clamado por la Declaracion francesa de
los Derechos del hombre : « \Tadie puecte ser castigado mas que
rn virtud de una ley establec:da y promulgada con anterioridad al
delito legalmente aplicada» (art . 8 . ") . Como se ha reccrdado mu-
chas veces, la regla ha sido recogida por la Constitucion de 1793
(articulo 14) y consagrada por el Codigo penal de 18io, tantas ve-
ces imitado (art . 4:") . Ya habia sido recogida por el Codigo penal
aus,triaco de Jose II en 1787, como to fue taml}ien por el Codtgo
penal bavaro de 1813, que correspondio al Codigo frances por su
iifuencia profunda en los paises de lengua alemana . Su autor,
Feuerbach, fue el que en su celebre «Lehrbuch» ha hecho resahar
las maximas universalmente conocidas : nulla poena sine lege; siulla
roerra site ct'intine; Ludlum crinzen sine ;p-gem legadi .

Todos los Codigos penales clasicos se han fundado sobre este
priucipio y la ma)-oria de los Codigos actuales to han conservado .
En Stuza tamb:en ha sido admitido por todas las legislaciones can-
tonales antes de la adopcion del Codigo penal federal de 1937, que
eutro en vigor el l.- de enero de 1942 (con la escepcion de los
tres pequeflos cantones o semicantones de Niidwald, Uri y Appen-
zell Rh . Int ., que habian conservado un Derecho penal consuetu-
dinario) . Ha sido incluido formalmente en diversas Constituctones
cantonales, principalmente en la de G:nebra del 7 de junio de 1842 .
Lo fue tambien en la legislacion federal, y especialmente en la.
primera ley sobre el procedimiento federal de 1851 (art, i .-) ; Ae-
rnas deriva, como to ha reconoc;do el Tribunal federal, del articu-
l0 4.- de la Constitucion federal, que garantiza la ignaldad de
todos los ciudadanos ante la lev . El Codigo penal federal de 1937
lc; ha inscrito formalmente a la cabeza de sus disp:siciones : ((Na-

14 . El procurador genera'. Txo-Ncxi .N;, en sus Lettres ecrites de 1q campoure.
contestacion a los ataques de J . J . RorssEAu en sus Lettres ecrites de is mon-

tagnc, to demostraba al decir : ((Si tuviesemos leces penales precisas, obligarian
al juez en todos los casos. aun en aquellos en que las circunstancias particula-

res reclaman su aplicacion . Haced que no scan bier determinacias y vereis que

la indulgencia se convertiria, para nn Gobierno parecido al nuestro, en una

especie de necesidad, ya que la severidad pareceria su obra v no la obra de la

lei- . For to tanto, como la sever:dad es naturalmente odiosa y cada juez, si no

estuviese agitado por paslones, se inclinaria a la dulzura y buscaria el biers

ptiblico, esta libertad en la dispensa de las penas les volveria siempre muy dul-

ces. puede ser que demas:ado : pero a mi me gusta mucho, to confieso, que los

hombres sean conducidos con dulzura.n Wase A. FLANrMex . Lois pcnales du

Canton de Gineve . Ginebra, 1862, introducc?un, pag. <v1 .



Los t:rincipios de la lega!idad, etc. . 15

u.e puede ser castigado si no ha cometido un acto expresamenter
de.erminado por la ley» (art . i .-) .

3) La regla de la legalidad parte del principio de que la si-
tuacion, los metod~,s y el fin son completamente diferentes en ma--
teria civil v en materia penal . El juicio civil implica intereses pri-
vados, mientras que el juicio penal impiica el interes general v
tra-ta los derechos mas preciosos. La ley penal es, por to canto,.
particularmente importante y debe ser minuciosamente establecida
y- respetada . Es y debe ser, como se ha dicho desde Montesquieu
y Beccaria, (la regla de los ciudadanos». Debe limitar exactamen--
te sus derechos, sus deberes y sus obligaciones, asi como las san-
c:snes a ]as que se exponen "al violarla . El Codigo debe ser la
ciabla de la ley», llevando grabados los preceptos y las prohibi-
ciones limitativos completos del Derecho penal c, para decirlo con
las conocidas palabras de von Listz, la aCarta Magna)) de las liber-
tades del delincuente. Segtin ]as formulas nacidas en Francia y
que se han hecho celebres, todo to que ella no prohibe formal-
rrente, esta considerado como permitido , a nadie se le reprochara
el ignorarla y cada uno podra regular su conducta con acuerdo a
ella . Los casos ausentes de la ley penal no to estan solamente
porque el legislador no los haya previsto, sino porque no haya
°querido incluirlos en ella y castigarlos . Es necesario, por to tanto,
alustarse estrictamentte a la ley y el juez no tiene el derecho de
subrepasarla o de completarla, aunque sea para mejorarla .

o se admite, por to tanto, en los paises que han conservado
e1 principio de la legalidad, que el juez pueda perseguir y castigar
no solamente el umal pr :hibido» (mahtm quia prohibillum), stno
tambien el «mal en si mismo» (nualuin in se) ; ya que se dice que
si no acesa de ser un juez para convertirse en justiciero» . No se
ha seguido la teoria desarrollada en particular por el profesor Sal-
vagno Campus 1', segue la cual importa menos la violacion de
un texto legislativo que el ataque efectuado al derecho de la co-
munidad y, por to tanto, a una norjna juridica consagrada de al-
giin mod- en la jurisdiccion represiva ; ataque que constituirta un
delito innominado, que mereceria tambien una represion.

La idea, sin embargo, es muy antigun. Es la idea de Antigona
proclamando que existen leyes no escritas, hechas por el cielo y
uperiores a las de lcs hombres . Asi cotno puede ser justo el des-

obedecer un acto injusto ordenado por la. ley, asi tambien extsten
acciones no previstas por la ley, inadmisibles para la razon y para
el derecho y que es justo castigar . Esta concepcion espiritual es
taunbien, . desde el siglo vii, la del Derecl;o chino . Es, ademas,
tambien la del Derecho eclesiastico : el codex jiiris cananici,
aunque imponiendo el principic de la interpretacion estricta de las
leyes punitivas (canones 19 y 2 .219, 3), autoriza tambten la justa
pena impuesta por el superior, nun sin previa amenaza de la' ley,

15 . CARLos SALVAcso CAMPOS, Le dclit imnomme, en ((Revue Internatiouale
ci-, F-roit Yenal» . 1033 . gags . 162 c Si-S .
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-fn diversas ocasiones (canones 2 .222, 2 .223 y 2.23i) 1s . Se Babe
tambien que el rey Amanullah del Afganistan no ha conseguido
incluir en su Codigo moderno el principio occidental, ya que los
sacerdotes musulmanes se han levantado contra el abandono del
s:stema de las penas «tazir», dejadas a la libre apreciacion del
juez . Se puede decir, empleando una expresion conocida, que este
principio traduce, en parte y en algunos casos, la «sublevacion del
Derecho contra el Cod;go» .

Si, a pesar de todo, el principio de la «legalidad», que quiere
que nadie pueda ser castigado por un acto que ha podido creer
qegitimo ni con una pena que no pudiese esperar legitimamente,
ha prevalecide generalmente, es porque se le ha considerado cozno

- ((Cl fundamento mismo de la libertad individual)) y la «garantia de
-los ciudadanos». No se ha querido exponer al reo al riesgo, stem-
pre renaciente, de ver convertirse la justicia penal en una justicia
parcial o de ocasion, abandonada a las pasiones individuales o a
las influencias politicas . Se han recordado los axiomas de Montes-
-quieu, segun el cual «de la bondad de las leyes criminales es de to
.que depende principalmente la libertad del ciudadano. . . En los es-
tadcs despoticos no existen las leyes, el juez es al mismo tlempo
-sr. propia regla» ; se ha querido que no sea mas que «la boca que
_pronuncia las palabras de la ley» 17 . °

4) De todas maneras, este principio supone evidentemente,
para que se le pueda aplicar de manera absoluta, un sistema en el
.cual el Estado haya determinado de manera precisa y completa
-en un Codigc escrito su «catalogo de los delitos y de las penas» ;
ya que tiene por fin el de ligar al juez a esta lista exhaustiva, de
asegurar su obediencia a la ley escrupulosamente determinada, de
pacer de 6l «e1 guardian imparcial de la ley escrita» para proteger

.a cada uno contra las incriminaciones y las sanciones, que el
iegislador ha mostrado precisamente no quererlas, al no admitir-
ias en su ley.

Pero es erroneo el querer aplicar el principio a los dominion
-en que el derecho no este fijado, bien porque se encuentre en
plena formacion, como en el Derecho internacional ; bien porque
tenga una base consuetudinaria y judicial, como en la practica an-
.glosajona ; es decir, alli donde no exista C6digo de los delitos y
de las penas, previsto con criterio limitativo . A causa de no haber
-tenido esto en cuenta, es por to que el proceso de Nuremberg ha
:sido criticado tan vivamente por to que respecta a la persecucion
del «crimen contra la paz» y especialmente por la ausencia de una
xegla represiva anterior que to previese y que amenazase con una
-sancion . Nosotros to hemos indicado desde 1946, en una discusi6n
<<e la «Hora Universitaria» en la radio de Ginebra : ((La aphcacidn

16 . Vease P. PELLE, Le droit penal de l'Eglise, Paris, 1939, 5' Ca . LErrsRE,
Les pouvoirs du juge en droit canonique, Paris, Siery, 1938.

17 . Vease GRAVES, Les conceptions penales et 1'actualite de ltontesquueu,
-en la aRevue de Droit Penal et de Criminolog:en, Bruselas . noviembre 1949 .
numero 2, pag. 161.
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automatica t- sin discriminacion del principio de la legalidad en
materia internacional vuelve a cambiar totalmente su sentido. No
tiene ya como fin el de asegurar el reinado del Derecho y la pro-
teccion de los inocentes contra las condenas tajustificadas-que es
a to que tiende la regla-, sino el de poner el Derecho en eviden-
cia y el de sustraer a los culpables a las condenas justificadas» 18 .
Este es igualmente el parecer del profesor Pella en su autorizada
obra sobre ((La guerre-crime et les criminels de guerre)) 19, y et
del profesor Donnedieu de Vabres en su curso de 1948 en la Aca-
demia de Derecho Internacional de La Haya 2° : ((La maxima nulla
toena sine lege no es mas que el coronamiento de una legislacion
desarrollada, codificada y llegada a su estado de fijeza, ya que el
Derecho penal interestatal es todavia un Derecho consuetudina-
rio, no escrito, en via de formacion y al que se trata de definir
y de codificar .»

H. El " alcance del priatcipio .

El alcance del principio ha sido estudiado muchas veces por la
doctrina . Lo han definido obras bien conocidas, como la del pro-
fesor Julliot de la Morandiere, actual Decano de la Facultad de
Derecho de Paris, sobre ((La regle nulla pcena sine lege» 21 Se
sabe que esta regla liga al juez con is ley en un doble sentido
por to que respecta a los actos que pueden ser castigados, a las
incriminaciolies, y pcr to que respecta a las pezuas que les pueden
ser aplicadas, a las sanciones . Formularemos, por to que concier-
r,e al Derecho suizo 22, las siguientes precisiones
. tEsta claro que el t6rmino de ley, que constituye el limtte de

18 . Vease en la revista universitaria «Alma Matern, G:nebra, 1946, ano III,
pagina 25o. Cfir . en la misma revista GRAVEN, Le claatiment des crimes de gue-
rre, 1947, n6m. 31, pag. 147, asi como nuestro estudio De la justice interna-
tionale a la paix . Les enscignements de Nuremberg, en la "Revue de Droit
Internat:onal, de Sciences Diplomatiques et Politiquesa, Ginebra, 1946, nun.4,
paginas 183 y sigs- y 1947, num . 1, pags . 7 y sigs .

i9 . Ginebra y Paris, 1946, pags . 93 y sigs .
20 . Le proces de Nuremberg devanl les principes modernes du droit penal

international, extracto del sumario de los cursos, Paris, Sirey, 1947, Pags. 496
y sigs . Vease tambien Le jugement de Nuremberg et Ge prin,cipe de la legalite
des delits et des peines, en la eRevue de Droit Penal et de Criminolog :en, Bru-
selas, 1947, pag. 813. Sobre ei problema, pero en sentido estricto, vease en par-
ticular el articulo del Profesor ST . GLASFR, Le Principe de [a legahte detr debits
et des peines dans les proc~s des criminels de guerre, en la misma Tevista, pa-
gina 813.

21 . Tesis, Paris, IgIo . Vease despues, por ejemplo, A. DUPRt, La r~gle
penale legaliste, son application actuelle en droit compare, tesis, Grenoble, 1938 ;
CL . MAURHOFRR, Der Grundstz nulla poena sine lege, tesis, Zurich, 1926 ;
A. PICOT, L'Etat fonde sur le droit et le droit penal, cActes de la Societe Suisse
des Juristesb, Basilea, 1944, etc.

22 . El respeto del principio nulla proena sine lege esta asegurado en Suiza
por el recurso de nulidad ante la Corte de Casacion del Tribunal federal (ar-
ticulo 12 de la Ley federal sobre procedimiento penal de 1934). Las sentencias
del Tribunal . federal a ]as que nos' referimos estan sacadas del dRecueil officieln
de su jurisprudencia en materia de Derecho penal, y citadas en ATF, IV . .
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]as incriminaciones y de ]as penas, dehe entenderse en sentido am-
plto ; no se tra :a imicamente del aC6digo penal) (ordinario y mi-
litar) _v de la legislaci6n penal especial complementaria, sino de-
todas ]as dispcsiciones penales escritas y-regularrnente editadas
por la autoridad competente, tanto de la Confederaci6n como de-
los can:ones que tiepen amplias competencias en el dominiz) del
hrocedimiento v de la ejecuci6n, que les esta reservado por la
Constituci6n federal (art . 64 bis) y por el C6digo penal federal (ar-
ticulos 343 . 343, 36-, 369, 371, 374, 379 , 38'- , ss ; 394 lit . b. , etc .) .
Esta autoridad competente no tiene qtte ser necesariamente la au--
toridad legislativa con inclusion de cualquier ctra. puede ser tam-
bien la autoridad ejecutiva o la autoridad administrativa, dentro del
ltmite de sus poderes regulares y especialmente cuando la ley les
confia la tutela de un reglamento, de un decreto o de una ordenan-:
za de aplicaci6n o de ejecuci6n, como, por ejemplo, to hace el articu .
hi 364 del Codigo penal que encarga al Consejo federal de es-
tablecer las prescripciones reglamentarias sobre el registro penal .

i) Por un lado el juez xto puede pronunciar una condena penal.
sobre tin hecho o un acto que la ley no haya «expresamente pre-
visto», pot ejemplo per el hecho de inducir a una persona a efec-
tuar un falso testimoni:) sin que se de cuenta (ATF 71, IV . 132), por-
ia simple prostituci6n (ATF 68, IV, 40), por la simple vida .nmo--
ral (ATF 68, IV, iro), que el Codigo no ha previsto, y que por su.
silencio-llamado ((calif1cado))-ha entendido no someter a la oena .
Los actor punibles que el C6dig:) quiere reprimir, sea por comi-
sion, cuando los prohibe, sea por omisi6n, cuando los ordena,
estan definidos, la mayor parte de las veces, en sus elementos-
constituCvos por la parte especial del C6digo, como el asesinato,
el robo, el abuso de confianza, la estafa y la mayoria de las in-
fracciones, Mas raramente aparecen nombrados simplemente, :omo
1 ;1 violac16n, la castraci6n, el infanticidio, la rina o el duelo ; ct le-
gislador estima ]as nociones suficientemente claras y deja al juez
e1. cuidado de reconocerlas, teniendo en cuenta el sentido corrnente
v la doctrina .

2) Por otra parte el juez no puede imponer una pena que no .
este-expresamente tambien-prevista por la ley en su naturale-
za, su tips o su duraci6n . Es necesario en buena 16gica unir a
ello los sustitutivos de la pena, es decir, las medidas de seguri-
dad, represivas, curativas o preventivas (art . 14 a 16, :I2 a 4:-),
s7 y siguientes del C6digo penal suizo) . El juez no tiene el dere-
cho de inventar o de introducir castigos de su invencion (esto se-
admitia aun en el antiguo Derecho) ; por otro lado, para una in-
fraccion dada no puede aplicar mas que la pena prevista por la ley
para esta infracci6n en el cuadro que eila misma establecio . Se
puede, segiin 13s sistemas, prever penas fijas, «absolutamente de-
terminadas», como to hacia el C6digo penal frances de 1791 y
como todavia se encuentran algunas en el C6digo de i8io . Pero
los C6digos moderns, habiendo reconocido el valor de la indivi-
dualizaci6n de la sanci6n, dejan al juez, la mayor parte de las ve-
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ces un poder de aprec:aci6n rues o menos amplio, previendo penas
urelativamente determinadas», en su nacuraleza o en su auracion,
y esto de forma cuantitativa 3 cualitativamente o de ambas for-
mas a la vez.

Este es el sistema ordinario del Codigo penal suizo ; no pre-
v6 mas que una sola pena absolutamente determinada, la del ase-
sinato (cadena perpetua, art . 112) y ademas con reservas por las
posibles circunstancias atenuantes legales (art . 64), y por otros
motivos de reduccidn posible (art . 21, 25, ioo, chif . i), o por la
liberacion condicional (art . 38, chif . i) . En todos los otros casos
admite margenes o comb:nacion de penas (alternadas o acumu-
ladas) mas o menos amplizs, y es el juez el que fija la pena y la
individualiza .legalmente . osegun la culp.abilidad del delincuente
teniendo en cuenta los moviles, los anteceden :es y la sltuac:6n
personal de este ultimo)) (art . 63) .

En ciertos casos, en que la proteccion social exige la -lImI_
16n, la correcci6n ind;vidual o la hospitalizaci6n se admitirijaci

,ambi6n la sentencia arela,ivamente indeterminada» o incluso (cab-
solutamente indeterminada» en su duracion, segun to ex;gia prj*n-
c palmente la escuela positivista y segun to ha consagrado la Ley
francesa del 27 de mayo de 1885 sobre la deportacion de los rein
cidentes . El Codigo penal suizo ba adm:tido el internamiento y
1, hospitalizacion de duraci6n relativamente indeterminada para
los deiincuentes irresponsables o de responsablUad restringida
(art . 17), para los deltncuentes por mala conducta u holgazaneria
enviados a una casa de educaci6u por inedio del trabajo (art . 43) Y
para los delincuentes alcoh6licos o toxic6manos enviados a un es,
iablecimiento espec:al (arts . 44 Y 45) ; n,ha admitido el interna-
miento de duraci6n indeterminada mas que para los delincuentes
habituales y reincidentes (art . 42, chif . i y 6), y esto tambien bajo
reserva de la poslble l:beraci6n condtcional si la conducta del con-
denado pace pensar que la medida de eliminaci6n no es ya ne-
cesaria .

3) El principio de la legalidad no se ap:ica mas que con res-
pecto a las incrinuvaciones y sanciones y trata iunicamente de evi-
tar la creaci6n de delitos y de penas no previstos por la ley de
fondo . Las otras fuentes de formaci6n del Derecho, sea la cos-
tumbre, el use judicial o la analogia, pueden ser aplicadas a otras
materias del Derecho penal . Esta es la causa por la que se admite
rotoriamente la costumbre segun la cual los diplomaticos extran-
jeros que cometiesen un delito . en el pais en que estan acredita-
dos, escaparian a la persecuc16n y a la represi6n de ese pais a
causa de su inmunidad diplomatica . Y es tambien la causa por la
que la exclusion del principio de la analogia no se aplica al De-
recho penal formal, al procedimiento : Ei Codigo de procedi-nien-
to de Neuchatel de 1945 to ha consagrado formalmente en una
disposicion destacada (art . 3o8 al . 2) . Ha determinado que rija
«todas las ma-terias a las que se refieran la letra o el espiritu de
sus disposicicnes», y que a falta de una disposici6n legal aplica-
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ble (la autoridad proceda segun las reglas que eila estableceria si
tuviese que actuar de legislador, inspirandose en las solucionei
consagradas por la doctrina, la jurisprudencia y los usos judicia-
lesn . Este es replica del articulo i.° del Codigo civil suizo v .su
inspiracion es identica .

III . Las consecuencias del principio .

La admision del principio de la legalidad llevarA como corola-
rio las siguientes proposiciones

i) Primeramente, que la Ley penal no es retroactiva . Como no
aplica mas que a los hechos que trata y define, no puede serlo

mas que a aquellos que han sido cometidos bajo su imperio ; no
puede de ninguna manera «v--lverse atras y alcanzar los hechos
cometidos antes de su promulgacion»,; entonces no existian ni eila
ri su amenaza 23 . La Declaraci6n de los derechos del hombre ha
enunciado este principio tutelar al mismo tiempo y en la misma
frase que el de la legalidad, y la ccnstituci6n francesa de 1793 to
ha expresado de una manera particularmente energica y amplia-
mente citada : (la ley que castigue 16s delitos cometidos antes de
cue e'lla exista serA una tirania ; el efecto retroactivo dado a esta
ley, un crimen» 24 . La mayoria de los C6digos han aplicado~ este
principio, bajo la reserva naturalmente de dar caracter retroactive
a la ley si es mas suave (lex milqor) . Como decia tambien Binding
en sus Normes : zComo el que comete Tina accion antes de que
esta este proh:bida puede cometer un delito? Es per to que una
!ey despotica» que pretendiese extender sus efectos a tales actos

todavia no erigidos en delitos, le parecia nula, al faltar una
condici6n esencial de validez (1, p, 173) . Se sabe que reproches
han side hechos tambien a la carta constitutiva de 8 de agosto de
1945 ., a la jurisdiccion y a las condenas del Tribunal internacio-
nal del Nuremberg, que no respetaron este principio en modo al-
guno

El C6digo penal suizo propone, aqui tambien, -la regla formal
en su articulo 2, aplicado siempre estrictamente, y al que la Corte
-de Casacion federal ha asegurado el respeto per medio de una
firme influencia durante la epoca de transicion de los derechos
-cantonales al Derecho federal unificado en Iq42 y 1943 (Cfn . ATF
168, IV, P . 1, 33, 65, 129 y 148, 69, IV , P. 7I 1 147 y 226).

Bajo la influencia de las necesidades political nuestra epaca
ha seguido la tendencia de olvidar este principio, estableciendo dis .
posiciones ((ex post facto)) que permitiesen al Estado hacer fren-

23 . Vease principalmente sobre esta materia A. CHAUVEAU y F. HELIE,
Theorie du code penal, 5.a edieion, Paris, 1872, tome I, pig. 39 .

24 . Sobre el mismo principio se puede consultar siempre con provecho la
obra del Profesor P. RoUBIER, Des conflits des leis dans le temps, dos volu-
menes, Paris, 1929-1933. Vease tambien A. VITU, Des conflits des leis dans le
temps en droit penal, tesis, Nancy, 1945 .
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tc a ]as necesidades de ciertas «depuraciones» . En su reciente li-
bro, tan digno de atenc16n, sobre "El Ocaso del Derecho11 =5,
ei profesor Georges Ripert demuestra su peligro . Refiriendose
en particular a la ordenanza francesa del 26 de agosto de 1944,
que ha creado .el crimen de «indignidad nacional» y la pena de la
«degradacion nacional», se queja de clue (da pasion politica haya
hecho olvidar el principio mas seguro de la ley penal)) decidiendo
clue estas disposiciones sean retroactivas ; y observa clue la gran
agudeza de razonamiento por medio de la cual se ha tratado de
justificar este hecho «es la mejor prueba de la molestia clue expe-
rimentan los verdadercs juristas al leer is exposicion de motivos
dr la ordenanza de 1944 . Cuando en tiempos de revuelta o de re-
A-oluci6n se imponen algunas medidas de policia, concluye el au-
tor, es necesario admitirlas, pero no se debe tratar de hacerlas
pasar por medidas de justicia»,

2) Por otra parte tiene el juez el deber de calficar el hocho
seg~tn to sea en la ley penal . No tiene el derecho de sustituir por
otra calificacion la de la ley penal, y, por to tanto, ni aim el de des-
i;aturalizar, desvirtuar y cambiar el hecho punible y su sanc:6n
ILgal . No tiene el derecho, por ejemplo, de bautizar de sample
hurto un robo cualificado, de quiebra simple una quiebra fraudu-
lenta, de atentado a las buenas costumbres un atentado al pudor,
ae «supresion» de un nino un infanticidio, ni el de desestimar el
Tribunal competente en beneficio de otro Tribunal, es decir, ac-
tuar segun la practica francesa conocida con el nombre de «correc-
c:onalizacion», y clue consiste en hacer de un crimen un del:to para
cisminuir una pena legalmente prevista y corregir la severidad de
la ley. Siendo los hechos claros y' la ley formal, el juez no uuede
hacer mas clue aplicarla. No se encuentra aqui ante un caso de los
Ilamados de analogia ((per bonam partem», es deer, -ante la apli-
cacion de una, excusa le,al de iui caso a rtro, clue criminalistas tan
calificados y autorizadcs como Carrara y Binding y el profesor
Fafter, en Suiza, consentian y justificaban ; la severidad excestva
de la ley no puede ser asim;la~da a una excusa clue la ley no hubie-
~e previsto, porque esta no puede prever todas las causas de ate-
r.uacion de la pena .

Esto es en realidad retorcer y violar la ley, to mism3 clue si
el juez procediese inversamente e hiciese de una infraccion califi-
cada como delito por el legislador, un crimen, al aplicar una pena
criminal . La practica de tal abuso daria la razon al principio ex-
tremo de Beccaria en su libro Dei delutti e delle gene segun el cual
st- dejaria entonces de ver a los ciudadanos expuestos ((al despotis-
mo de una muchedumbre de pequenos tiranos (los jueces) cuando
]as disposiciones de un Codigo fijo, cifya observac16n l teral seria
de rigor, no dejasen al juez mas clue la facultad de examinar s,

25 . Decline da droit, Paris, Libra-re generale de droit et de jurisprudence,
1949, Pags . 177 y rigs . Vease en el mismo sentido el articulo de Lours Rnu-
ciFR, La France est-elle tin . Etat de droit? en la revista aEcrit de Paris)), febre-
ro 1950, Pags . 77 y rigs .
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!as infracciones de las que debe conocer son o no conformes con
to ley escrita, en ctros terminos, cuando la regla de to justo o de
to injusto no fuese ya un asunto de aprectacion, sino de hecho» .

El Derecho moderno, en oposicion al Codigo frances de 1791,
ha evitado justamente tal estrechez del principio ; pero si el texto
sirs ambiguedad de la ley parece malo o anticua-do, es miston
4!e1 legislador la de corregirle y no del juez por medio de un sub-
terfugio para detener una calificacion en contradiccion directa con
los terminos y la voluntad de la ley. Nosotros no to tolerariamos .
No existe mas que un remed,io y que es la modificacion de ',a ley
que asegurase en to sucesivo el respeto al principio de la legali-
dad, como to ha hecho Francia sucesivamente para el infanticidio,
el aborto, la bigamia v la usura =R .

3) Resulta finalmente, del principio de la legalidad que el juez
ne tiene el derecho de perseguir y de castigar hechos por analogies,
saliendose del marco que le ha impuesto la ley escrita. En to
evil el razonamiento pot- analcgia esta admitido . En Francia se
1-an aplicado, por ejemplo, al contrato de seguro, no regulado por
is ley, los elementcs tomados de los coniratos afines de mandato
y de sociedad .

Por el contrario, en Derecho penal tal praetica es incompatible
con el principio fundamental de la legalidad. El juez no puede,
fundandose sobre la identidad latente de dos situaciones juridicas
o sobre la similitud de unit regla legal susceptible de regular unit
situacion de hecho An, aplicar a otros hechos no tratados por la
ley unit disposicion que trate y que pene ciertos hechcs determina-
dos . No puede hacerlo aunque estos hechos le parezcan tan pun:-
bles, incluso mess punibles -todavia, que los previstos por la ley y
aunque al principio de unit disposicion general le parezca que
puede abarcarlos . Si, por ejemplo, la leN penal reprime, bajo la de-
finicidn de robe, la «sustraccion fraudulenta de unit cosa mueble
de otro para procurarse un enriquecimiento indebido», como to
hace el Codigo sutzo (art . 137), nc se podra perseguir y castigar,
ei_ virtud de esta disposicion, la sustraccion de energia electrica
que no puede ser asimilada a un objeto mueble, ni to que se lla-
ma habitualmente hurto , de use yes que el autor no trata de prb-
piarselo para enriquecerse, sino simplemente para servirse de ello,
como por ejemplo el libro o la bicicleta sustraidos a su prop'ieta-
rio ; no se podra tampoco extender la disposicion y su pena a la
svstraccion de un objeto pcr simple maldad o para causar un dano .
La unica solution legitima en buena doctrines, si no se qu:ere que
tales hechos permanezcan impunes, es la de convertirlos en deli-
tos especiales, tratados por unit disposition particular de la ley.

' esto es to que ha hecho precisamente nuestro Codigo, tan pro-

26 . A este respecto vease principalmente el articulo de Ji . Partv . Consejero
de la Corte de Casacion de Francia, La correctionalisation legislative des cri-
mes. con wia propos:cion de ley, en la cRevue de Science Criminelle et de
Dro:t Penal Compares, Paris, 1948, niim . 2. pag. 187.
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fundamente preocupado por el pr:ncipio de la legalidad, con las
-calificaciones especiales, entre otras disposiciones completnenta-
rias, de sustraccion sin animo de enriquecimiento (art . 143), de
.sustraccion de energia (art . 146) y de daric a la propiedad (articu-
lo 145) " .

CAPITULO II

EL PRINCIPIO DE LA ANALOGIA

I . El principio eat general.

I) El principio estricto de la legalidad, instituido para pro-
teger al individuo, parecia it sacrificando poco a- poco la protec-
-ci6n de la scciedad . Ha terminado por conducir a una reaccio,n
-contraria a aquella que to habia hecho adoptar a causa del antiguo
despotismo .

Efectivarnente, la ley se encuentra en la imposibilidad absoluta
.(If, prever todos los casos y de castigar a tcdos los delincuentes,
a pesar de la multiplicidad de las disposiciones y del cuidado de
las definiciones y de las enumeraciones legales, como to ha demos-
trado en particular el sistema tan minucioso, y a pesar de todo tan
-estrecho, del Codigo penal frances. \o puede regular todo, n,
prever con antelacion todas las mcdalidades posibles, todas las for-
ntas particulares y nuevas de un delito, en especial en Inaterta de
-infracciGnes contra el patrimonio, de hurto, de abuso de confianza,
de gestion desleal o de est'afa, este «delito variable)) como to ha
llamado Grarraud, o, por ejemplo, en tna:eria de atentados al honor
por medios modernos tales como el cinematografo, los discos o la
radio. «Siempre queda un espacio libre entre los articulos de la
Ley penal) . No se puede evitar que el malhechor astuto, que per-
manece en ]as fronteras de la criminalidad, ((pase a traves de las
mallas de la red)), en virtud del principio de que todo to que no
-esta expresamente prohibido por el C6digo penal, esta permitido
son precisamente los malhechores los que mejor ccnocen el Co-
digo penal y los que mas se ingenian para retorcerlo . Esto es to
que explica que en la misma Francia, pals clasico del sistema de
la legalidad en Derecho penal, haya sido necesario extender en
un cierto numero de casos las disposiciones del Codigo a hechos
-que 6l no habia tratado y que no podia tratar directamente, ya que
ci estado de los conocimientos no permitia preverlos en el mcmen-
tc de la redaccion del texto legal . Las disposiciones sobre robo

27 . Por una justa aplicaci6n del mismo principio es por to que en Francia
ciertas infracciones han sido previstas y penadas por una disposition expresa
que complete el C6digo penal, como los provechos ilicitos por la Ley de 26 de
julio de 1873, que complete el articulo 401, o la malversacion de cotizacioues
de seguros sociales por el patrono par la Ordenanza de 4 de octubre de 1945 .
que complete el artieulo 408.
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(diferentes a las &l Codigo suizo) ban sido asi reconocidas comp
aplicables a la substraccion de electricidad ; la disposicion que tra-
ta de los atentados a la propiedad literaria y artistica ha sido apli-
cada a la radiodifusion : y el delito de difamacion por media de
proyecciones cinematograficas ha sido considerado punible en vir-
tud de la Ley sobre Prensa, de 2o de julio de 1881, anterior al ci-
rncmatografo .

Tales incr :minaciones, generalmente llamadas por interpreta-
cidn analdgica (intra legem), de las que se podria multiplicar los
ejemplos, ccnstituyen el limite entre la interpretacion extensive
de un texto ex;stente, del cual hablaremos mas tarde, y la crea-
cion analogica de un delito fuera del texto legal (extra legem) . La
interpretacion analogica no es en si misina contraria al principio
6e la legalidad, si no se la encierra, como to habian hecho los cla-
sicos, dentro de' los limites mas estrechos, y no hay en ello nada.
que pueda realmente extranar al criminal-sta de nuestra epoca, .
sobre todo con las definiciones generales y elasticas, no enumera-
tivas y limitativas, que el legislador tiene tendencia a adm:tir,
como to ha hecho de manera tan clara y tan notable el legi,lador
suizo . A veces esta tambien prevista y determinada por el texto
mismo de la Ley. Es to que hace nuestro Codigo cuando formula
la pena que corresponde a aquel que hubiese detenido a una per-
sona, la hubiese retenido pris'.onera o ade cualquier otra manera»
la. hubiese privado de su libertad (art . 182) ; a aquel que hubiese
cometido un atentado al pudor usando de la violencia o de grave
amenaza contra una persona o adespues de haberla colocado de-
cualquier otra manera en la imposibilidad de resistir» (art . 188) ;
n aquel que hubiese hecho padecer a un nino menor de dieciseis
anos el acto sexual u «otro acto analogo» (art . 191) ; o, tambien a
aquel que hubiese cometido un acto contra natura o abusado de-
una mujer, debido al estado de impotencia de la victima o a la
autoridad que sobre ella le concede la funcion, la cualidad. de pa-
trono u «otra cualquiera relacion analoga» del autor (arts. 194 Y
197) ; finalmente a aquel que hubiese intencionadamente provoca-
do una explosion criminal por medio del gas, del petr6leo 'P ((de
sustancias analogas» (art . 223) .

Es evidente que el juez debe interpretar en este caso estas dis-
posiciones para extenderlas y aplicarlas por analogia y que se sus-
traeria a su deber si no to hiciese ; to mismo que faltaria a este
a! crear delitos y castigar por analogia cuando la ley no to preve.
El C6digo muestra esto mas claramente todavia cuando prescri-
be al juez que las dispositions relativas al envio de los alcoho-
l;cos delincuentes a un asilo apropiado (art . 4q), ((son aplicables .
por analogia a las personas dadas al use de estupefacientes» (ar-
ticulo 45) .

2) Pero hay que distinguir la interpretation analogica de la
c ;-eacidn anrrldgica o de la analogies proniamente dicha. Esta sale
del marco de la disposition legislativa, mientras que la primera.
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s; io :rata de llenarlo . La analogia consis,ira en resolver una es-
ptcie penal sin caer directamente bajo ei peso de la Ley, sea par-
tendo de su espiritu latente (analogia juris), sea part:end3 de la si-
mil:tud de una disposicion dada (analogia legis) ; trata de traducir
v-afirmar la «voluntad no expresa» de la Ley, pero de la que se admi-
te que el legislador la hubiese ciertamente expresado, si hubiese
podido tener en cuenta la situacion que se le presenta al juez . No
pertenece, por to tanto, al dominio de la interpretacion, sino que-
se remonta a la fuente de la norma penal para derivar de ella una
incriminacion y una sancion paralelas, no formuladas .

El Derecho penal clasico que repudiaban energicamente aun
la interpretacion de la ley penal, como mas tarde veremos, to ha
hecho tudavia con mayor razon para la analogia, que se aparta
totalmente de esta Ley, para prolongarla y extenderla fuera de su
campo de aplicacion . Ha reconocido siempre que al admitir la ana-
lcgia para evitar la consecuencia molesta de dejar quizas un de-
lito sin castigar, pondria en pel:gro incluso- a la Ley y a las ga-
rantias de la libertad, ya que permite crear- delitos y penas. ((El re-
medio seria peor que el mal» .

Sin embargo, la escuela positivista, dando mas importancia a1_
principio utilitario de la defensa social que al principio de la jus-
ticia fundad:) sobre la responsabilidad moral tradicional, y susti-
tuyendo por este el criterio de la responsabilidad social del autor
de un acto socialmente pel:groso, debia refutar naturalmente la
maxima de la «legalidad» y de su aplicacion de un modo que para-
lizase las exigencias de la politica criminal realista y eficaz que se
prop3nia . Le ha parecido titil y legitimo, para la sociedad que se
defiende en virtud de la ley de conservacion universal, no ser
de tanta importancia el multiplicar las garantias en favor- de los-
criminales que la atacan, como' el mantenerles a raya . Ya que la
doctrina admite que existen «criminales natos» o acriminales por-
tendencia» que su constitucion, su herencia, sus taras o su natu-
raleza particularmente maligna predisponen o_ conducen fatalmen-
te a la criminalidad . y que estos criminales en potencia pueden ser-
designados sin peligro de error, debia admitir y pedir tambien,
logicamente, proteccion contra ellos y su eliminacion aun antes-
de que hubiesen cometido su primer delito, o cuando to hubiesen
intentado y hubiesen fallado en su intento o aun cuando hubiesen
efectuado un acto peligroso y reprensible que manifestase sit cri-
minalidad aun cuando este acto no encajase en una disposicion pre-.
cisa de la Ley penal.

El Codigo penal italiano de 193o que trata del «delincuente
por tendencia» (art . io8) ha previsto de una manera general que-
ias medidas de seguridad pueden ser aplicadas itnicamente a las-
personas declaradas como socialmente peligrosas y que hayan co-
metido un hecbo previsto y castigado por la Ley como -delito .
(art . 202) : pero admite, sin embargo, medidas de eliminacion y de
segregacion con relacion al autor peligros-o de un delito imposible
o de individuos peligrosos que hayan participado en una conjura.
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para tratar tin delito que no haya sido eiecuiadc, (articulos 49 Y
115) 2' . Italia, sin embargo, ni aun bajo el regimen autoritario
fascista, lia abandonado jamas el principio de la legalidad y admitido
que se pueda castigar con una pena, pcr aplicacion analogica, un
.acto no previsto por la Ley, contrariamente a los regimenes totaltta-
:r :os sovietico° e hitleriano, que se.-tin las palabras del presidente
Amelio, han inaugurado el periodo de c<crepiisculo de lcs -odt-
gos» con la admision de la analogia pura .

II . La aplicacion dcl principlo anal6Zic.? .

La aplicacion analogica del Derecho a una situacion no previs-
ta por el legislador puede pr:,ceder, sea del deseo de una just:cia
-lo mas perfecta posible que venga a colmar las lagunas tecmcas
-de la Ley, en el sentido que hemos destacado desde el principio,
sea del deseo de una defensa politica y social to mas cerrada posi-
ble, eti el sentido que acabamos de indicar .

i) La primera forma-llamada de analogies .tecnica-ba sido
realizada en Dinamarca =9 ; represents el- desarrollo del principio
de la libre apreciacion de los poderes del juez, al que parece que
;,_ puede confiar sin miedo este poder de llenar una laguna de la.
Ley, a causes de su valor y de less garantias que ofrece en un re-
-imen liberal . El Codigo penal de i93o, que entro en vigor en
1933, propone el principio (art . i) de yue caera bajo el ambito de
la Ley penal el acto «cuyo caracter punib'.e este previsto pcr la
legislacion danesa o un acto completamente asimilable a Este» .
Este principio que reposes sobre la oanai-cgia legis» absoluta, ha
consagrado simplemente la practices judicial danesa, que existia yes
en el viejo Codigo de 1866, y es . por to tanto, erroneo el unirse,
como se ha hecho, al movimiento contemporaneo del Derecho au-
toritario y p-csitivista que ha encontrado su expresion en la practi-
ca sovietiva y nacionalsocialista .

2) La segunda forma-llamada de analogies politics-procede
--cie un espiritu completamente diferente y va mucho mess lejos . Ha
renegado completamente del principio de la legalidad y ha preten-
dido darle de lado.

a) En Rusia, la pena por aplicacion analogica de una disposi-
cion existente yes se conocia en la legislacion de Pedro el Grande
Ai722) y sun anteriormente . Pero el Cod;go sovietico de i926-
1927 la ha convertido deliberadamente en sistema, como to hzmos
demostrado en nuestro estudio general sobre el Derecho penal de

28 . Vease principalmente a este respecto V. V. STAscir, Les detinqnants
par tewdance dans le code itatien, en la aRevue de Science Criminelle et de
Dro:t Penal Compare)), 1948 . 3, Pig. 521 .

29 . Vease a este proposito el articulo del Profesor Sr . HrMVirz, de Co-
penhague, en la ((Revue de Science Criminelle et de Droit Penal Compare)),
t9;o, nun. i, pig. i .



Los principios de la legalidad, etc. 27

1a U. R . S. S. '° . Ha desterrado la regla "11a p,cena, ityllton cri-
nren site lege . Es un «principio burgues», ha dicho Krasslkov,
(cun gran peligro en materia de polit:ca criminaiu . El Derecho so-
vietico no se propone, en efectb, ser de ningun modo la regla o «e1
escudo de lcs ciudadanos», la salvaguarda del individuo y de sus
libertades, siguiendo la concepc:on base de nuestros Codigos, sino
el arma del Estado para la protecc~6n del regimen colectivista . . \7o
e~; por otra parte, el instrumento de defensa de un orden oestati-
-co», considerado como definitivamente establecido, sino un instru-
mento de la lucha continua y siempre renovada contra todo aque-
llo que compronieta a; regimen estatal en la evolucion . Has-
-ta 1922, durante el periods de «comunismo de guerra» (perio-
-do de Lenin) al que siguio el de la «legalidad revoiuciona-
ria», se suprimio y se neg6 todo aDerecho legal) para
reemplazarle por un «derecho libre», inspirado al juez y al opue-
blo» por la necesidad y por su oconciencia socialista» ; no habia
.Codigo penal, los delit~s y las penas no estaban ni catalogados
ni definidos, era el juez quien los reconocia y no la Ley . Esta cIa-
ro como to ha dicho la rev:sta ((El Derecho sovieticc» en 1924,
cuando se establecio el « Derecho nuevo», que ((en un Estado en
t..1 que la dictadura se define formalmente como tin poder que no
elta ligado a ninguna clase de leyes, todo fetichismo de la Ley
y de la legalidad es imposible, a menos de desechar los principios
basicos de este Vstado». Tambien el C6d:go de 1926 de la Repiibli-
ca sccialista federativa de los Soviets de Rusia ha consagrado en
su articulo 16 la regla general de la analogia conforme a los oprin-,
cipios fundamentales de la legislaci6n penal de la U. R. S . S . y de
ias republicas federadas», aparecidos en 1924 (art . 3) . ((El Dere-
-cho penal de la defensa social Cerre una continuidad que no admt-
te lagunas», ha dicho el jurista Anosov . La analcgia no es «un
,elemento accidental del Derecho sovietico», sino que esta «inoma-
Tnente ligada a su espiritu» y a su estructura ; constituye «una par=
to integrante del sistema del Codigo sovietico» 31 .

El articulo 16 del C6digo de 1926 -disp--ne en efecto que «si tat
o tat 'acto socialmente peligrosc no esta previst'o por el Codigo,
el fundamento y los limites de la responsabil;dad en que se incurra
por este motivo se determinan conforme a los articulos del Codigu

30 . aRevue de Science Criminelle et de Droit Penal Compare), 1948 . pa-
gina 247.

31 . Sobre las ideas de Axosov se pueden consultar los articulos va citados
y aparecidos en la revista aScuola Positivan, de octubre-nov'.embre de 2930, en
1a aMonatstchrift fiir Kriminalpsycliologie», de 2930, pag. 427, y en la rev:sta
4Giustiza Penalen, 2934, I, Pig. M; 1933 . I, pig. 201 ; 1936, II, pig. 781.
Como se sabe, segun la l6gica perfecta de este sistema, el proyecto de Codigo
de KRYLEVxo (mas tarde caido en desgracia) . proponia en 1930 el suprim :r pura
y simplemente toda parte espacial del C6digo penal que previese v regulase
los delitos y las penas y su adosimetrian . Solameme el C6digo de «1a epoca tran-
sitorian debia todavia necesitar el dar adirectricesn a los jueces y consagrar la
analogia en espera de la llegada del aderecho libren, aplicado por el juez . Esta
es tamb'en la doctrina mantenida por Axosov . y la del articulo citado del Pro-
fesor DE Ase.+ . ((Revue de Science Criminelle)), 1949, num. 2. pag. 222 .
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que preven los delitos cuya naturaleza les sea to mas afin posible» .
Por to tanto, la nocion del estado o del acto socialmente peligroso-
va muy lejos. Se considers como sccialmente peligrosa -<toda
accion u omision dirigida contra el regimen sovi6tico o que aten-
te al orden juridico establecido por el poder obr-ro y campesino-
para el periodo de transicion al regimen comuni ;ta» (art . 6) Y
]as ((medidas de defensa social)) se aplican no s61o a las per3onas
cue hayan cometido actos socialmente peligrosos segun esta defi-
ricion vaga y extensible, sino tambien a aquellas que slmplemente
ctconstituyan un peligro por sus relaciones con un medio peligro-
sc o por su pasadon (art . 7) . Por to tanto se puede ,er castigado
Iio solo por to que se ha hecho, sino por to que se es o se conside-
ra que se es ("explotador", "koulak" . "kontrik") ; el estado social-
mente peligroso se asimila al acto socialmente peligroso ; las me-
c'.idas de prevention antes del delito se cunfunden con Ls medidas
de represion o de elimination despues del delito, como to criticaba
Ferri mismo, del que se habian lomado las doctrinal positivlstas
como base partial ; la ~funci6n administrativa y policial se con-
funde por esto con la funci6n judicial .

La doctrina discute boy dia el alcance del articulo 16 . Ciertos
autores (los mss importantes, como Vtchinsky y Pasdhukanis)
est,man que el principio de la analogia debe ser interpretado y
aplicado ampliamente ; para otros (Sargorodsky),la analogia seria
aplicable «sola y excepcionalmente cuando la Corte de Casaci6n
pueda establecer de forma evidente que e1. hecho es peligroso para
el orden publico» 32 . Todo ciudadano estaria a la merced del ; .Iez
,;i se admitiese que los delitos mencionados en la ley no estan alli
mss cline a titulo de ejemplo.

b) La disposition del 28 de junio de 1933, en tiempos del
III Reach alenman, ha seguido la misma via, y segun alguno3
autores ha llegado todavia mss lejos clue el derecho sovietico,
piles ha hecho "tabla rasa de la legalidad" ". Decidia, poi dispo-
s:ci6n introducida en el articulo- 2 del Codigo penal, clue se --asti
garia a «cualquiera clue cometiese un acto clue la ley declara pu-
nible o clue mereclese ser castigado en virtud de los principios
fondamentales de la Ley penal y segun la sana apreciacion popu-
jar ; si ningun texto legal se refiriese al caso en cuestion, el actc,
seria castigado conforme al texto cuya ley fundamental se le apro-
x1mase to mss posible» .

Los autores alemanes se ban esforzado en justificar y en expli-
car esta disposition y en encontrarle limites : exigencia de un pa-
recido entre el acto pretendido poi la ley y el acto a castigar ;
exclusion en los casos clue van al encuentro de la voluntad ^_lerta

32 . Vease el artictilo del Profesor DE AstiA en la ((Revue de Science Cri-
m:nellen, 1949, nitm . 2. pig. 214.

33 . Vease tambien a este resp=cto DE Alts . pig. 2I9. El Profesor MITTER-
MntER se ha levantado contra esta manes de ver y ha recordado tambien elos
lado~ buenos» de la ley -tl-mana : articulo citado, aRevue Penile Suissen, 1948,
paging= .12~ y sig: . .
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,del legislador, especialmente en el caso de determinacion de una
edad limite para los menores ; extension conforme a la ((sana apre-
-ciaci6n popular)) c a la oconciencia ilustrada de la comunidad po-
-pular» . La doctrina' nacional-socialista est;maba en - efecto que el
juez es el interprete de esta conciencia popular (esimdes Volk-
sempfinden. gesunde Volksauschavnng) ; el derecho no proviene
solamente de la ley, sino del pueblo, es «una emanacion de la co-
munidad de raza y de sangre». . Es necesario, por to tanto, ex-
traer las sanciones del pensamiento juridico de la icy penal escri-
ta, desgajar de ella el principio de la represion no escrita, pero
.querida por el derecho, y estc sin perder de vista el Codigo, sin
toner el derecho de crear «tipos» de infracciones nuevos (principio
llamado de la «tipicidad») para reemplazar la regla falsa o por to
menos incompleta nullum crimen sine lege,, por la regla justa eon-
forme a la tendencia del derecho subjetivo o «voluntario» (quo
castiga la voluntad culpable) y a la conciencia juridica "popu-
lar" : mclium crim.en sine culpa . Se lia auerido oponer, como lia
.dicho el profesor Mezger, el opunto de vista del derecho vivo»
a1 opunto de vista del derecho legal), inauimado . Se habia conce-
-dido al Alinisterio publicc, en interes de la ley, un recurso espe-
cial de casacion ante el Tribunal Supremo, a fin de asegurar la
.aplicacion conforme a estas disposiciones y de examinar si el prin-
cipio de analogia habia sido aplicado de inanera erronea, o bien
injustamente ommdo.

La ley numerc ii del Consejo de Control, de 3o de enero
.de 1946, lia puesto fin a este estado de cosas y restablecido el
sistema de legalidad quo habia consagrado la Constituci6n de Wei-
mar (art . 116) al revocar la obra efimera del nacional-socialismo,
xecogida en el parrafo segundo del Codigo penal aleman 34 .

III . La reacci6v contra el principlo de analogia ; su renaedio .

i) La regla recientemente afirmada de la aplicacion analogi-
.ca, quo destruye de manera tan peligrosa la regla tutelar de la
legalidad, habia sido, discutida a fondo principalmente en el IV Con-
greso de la Asociacion Internacional de Derecho penal en Pa-
ris en julio de 1937, como ya hemos indicado ; en el III Congreso
Internacional de Derecho Comparado de La Haya, en agos-to
-de 1937, y en el I Congreso de Criminologia Latino-americano de
Buenos Aires, en 1938 . Se puede decir 'quo casi la totalidad de
las comunicaciones ha rechazado el principio anal6gico (quo el
aleman Dahm habia venido a defender al Congreso de La Haya,
donde (la oposici6n fue ruidosa») . El Congreso Internacional de
Derecho penal de Paris ha afirmad-o por unanimidad quo «e1 prin-
cipio de la legalidad de los delitos y de las penas, garantia nece-

34 . Sobre la disposid6n alemana, su sentido y su abolici6n, veas.e particu-
1arrSente Scx6NKE, tAnuario de Derecho penal y Ciencias penales», tg48,
tomo 1, fasc . II, pag. .221 . . ,
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saria del derecho individual, tiene por consecuencia la exclusion
del metodo anal6gico en la interpretation de las leyes penale3» (o
ryas exactamente en su aplicacion) .
Y ha expresado el deseo de que las disposiciones de la ley pe-

i:al que definan las infracciones, sean «conceb:das en terminzs to
bastante generales como para facilitar la adaptation de la juris-
prudencia a ]as necesidades sociales».

2) Esta es en efecto la via preferible y normal, la que habian .
rscogido en particular el Codigo penal rioruego y el C6digo venal
Euizo, cuyas amplias definiciones del asesinato (art . 112), de 1a.5 .
l-siones corporales (arts . 122 y 123), del robo (art . 137) . del abuso,
de confianza (art . 14o), de la estafa (art . x48), de la gestion des--
h_al (art . i5q), de la violencia (art . 181), etc., son tipicas . La So-
ciedad'Suiza de Juristas ha 'llegado a conclusiones de esta misma..
tiaturaleza al examinar en su Asamblea de 1944 en St. Gall el pro-
blema del «Estado fundado sobre el Derecho (Rechtsstaat) y sobre
Cl Derecho penal)) presentado ante ella por una comunicacion del
Consejero de Estado A. Picot, de Ginebra 35 . La preocupaci6n por-
ia seguridad juridica es esencial para nosotros . Como to ha d,~tsta-
cado nuestro colega el profesor Germann en sus importantes ar-
ticulos sobre este aspecto 3", la limitation de la persecuci6n
penal a los casos «expresamente» pretendidos por la ley, nos pa-
receria la garantia de que nos encontramos en presencia de un
F.srudo fundado sobre el Derecho y no de un Estado fundado so-
bre la fuerza policiaca o sobre el despotismo politico y judicial .

La Corte de Casacion federal vigila escrupulosamen te para evt-
tar toda creaci6n anal6gica del derecho y toda represi6n no que-
;ida por la ley, incluso de actos considerados por ciertos C6digos-
cantonales anteriores como delitos y castigados como tales, .y es-
pecialmenre la vida inmoral (ATF 68, IV, mo), la prostituclon
como tal (ATF 69, IV, 7) y fuera del reclutamiento pttblico
(69, IV, 199), las molestias causadas a la vecindad por la prosti-
tuci6n, la tolerancia del proxenetismo profesional en los locales-
cn arrendamiento y la publicidad dada a las ocasiones de vida in-
moral formalmente tratadas por la ley (arts. 2o6, 207, 209 y 210 CP).
El Tribunal federal no ha reconocido a los cantones el derecho-
de castigar tales actos en su legislation particular (para i:vitar
precisamente una sancion por via anal6gica y no fundada sobre
an texto legal preciso) . Y por to que respecta a la aplicacion-
propiamente dicha, la Corte de Casacion federal, al tener que re-
visar una sentencia en la que la jurisdicci6n de Vaud habia ad-
mitido que el encubrimiento del producto. de la cosa proviniente-
de una infracci6n (y no de la cosa misma) caia bajo el peso de-
las disposiciones del Codigo penal (art . 144), ha condenado for-

35 . Comunicaci6n publicada, junto con la discusion, en las Actas de la So-
ciedad, ((Revue de Droit Suisse)) (Zeitschrift fiir Schwe:zer Recht), Basilea, .
1944~ Pig. 256.

36 . Methodische Grundfrageu, colecci6n de los Etudes de droit criminel :
suisse, Basilea, 1946 .
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; : ;almente es :a interpretaci6n o mas bier. esta aplicaci6n anal6gi--
ca (ATF 68 . IV, Ig38) . Sea cual sea la ampl:a '.n:erpretac16n de
la que lia admitidz. el principio en la materia concreta del encu-
Lrimiento (ATF 69, IV, 71), el Tribunal federal ha revelado cla-
ramente que el problema no habia escapado a los redactorzs de
ruestra ley y que el C6digo penal suizo to habia resuelto en e1
senzido restrictivo, sabiendolc y quer:endolo, como to demostraba
su genesis v la interpretaci6n hist6rica de esta disposici6n ".

CAPITU LO III

EL PRI\CIPIO DE L:1 INTERPRETACI6N

El principio en gelteral .

i) La interpretac;6n, y especialmente la interpretaci6n zxten-
siva y la interpretac16n anal6gica efectuadas dentro del marco de-
la ley (intra legenr), se distinguen de la analogia, por la que el
Suez sale de este marco, va tnas AU de la ley (extra legein), la
aplica a los casos que no ha previsto, pero que estima afines, para .
c olmar las lagunas del texto legal. La interpretaci6n trata sim-
plemente de determinar su sentido o de darle todo su sentido. Si
bien el principio de la legalidad, como aparece en el articulo i .°-
del C6digo penal suizo, excluye la creaci6n del Derecho por ra-
zonamiento o aplicaci6n analogica, sin embargo, no excluye la in-
terpretaci6n de la ley . Por el contrario, la ordena . Ya que la-
infracci6n y la pena deben ser, segun el principio general, defi-
ridas o indicadas en la ley penal, el juez, despues de haberse
asegurado de la existencia de la ley o de la disposici6n penal en.
un caso determinado, debe comprobar de cficio si los hechos lm-
putados a un sospechoso caen dentro del ambito de esta ley. Como .
esta no puede prever y regularlo tcd :) erl detalle, ya hemos dlcho
aue a menudo sera necesario el prec.'sar el sentido e tnterpretar-
lo . La cuesti6n fue, y es todavia, la de saber en que medida esta
interpretaci6n es compatible con el principio nullum crimen, nulla.
poem sine lege . ,

-No nos ocupamcs aqui mas que de la interpretaci6n judicial,
l~: que incumbe al juez, y no de la interpretaci6n aictcnt'ica, efec-
tuada por el legislador mismo en un texto interpretativo ulterior .
Es evidente que en este caso la interpretaci6n liga al juez y que-
este debe plegarse estrictamente a ello . Una simple circular o una

37 . Esta cuesti6n ha sido recogida para su estudio en la 61t:ma Asamblea
de la Sociedad Suiza de Derecho Penal el 13 de mayo de ig5o, de acuerdo con
una comunicac:dn de B. Yon Buren, abogado de Zurich .
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-ordenanza administrativa no podria pretender tener la autoridad
de una ley interpretativa .

2) La interpretacion de un texto juridico por el juez es una
de las tesis mas contrcvertidas en Derecho penal, y esta contro-
versia se remonta a epocas muy antiguas . Como to ban recordado
varios autores, continua la discusion que dividia en Roma a 1as
dos escuelas de Proculo y de Sabino : la primera no admitia, se-
gun una doctrina antigua, mas que la interpretacion literal o gra-
matical ; la segunda, dominada por la regla de la equidad y colo-
cando el espiritu, la razon de la ley por encima de la letra, admitia
la interpretacion logica y la encontraba preferible . En el antiguo
Derecho los canonistas habian consagrado e1 adagio : odiosa-y,
por to tanto, tambien poenalia-sent restringenda ; en materia pe-
rial, la aplicacion y la interpretacion de textos a'flictivos debe ser
restrictiva . Los legistas y jurisconsultos del derecho laico admi-
tian, por el contrario, la regla de la interpretacion amplia-logi-
ca-y sin ningitn escritpulo . en virtud del principio : turn agitur de
delint'o puniendo, lata interpretatio sumi debet. La regla fundamen-
tal es para ellos la de que los crimenes no deben quedar jamas
sin castigar y que las leyes que quieran este castigo, deben ser
tomadas en su sentido mas amplio .

Desde la epoca del movimiento de reforma v de reaction con-
tra el antiguo derecho, que se generaliza a partir del siglo Xvirr,
"los abusos de la interpretation conducen naturalmente al extremo
opuesto. Montesquieu, en sus Cartas persas, se levanta con ironia
"implacable contra la mania de las glosas y de las interpretaclones
.que to complica todo segun su gusto y hate el derecho ininteli-
gible ; y en El espirutu de las Leyes proclama que no hay «ningun
.c :.udadano contra el que se pueda interpretar una ley cuando se
trata de sus bienes, de su honor o de su vida» . Voltaire se queja
-de que haya «tantas jurisprudencias como ciudades» y que to un
Parlamento- la' maxima de*una Camara no sea la misma que lade

"-1a Camara vecina. Beccaria, en su tratado, quiere que en materia
penal la interpretation sea siempre literal : ((El derecho de inter-
pretar las leyes penales no puede pertenecer a los jueces de to
criminal, por la sola razon de que no son legisladores .» Para 6l
l.ada es mas peligroso que el axioma Aay que consultar el espi-
ritu de la ley», porque esta es la razon para que se vea (la suerte
:de un ciudadano sometida a los azares de una jurisprudencia in-
-cierta y a los malaventurados pagar con su vida los falsos razo-
ramientos de un Magistrado mal dispuesto y que utiliza para la
interpretation legitima de la ley el resultado vago, de confusas
vociones que turban su espiritu» . Portalis estima tambien que en
niateria criminal ((se necesitan leyes precisas y no jurisprudencia» .
La tendencia es la misma en la epoca de la reaction «ilustrada»
en los paises germanicos, contra este «inmenso», este . «espantoso
despotismo» anterior del que hablaba Boitard 38, Este ideal es tam-

33 . Lefons de Droit cri-ninel, Paris, i88o, pag. 2.
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Lien el del Codigo austriaco de Jose II de 1787 y el del Cod1go
prusiano de Federico de 1791-1794, asi como el del Codigo penal
frances de 1791 y el del Codigo penal bavaro de 1813 : expllca
por que los dos primeros de estos Codigos prohiben, bajo ame-
raza de pena grave, todo comentario a la ley penal por miedo a
traicionar su espiritu y su letra ; explica tambien por que el Codi-
go bavaro ordena a los jueces y a los profesores el limitarse ex-
clusivamente- al texto del Codigo y a sus notas y prohibe todo
comentario, to que hizo que no apareciese ni uno -solo durante
Coda su existencia, pese a la importancia y gran valor de esta ley
reputada como ((una de las glorias de la legislacion germamca)) .

Asi es como se forma la docirfna cltisica del siglo. xrx, que no
admite en materia penal mas que una interpretacion estrecka, es-
iricta, restilicklua ; prohibe al juez penal el razonar y el aplicar tex-
tos, to mismo por interpretacion que por .analogia . Se estima que
pertenece a la naturaleza de toda defensa el estar ((encerrada es-
trictamente en sus propios terminos)) : ((en el limite en que la de-
fensa legal expira, existe un derecho que comienza)) . La mlsion
uel ijuez consiste, por to tanto, finicamente en la estricta aplica-
cion de la ley, -no debe en ningun caso it mas alla, ((confundir
los deberes que derivan de la conciencia y los que derivan de la
ley)) " . Todavia hoy rige a menudo esta idea de la prohibicion de
una intenpretacion llamada extensiva, como ha dicho el profesor
Hafter en un reciente articulo sobre alas lagunas en el Codigo
penal)) `1°, _y la formula todavia se sigue repitiendo.

3) Sin embargo, esta doctrina de la interpretacion necesaria-
mente restrictiva de la le_y penal ha sido combatida y ha ido per-
diendo terreno desde fines del siglo ultimo ; no se la puede ya con-
siderar en vigor y hoy nosotros la rechazamos . En efecto, nadie
niega que la. interpretacion puramente literal conducia a resultados
poco satisfactorios y aun a veces inadmisibles de todo. punto . Es im-
po-sible que una ley penal cualquiera est'e tan perfectamente estable-
cida que regule no solamente todos los casos que caen dentro del
marco de la represion conforme a la intencion del legislador, sino
que cada uno de sus terminos deba ser tornado al pie de la letra
y en un sentido absoluto ; siempre se encontrara una palabra o
una frase que ocasione dificultades y seria extrano el aceptar en
un texto no el sentido real y verdadero, sino el sentido accidental
o ilogico que le puedan -dar una impropiedad, un error, una oscu-
ridad o una contradiccion en la redaccion. Pdrque no es, hablando
con propiedad, la ley la que se aplica, sino una version deformada
iiF la ley.

39 . Vease priacipalmente Canuvcnu y HELIE, Theorie du Code penal, 5.a edi-
cion, vol. I, pag. 42 .

40 . aRevue Penale Suisse)), 1947, pag. 133, Lucken in Strafgesetzbuch;
Luckenausfullung .
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11 . Las reglas modernas 1, el a-jcatace del princi;io,
de interfiretacidn.

Con esto se ha llegado a admitir en general la siguiente
posicion fundamental que Faustin Helie ha expuesto excelente-
mente, cuyas ideas y terminos ban sido adoptados y repetidos des-
pues por la mayoria de los autores 41 : ,(Como toda otra ley, la
ley penal tiene principios generales, disposiciones que se coordi-
ran, es la expresion de una doctrina (como ya hemos visto), de
una razon que la domina .» La interpretaci6n logica que se funda
precisamente sobre esta «razon de la ley», sobre la ratio legis ; es
taecir, sobre la voluntad declarada o presuvvida del legislador, debe,
por to tanto, aplicarse to mismo a la ley penal que a la ley civil.
No existe mayor razon ahora que antes para ser esclavo de la
letra cuando su aplicacion servil traicienaria el espiritit de la ley.
S' la razon de aplicao16n es la misma, no se hace mas que con-
formarse can la ley, al extenderla del caso cierto a los casos du-
0osos. El juez no debe evidentemente apartarse de tin texto cuyo-
sentido puede ser claramente definido y refleja .la intencion del
legislador ;_ pero en la duda no debe adoptar por. sistema la solu-
cion mas favorable, aplicand :) el dicho corriente in duko mitius,
sino buscar y seguir la verdadera intencion del legislador . Debe
&scubrir la voluntad de la ley, ya que no puede crear ni iuplir
esta ley.

La interpretaci6n debe ser declarativa ; es decir, limitarse a
declarar el verdadero sentido del texto a aplicar, todo su sentldo,
sin anadir ni quitar nada . Y para esto tiene que ser a la vez lite-
ral y 16gica-e incluso teologica e historica-para traducir ~_-xac-
tamente el sentido del texto legal, y al mismo tiempo remontarse
a la . ration de la ley, a su fin, y en caso necesario, a su -genesis
para deducir su pensamiento y verificar su aplicacion al caso es-
pecifi:co.
A esta conclusion es a la que ha llegado en Suiza la Corte de

Casacion federal y en principios semejantes es en los que esta .se
ha inspirado para la interpretaci6n del nuevo Codigo penal fede- .
ral en estos ultimos anos .

Antiguamente, cuando el Tribunal federal tenia que aplicar tin
texto no perfectamente claro, seguia was bien una tendencia e:r-
tensiva cuando se trataba de proteger los intereses generales y
los del Estado, y una tendencia restriahiva cuando el texto trafa-
ba de la libertad individual era desfavorable al individuo . Esti-
maba que la interpretaci6n debia ser en principio benevolente para
el culpable, en aplicacion de la regla fundamental de que la ley
o la regla mas suave debe prevalecer en Derecho penal. Asi su-

41 . Introduction a ]as LeCor:s de droit crimin,ol de BOITAxn. Paris, 183o,
pagina 111.
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cedia que en caso de divergencia entre los textos aleman, frances
italiano de las leyes federales (ya que los tres textos de nuestras
lenguas nacionales tienen- el mismo valor official), la Corte de Ca-
sacion apEcaba el texto mas favorable al acusado, to mismo en
materia de incriminaci6n que de pena (ATF 48, I, 443 ; 51, I, 16l,
Journal des Tribimcvux, 1925, I, 637). Admitia, por una parte, que
un ciudadano no podia ser castigado por un acto que la ley penal
redactada en su lengua materna no la mostrase como prohibido,
v por otra parte, que la ley federal deberia ser aplicada de una
manera uniforme en toda Suiza y tendria que ser, por to tanto,
la ma :: suave, ya que son pasibles diversas interpretaciones .

Fstos ultimos principios, completamente razonables 'en aparien-
cia, condujeron, sin -embargo, a resultados cuestionables y peli-
groso!. para la represi6n de los atentados contra la seguridad del
Estado, razon por la cual el Tribunal federal decidi6 primeramen-
te que se debia conservar el texto mas conforme con la intenci6n
del legislador (ATF 65, I, 334). Mas tarde, a partir de 1943 Y 1944,
al tener que aplicar el nuevo Codigo penal federal, la Corte de
Casaci6n federal ha precisado y aplicado, en el sentido moderno
anteriormente resumido, las reglas de interpretact6n sobre las que
ha debido pronunciarse muy a menudo .

a) La jurisdicci6n federal ha precisado que to que importa es
el determinar el sentido correcto, el sentido jus-ho del texto legal,
y que las reglas de la interpretacion son las mismas en Derecho
penal que en los otros dominios del Derecho, a menos-de pres-
-cripcion legal contraria y siempre que se respete al articulo fun-
damental del Codigo penal que prohibe castigar un acto que no
estA- expresamente previsto por la ley. El poder del juez no esta
limitado mas que por el respeta al principio nullum crimen, nulla
poena sine lege . Habiendo respetado esta disposicion fundamen-
tal nada impide que el juez (interprete la ley segun su sentido
original) ; toda interpretaci6n que corresponda con el sentido de
1-a ley es admisible . El juez puede, y aun debe, recurrir a una
interpretaci6n extensiva ; es decir, dar a un texto un alcance que
110 parece tener en un primer tnomento, cada vez que to exija su
sentido verdadero y que sea necesaria para alcanzar el fin propug-
nado por el legislador : la interpretac16n extensiva, o mas exac-
tamente, que concede todo su campo de aplicaci6n a la ley, no
esta excluida ni aun en Derecho penal, desde el momento en que
no va mas ally de la ley. . Las definiciones voluntartaznente am-
plias del C6digo penal federal permiten precisamente, mucho me-
jor que las formulas estrechas de los C6digos clasicos, tal ;nter-
pretac:on sana y correspondiente a la intencion real del legislador .
1Puede suceder, evidentemente, que el hiniihe entre la interpreta-
ci6n extensiva y el _metodo anal6gico sea dificil de trazar : al juez
tcca el mostrarse prudente si quiere evitar la casaci6n por la ju-
risdicci6n federal, encargada de velar por el respefo de la ley
(ATF 71, I, 3 ; 72, IV, ror) .

b) La Corte de .Casaci6n federal ha reconocido que en el caso
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de divergencia entre los textos redactados en las tres lenguas na-
cionales no es en el texto mas favorable, sino en el texto justo
en el que la ley esta contenida ; asi, por ejemplo, en el caso de
divergencia sobre las condiciones de la seduccion del' articulo 196
del C6digo penal y sobre la violation de una obligacifin de ali-
mentos que re refiera al conyuge diN~orciado que no pueda con-
tarse entre los "parientes" del articulc 2r9. Si un acto es punible
er, virtud del texto que parece debe hater ley, la Corte federal
ha precisado que, aunque no to fuese en virtud del texto redac=
tado en otra lengua, la aplicacion del texto que debe hater ley
no es contraria al principio de la legalidad consagrada en e1 ar-
ticulo i .n del Codigo penal. Y el hecho de que el delincuente no
hubiese tenido conocimiento de este texto y hubiese creido-fun-
.ddndose en otra version-que su acto no era punible, esto no tiene
importancia para su castigo ; no tiene mayor importancia que la
ignorancia de la misma ley, que no. impide que el autor sea casti-
gado, pero no la tiene mas que con respecto a la culpabilidad,
siendo desde este punto de vista desde donde podra enfocarlo el
juez (AI'F 69, IV, 178 ; 70, IV, 81 ; 71, IV, 38) .

c); Pot to que respecta a los casos ordfwrios de, interpretaci6n
de un texto incontestable en su forma. t.~ero dudoso en su sentido,
la Corte de Casaci6n federal no ha dudado en admitir las inter-
pretaciones claramente extensivas y aun analogicas . Ha reconb-
cido, por ejemplo, que la disposici6n que preve la posibilidad de
exenci6n de toda pena cuando el injuriado contesta inmediatamen-
te a la injuria por medio de otra injuria o por vias de hecho (ar-
ticulo, 177, al . 3, CP), es tambien aplicable, aunque la ley haya
omitido el decirlo, cuando el acto que venga o del cual se venga
el delincuente consistiese no en una injuria, sino en vias de hecho
er, el sentido del articulo 126 del Codigo penal (ATF 72, IV, 2o) .
Ademas, ha reconocido que aquel que a sabiendas ayuda a alguien
a gastar el dinero proviniente de una infraction, en viajes o en
albergues, tae bajo el peso de la disposition que castiga 'el encu-
brimiento (art . 144, CP), por el hecho de que «ayuda a negociar»
o dar salida (absetzen) a una cosa de la que conocia, o debia pre-
sumir, el origen delictivo (ATF 69, IV, 7t) . La interpretacidn de
la Corte federal suprema ha sido todavia mucho mas amplia en
la adopci6n de ciertos casos de interrupci6n de la prescripcibn,
que se consideran como que dispensan del articulo 72, CP (ATF 69,
IV, 156 ; 71, IV, 233), efectuada por una asimilacion muy audaz
y cuestionable, que tendia visiblemente a corregir una disposition
legal demasiado estrecha, que ha habido necesidad de modificar
y ampliar expresamente despues en el proyeeto de revision actual-
mente sotnetido por el Consejo federal a las Camaras federales,
segun mensaje del 2o de junio de 1949 4'-

42 . Vease GRAVEN, Chronique suisse, VIII, La revision partielle du Code
penal suisre, en la aRevue Internationale de Droit Penal), Paris, 1949, num . 3-4,
pagina 495 .
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En oposicidn a esto, la jurisdicci6n federal ha decidido que si
bien nadie puede ser «condenado», en virtud del principio eye la
legalidad mscrito en el articulo i .o del Codigo penal, por un acto
,cuyo caracter punible no se deduce de los terminos de la ley, sin
embargo . la cuest16n inversa es posib'e . el juez puede eximir de
Sr. pena al autor que deberia ser castigado segun la letra de la ley
si las circunstancias to justificasen . Esta es la .razdn por la cual
los actos contrarios al pudor que un nino menor de dieciseis anos
cometa con otro de la misma edad, en especial hermano o her-
mana, no caen dentro del ambito del Cddigo penal y no seran
castigados mas que si denotan una mentalidad criminal, to que no
sucede en este caso, ya que se trata de actos reprensibles a los
cuales se han abandonado dos ninos igualmente responsables y eri
los qve nin-uno ha sido la victima del otro (ATF C9 . I\T, i74) .

III . El metodo de ibtterpretcz6on .

S1 la interpretaci6n es licita y viene asi definida, z c6mo debe
ciercerse? \o nos pararemos en los principios generates de la
interpretacidn en si misma, que todos los autores desde Geny a
Pange y Gegout han desarrollado 43 ; no examinaremos mas que
su aplicaci6n .

i) Primeramente, debe fundarse sobre la, ley misma, y cuando
este clara, el juez debe aplicarla sin restriccion, aun cuando esti-
me que existan buenas razones para restringir el texto (ATF 69,
IV, 1o y 180 ; P, IV, 1s5) . Se tratara de aclararla por el analisls
de su texto, por su comparac16n con los principios generales y
con las otras disposiciones de la misma naturaleza, imaginandose
el fin que se proponia el legislador y recurriendo a todos los da-
tos del razonamiento .

2) Si la ley no. esta clara y no puede aclararse de esta mane-
ra ; es decir, gracias a la interpretacidn literal y l6gica de su dis-
posicion, se podra recurrir a la interpretaci6n histdrica ; es lecir,
a los tra-bajos preparatorios de la ley ; se tratara, por medio del
estudio de los proyectos, de los mensajes y de la exposici6n de
inotivos, de las actas de las deliberaciones de los tecnicos y de las
comisiones, del boletin taquigrafico . de la Asamblea legislattva,
de .determinar el sentido mas, probable o, en caso de conflictb,

43 . Vease sobre todo la obra tan ctada de GENY, Methode d'interpretation
et source de droit privc positif, Paris, igig, dos vols . En Suiza este tema ha
s:do tratado y agotado por los estudios reunidos por el Profesor GERnnxx en sus
Methodische Grundfragen, Basilea, 1946 . En Francia, consultense especialmente los
articulos de J. DlAGNOL, Portee de la methode dite rest'ricti-ve de I'interpri-
tation des lois penales, y de COSTE-FLORET, L'inferpretatiow des lois penales,
en la ((Revue de Science Criminelle et de Droit Penal Compare)), 1936, pig. 231,
y 1937, pig. 4. En Espana se puede consultar con provecho la sintesis amplia-
mente documentada del Profesor CUELLO CAL6s en su Derecho penal, tomo I,
capitulo XII, pig. 182.
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entre los textos, el sentido mas probablemente justo. y conforme
con la voluntad de legislador .

Nuestros Tribunales suizos, y -el mismo Tribunal federal, con-
sultan frecuentemente los trabajos preparatcrios, pero to lhacen
menos veces para interpretar la ley que para encontrar una con-
fnonaciosa, una justificacion y motivos de apoyo para sus decisio-
nes, y para sentar solidamente la jurisprudencia, to que es muy
natural, sobre todo desde la introduccion de tin Derecho entera-
mente nuevo . Ejemplo de esto son las sentencias del Tribunal fe-
deral sobre el alcance del articulo 59 del C6digo penal que trata
de la devolucion al Estado de los beneficios y donaciones que
hubiesen servido o debieran servir para decidir o recompensar al
autor de una infraccion (ATF 72, IV, p . iot), o tambien ~obre
la prohibicion de castigar la simple prostitucion (ATF 68, IV,
p. 4o) . El profesor Clerc to ha liecho drstacar _v to ha demostra-
do en un estudio sobre este aspecto 44 .

Por to que respecta a la Wterpretgelon, solamente en . el caso
de que el sentido de la ley permanezca dudoso, a pesar de los
procedimientos de interpretacion ordinarios del texto mismo, podran
ervir para determinarlo los «materiales legislativos» (ATF 69,
IV, p. 10 : 70, IV, p . 175) . La interpretacion historica no debe
ser mas que subsidiaria . El Tribunal federal ha recurrido a ella
n:as de una vez, como ejemplo para determinar si la « denuncia»
prevista en el articulo 28 del C6digo penal es una simple condi-
cion formal de la persecucion o, por el contrario, una condicidn
fundamental de la punibilidad misma del acto determinado por la
ley (ATF 69, IV, p . 69) . Ademas, hace falta recurrir a ella con
cierta prudencia, a tituh indicat;,vo no imperativo ; ya que los da-
tos de la preparacion legal no estan siempre perfectamente claros
o no son decisivos . No se debe olvidar en la interpretaci6n del
-Codigo penal suizo, pues su primer proyect,o. data de 1893-1894,
que las ideas morales y sociales, las doctrlinas juridical y political,
van evolucionando durante el transcurso de las discusiones y de-
liberaciones y que hasta su adopci6n definitiva la intencion real
cel legislador no aparece en todos los casos, que puede aparecer
variable y aun contradictoria y que sucede que incluso el I-exto
que aparece como texto principal (como el texto aleman del ar-
ticulo 196, CP), consagra tin sentido diferente del que ciertamen-
te pretendia darle el legislador (ATF 70, IV, p. 81) .

La practica reciente de la Corte de casaci6n federal ha mostra-
do que peligrosa y que poco segura podia ser la interpretac16n
historica : en efecto, la Corte federal habia fundado principalmen-
tc . sobre ella su jurisprudencia afirmando, en oposicion a diversas
decisiones cantonales, que el legislador, al elaborar el articulo ii9
del Codigo penal, no habia querido castigar como delito imposi-
ble la tentativa del aborto practicada en una mujer no encinta

s4 . Les traruaux prrcparatoires ct 1'interrrhtation de la loi pcriale . en la
((Revue Penale Suisse)) . io4q, pig. i .
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(ATF 7o, IV, 9 y 152) . interpretac:un yue habia sido rechazada
con muy Buenos argumentos por la doctrina '' . Pero, en 1948, e1
Tribunal federal ha tenido que revocar su jurisprudencia despues
ae un nuevo y prcfundo examen del conjunto de la cuestidn y de-
clarar punible segim los terminos de la Ley (art . 23) y conforme
a la voluntad real del legislador (pese a! empleo de las palabras
((persona encinta)) en los articulos 118 y II9 CP, fuente de ias di-
ficultades y de las controversias), al tercero que ejecute maniebras
abortivas en una persona no encinta (ATF 74, IV, 65) .

Este ejemplo de independencia y- de libei-tad de espiritu, de
W'esqueda.. serena y honesty de la solueion vacs .conforme con el
ideal del dereclto y de la legalidad que el legislador ha pretendido
consagrar por definicion, nos parece, a punto ya de terminar nues-
tro trabajo, resumir todo el esfuerzo de nuestras jurisdicciones .
Mejor que todas las cons'ideraciones y conclusiones ampliamente
ciesarrolladas, nos parece que los hechos 'que acabamos de citar
indicaran dentro de que espiritu superior de justicia se ha esfor-
zado nuestro pais, fiel a su tradiciun juridica y politica hurrana.
liberal, respetuosa del derecho de cada uno y de la personalidad
de todos, por resolver, por medio de aquellos que e1 llama para
crear sus leyes y para aplicarlas, los dificiles problemas que apa-
recen en la base de todo s'istema represivo, y como ha pretendido
demostrar que, contra todas las tendencias contrarias que asaltan
nuestro mundo en desorden, todavia existe un «Estado fundado
sabre el Derecho» .

RESUME

Depuis plusicurs annhes, 1'ophosition des cratni.7ralistes sur la portee
de la loi peuale est entree daps un stade aigit. La raison dolt en etre
cherchee ava-nt tout dates la difterettce de conception. qit'on se fait du
droit nbenie, de sa signi.ficatioii, des ses buts, et dtt. respect qlti lui
est die .

Pour la tradition juridique occidentale et chrMenzae, le drott-en
particidier le drone, penal-supei~ienr d l'how~nbe, permanent, iitatan-
gible, s'impose a touts. eit : naturellennent arussi au legisla~tevr et an
juge . 11 te)td a faire regner la justice morale, daars le'respect, par
d'Etat eb ses organes, des no-rnaes qtsi l'obligent lui-na6ne, eo des
lsbertes legititues de l'individitc .

Pour le droit de caractere politiquc et de tendance positiviste, tel
qlt.'on 1'a vu. se developrer cntre les deter guerres mondiales, dans la

45 . Vease en- particular el rrabajo del Profesor O. A. .GERNIANN. Dic Reckts- ,
prechung fiber cr+ . Verntch Mich Scli-cizer Strafgesetzbuch, y el de Pa . CoM-
TI?SE . lraristiscke lierachtrotgen zrr-m :1btreibungsversuch, en la ((Revue Penale
Suisse)) . 1946, fasc . 6o, pag. j, y 61, p:tg. 213 (volumen de. homenaje al Pro-
fesor Hafter) .
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conception etatique ou "totalitaire", les interets de l'Etat ou de la
collectivite prin2ent ceux de l'individu ; la legislation et la justice pe-
nates sont un instrxrment ayant sintplement pour but d'assurer la
defense sociale, le regime on les dnterets reconnus les plans dignes de
protection Par Mat.

La "crise aigue" s'etant apa:see, il est possible aujourd'hui de
"faire le point" de cet antagonisine et de cette evolution, qui se mar-
que essentiellement dans les trois principes de la legalite ou de la
creation analogique du droit,penal, et dans celui de l'interpretation
de to loi penale et sa mesure . La confrontation des priyac :pes generaux
avec l'application qu'en a fait le droit suisse peut etre iuteressante et
degager une leCon utile.

i) Tous les codes penaux classiques des pays de droit ecrit sont
fondes sur le Principe strict de la legalite des debts el des peines, par
reaction contre le systeme ancien de l'arbitraire . Le juge est lie a la
loi, catalogue exhaustif des incriminations et de leur sanction (peine
ou mesure) . C'est aussi le Principe fondamental du code penal suisse.
1Z doit assurer la securite du drait et garantir les citoyens . Le prin-
cipe ainsi compris-qui suppose n~cessairement un code eomplet et
un droit ayant abouti a son developpement normal, ce qui nest pas
le cas dir, droit international-ne permet ni d''a.ppliquer retroactive-
ment la. loi penale, sauf si elle est plus favorable a l'atinculpe, ni de
qualifier les fails antrement qu'ils ne le sont dan la loi, ni evidem-
ment d'incriminer et de punir par analogie des faits non prevus par
la loi .

z) L'analogie semble pourtant avoir son utilite, puisque la loi ne
peut tout prevoir et regler . Si le droit classique, f.dele d ses princi-
pes, Ira repudie sows toutes ses formes . certaines legislatiom au con-
traire l'adnnettent, pour . "combler les lacunes de la loi" . Elles peuven le
faire sous la forme de l'llanalogie technique" (conme awu Daneinark),
afire. d'assurer pane justice awssi parfaite que ,possible, ou soius la for-
me de l'analogie dite "poliltique" (pra-tiqWe par le regime sovie"u-
que et la legislation, national-socialis,fe allemande), afin d'assurer
une defense etattique et' sociale et acne repression awsi serrees que
possible .

Le Principe en est 'apparit comme dangereux et a ete conteste
par la nucjorite de la doctrine et des pays . Les insuffisances de la loi
doivent etre corrigees par le legislateur meme, et non par le juge.
Et, pour que la loi ne risque pas d'etre a tout instant depassee par
l'evolution dit droit et des circonstames auxquelles il doit s'appliquer,
il convient d'abandonner les dispositions etroites des anciens codes,
et de .les remplacer par des dispositions formulees en termes asset
generaux pour que la jurisprudence piaisse s'adapter aux necessitis
sociales . C'est precisement le systen:e du code penal suisse, protege et
maintenu par la juridictio-n stricte de la Coiir de cassation federale .

g) Mais si l'analogie, qui sort dti cadre de la loi, nest pas admise,
convient-il d'admettre Pinterpretat-on dans le cadre de la loip Si
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l'interpretation dite "analogique", soiiveht .tres proche de to creatipn
analogique du droit, est discutable, le systeme large des definitions,
legules modernes suppose au contraire l'dnterpretation proprement dite,
qui doit leer dormer leur sens veritable et tow leur sens . L'ancien
Principe de d'interdiction de toute interpretation, qui devait lier stric-
tement le juge a la loi par mefiance envers ses anciens pouvoirs
excessifs, nest plus defen.dable . Et le Principe classique, selon lequel,
en nuatiere peiwle, l'interpretation dolt toujours Ore etroite et restri-
live, nest plus conforme a l'esprit et aux exigences d'un droit mo-
derne, tel qite le droit suisse, oit la difficuW est du reste accrue par
la coexistence d'zm texte legal daps trois langues officielles diffe-
rentes, mais ayant mem_ e valeur . Dans 1.en tel systeme, la jurisprudence-
de la Cour fed~rale a coufirnce que l'lzterprehation de la loi est non
seidement legitime et necessaire, naais qu'elle peat titre large, c'est-d-
dire, 'donner au texte legal tout son champ, pour qu'il atteigne le but
vise par le legislateur . Ce qui importe c'est de trouver le sens juste,
correct, de la loi, par les methodes habituelles de l'interpretatiots
litterale et logique du. texte legal mem-e, tout d'abord, et au besoin
par l'interpretation historique, soit la consultation des materiaux 16gis-
la.tisfs . C'est au juge-et a l'antorite supreme de cossati.on, s'il y
faillit-d. veiller que cette interpretation ne depasse pas le cadre de la-
loi et ne tombe pas daps l'atiaalogie .

Le systeme suisse et son application., telle qu'elle ressort des exem-
ples cites, demontrent, en conclusion, le smici de la recherche de la
justice et de la legulW dans 2m esprit de loyaute et de serenite, de-
maniere cc assasrer une repression juste et irndividuellement nuancee, .
.tout en respecla.ntt les regles donut s'honore uma ".8talt! fonde sur le-
droit" .

SUMMARY

Since several yeaa's ago the opposition among the crinainalists about-
the reache of the Penal Law has entered an acute state . The reason
nnust be searched principally in the difference of conception that we,
have of the Law itself . of it1s signification, of its ends and of the
respect that we owe it .

For the western, christian juridical tradition, the Law-principally
the Penal Law-superior to man, permanent, intangible, imposes itself
upon everybody and naturally upon the legislator and the judge too.
It trends towards snaking the moral Justice rule everywhere in the .
respect by -the Staitte and by -its organs of tike norms which oblige
itself and in the respect of the individual legitimate liberties .

For the Law of political character and of positivist tendency, like
the one we hate seen grow between the two World Wars, in the "tota-
litarian" conception or the one of the State, the interest of the State
surpass those of the man ; Penal Legislation and Law are only instru--
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ments with the purpose of assuring the Social defense, the regime or
the interests which the State trinks more zdorthy of proidection .

The "acute crisis" having been settled, it is possible today to study
this antagonism. and this evolution, which is to be seen principally in
the three principles of legality, of the analogical creation'of Penal Law
.and in that of .the interpretation of the Penal Law anal of its measure.
The confrontation of the general principles with their application, as
done by the Svriss Law, can be very interesting and supply us with. a
very useful lesson .

i . All the classical Penal Codes of the countries with a written
Law are founded on the strict principle of the legality of crimes 'and
penalties, as a reaction against the ancient system of the despotism.
The judge is bound to the Laze, that exhaustive catalogue df incrimi-
nations and their sanctions (penalty or measure) . It is too, the funda-
mental principle of the Swiss Penal Code. It must assure the security
of the Law and guarantee the citizens. The principle thus understood,
which supposes necessarily, a. complete Code and Law that has arrived
to ist normal development, which is not the case of International Law,
does not allow to apply the Penal Law retroactively, except when it is
vzore favourable for the accused, nor to qualify the facts in ~a different
.form as they have been. in the Law, nor, certainly to incr.,11tinate and
t& Pun-is by analogy facts that the Law has nosh forseeit .

z . Analogy see-nzs therefore to have -its utility, as the Law is no t>
able to foresee and to regulate everything . Even it the classical Law,
loyal to its p;inciples, rejects it in all its forms, sonte other legisla-
tions do accept it to "fill gaps of the Law". They can do it under the
form of "technical analogy" (as in Deni ark), to 'assure a justice as
perfect as possible, or under the form of the so called "political ana-
logy" (used by the Soviet regime and the German National-socialist
legislat :on), to assure a social defense, and of the State too, ,'and a
repression as closed as possible .

The principle seemed dangerous and has been rejected by the-
greatest part of the doctrine and of the countries. The deficiencies of
the Law must be corrected by the legislator himself and not 'by the
judge. And to avoid that the Justice could be surpassed by the evo-
lution of the Law 'and of the circumstances to which it should be ap-
plied, it is advisable to abandon the narrow dispositions of the ancient
Codes and to replace them by dispositions expressed in such general
terns that the Jurisprudence can adopt itself to the social necessities .
That is exactly the stlstenc of the Swiss Penal Code, which is protec-
ted and supported by the strict jurisdiction of the Federal Co-art of
Abrogations (Cour de cassat :on federate).

3. But if analogy, which. surpass the limits of the Law, is not
adinited, is it advisable to adnnit the interpretation within the limits
of the Law? Even if the so called "analogical" interpretation, that is
very often too similar to the analogical creation of the Law, is deba-
table, the ample system. of modern legal definitions represents the
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real interpretation . that must give theni their real and complete
meaning. The ancient principle of interdiction of every interpretation,
which should strictly bind the judge to the Laze, mistrusting his past
excessive powers, cannot be maintained anylonger. Besides the clas-
sical principle, according to which the interpretation in Penal matters
must always be narrow and restrictive, does not accomodate itself
anymore to the spirit and the exigences of a modern Laze, 'as the
Swiss one, in wlikh the difficulty, is still greater du.e to the coexis-
tence of a legal text in three different lang:iages, but which have the
same value. . The jurisprudence of the Federal Court has confirmed
that in such a system. the interpretation of the Law is not only legi-
timate but necessary, but that it can be ainple,,i . e. . that it can give
all its ground to the legal text, in order to attein the end that the
legislator intended . What really matters is to find out the correct,
exact meaning of the Law, first through the customary i-nethodes of
literal and logical i-nterpretatiou of the legal text, and if necessary,
through the historical interpretation or the consultation of the legis-
lative materials. It is the task of the judge - and of the supreme
authority of abrogation when the judge fails - to watch that the
interpretation does not surpass the limits of the Law and that it does
volt become analogy .

The~Swiss sNpstem and its application, as it can be seen through
these examples, finally prove i.ts preoccupation with the search. of the
justice and the .legality with a spirit of loyalty and serenity, in order
to assure a laze)ful and individually applied repression, always res-
pecting the norms which honour a "State established on the Laze".


