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PARA UN DERECHO JUSTO?
SOBRE LA INTERDICCION DE LA ANALOGIA
EN EL DERECHO PENAL

Winfried Hassemer™

I. POR QUE ES TAN IMPORTANTE EL LENGUAJE PARA EL
DERECHO

"Derecho y lenguaje": un tema permanente, del que cambian
Unicamente los contornos. La razén es muy palmaria. Leyes,
concretizacion de las leyes en la jurisprudencia y la Dogmatica
juridica, e interpretacién y aplicacién de sus textos en las
sentencias judiciales y en las criticas sobre estas decisiones: todo
ello es lenguaje. Donde acaban las palabras comienza la vio-
lencia; y la violencia sélo puede ser detenida mientras actian las
palabras. Cuando el asunto a considerar es —con todo lo que tiene
de sobrecogedor— la "ejecucioén” de las sentencias judiciales, el
pensamiento no se debe detener en la pistola del gendarme o las
esposas del agente judicial ejecutor: porque es razén esperar que
tales decisiones consigan comprensién y acatamiento a través de
las palabras.

De aqui que la relacién entre Derecho y lenguaje deba ser
contemplada externamente desde la perspectiva de la incidencia
del Derecho sobre ese mundo al que tiene que enjuiciar y en el

Traduccidn de José Zafra.



144 WINFRIED HASSEMER

que ha de poner orden. A lo mismo conduce, al fin y al cabo, la
visién del Derecho desde dentro de si mismo, y en especial por lo
que atafie a las pautas directivas establecidas en nuestra Cons-
titucion, como medida que es para cualquier otro Derecho. Entre
esas pautas, debemos destacar las dos siguientes a propdsito de la
relacion entre Derecho y lenguaje: constancia escrita de las reglas
fundamentales, y divisién de los poderes. Ambas miran a los
mismos problemas, si bien desde dngulos diferentes.

1. La codificacion

Hemos organizado nuestro sistema juridico mediante codifi-
caciones, es decir, complejos ordenados de normas puestas por
escrito; y es a tales complejos a lo que hoy nos referimos cuando
decimos "leyes". Ahora bien, ni por motivos histéricos ni por
la propia naturaleza de las normas es indispensable la codifi-
cacion. Si nos fijamos sobre todo en los ordenamientos anglo-
americanos, advertimos que han podido también organizarse,
sin perjuicio de la modernidad ni del ajuste a la idea de Estado
de Derecho, como un sistema de case-law en que las reglas
fundamentales no requieren una previa fijacién por escrito, antes
bien pueden configurarse paso a paso al decidirse sobre un caso
concreto y sus andlogos posteriores. Bien es cierto que, segin
son hoy las cosas, un Derecho puramente casuistico seria tan
insuficiente como lo es la codificacién para atender a las
necesidades de la vida moderna en lo que atafie a la seguridad y
la previsibilidad.

Cuando se ha optado por la codificacion como manera de
organizar las reglas fundamentales, hay que contar con las vastas
e ineludibles consecuencias que de ahi resultan para la relevancia
juridica del lenguaje. Ello es asi, porque la ley adquiere una
funcion modular incomparablemente superior a la que tiene el
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precedente —o sea, las decisiones anteriores sobre casos concretos
semejantes— en un sistema juridico casuistico. No solamente
existe con anterioridad a la sentencia, sino que ha sido producida
por virtud de unas competencias y segin un procedimiento
especificos: promulgada en niveles superiores conforme a reglas
muy precisas, tras haber sido estudiada puntualmente y adoptada
(de iure) por los representantes del pueblo. Nada tiene de extrafio
que, en un ordenamiento organizado de ese modo, todas las
decisiones esenciales aparezcan integradas en la "reserva de ley",
y que a la ley escrita y regularmente producida se reconozca el
valor de médulo capital para la inteleccién de lo juridico.

Y es a compds de la ley como el lenguaje recorre su camino.
Tribunales, Administracion, asociaciones, institutos y ciudadanos
particulares, cuando han de preguntarse respecto a lo que rige
aqui y ahora como Derecho, necesitan echar mano de la ley,
que no es lenguaje Unicamente —pues no se diferenciaria del
precedente, que es lenguaje también—, sino a la vez el resultado
de esfuerzos singulares por lograr exactitud en la expresién, como
objeto sobre el cual se han concentrado trabajos muy variados
con vistas a imprimir precisién y certidumbre en el tenor literal.
Asi, la ley se manifiesta como el punto de cristalizacion de las
aportaciones de la Teorfa y la Metodologia juridicas, de una
parte, y de otra la Dogmética; aparece acompafiada de reglas
relativas al manejo de las leyes en general, e incluso enriquecida
con guias explicativas respecto a su contenido; y es digerida
después por la jurisprudencia y por la Dogmaética cientifica en su
labor de esclarecimiento y complementacién. En suma, sobre su
cuerpo se proyecta una suma gigantesca de actividades que giran
sobre el significado de sus términos lingiiisticos.

2. La division de poderes

Practicar la divisién de poderes, que es uno de los principios
medulares del Estado democrético de Derecho, depende en buena
parte de que el lenguaje de la ley sea el adecuado para las
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relaciones entre el Legislador, de una parte, y de otra los poderes
Judicial y Ejecutivo. En el Estado con divisién de poderes, el
Legislativo ostenta de iure funciones directivas y de control sobre
los otros dos, y las ejerce por medio de las leyes. Respecto a la
jurisdiccion, es lo que se conoce como "sujecién a la ley", en el
sentido de que el juez ha de actuar enteramente sometido a las
leyes, sin afiadir cosa alguna a su contenido y limitdndose a
ejecutarlas. Esa vinculacién de los érganos judiciales por las
leyes estd garantizada por la Constitucién como factor funda-
mental.

En el supuesto de que el Legislador, por el motivo que sea, no
haya podido expresarse de modo tan preciso que el alcance
semdntico de los conceptos que utiliza sea claro, los otros dos
poderes se ven llevados a ocupar la posicién que por virtud del
postulado de la divisién de poderes a €l estd reservada. En tales
circunstancias, la divisién entre los poderes deja de funcionar, por
cuanto sus legitimas facultades respectivas se entremezclan. Uno
pisa el terreno del otro, y aun peor: ya no se sabe bien por dénde
pasa la linea fronteriza.

Y como quiera que los mojones de esta linea consisten en
buena parte en sefiales lingiiisticas, la divisién de poderes, o su
inefectividad, dependen en cierto grado del lenguaje.

3. El Derecho moderno

Si el sistema juridico de la Sociedad moderna estd caracte-
rizado por su capacidad para afrontar problemas complicados
y adaptarse flexiblemente a las veloces modificaciones de la
realidad, no menos cierto es que tropieza al respecto con serias
dificultades. El Legislador es menos rdpido que la Jurisdiccién o
la Administracién. De aqui que haya venido a convertirse en un
creciente anacronismo esa acomodacion del sistema juridico a los
cambios sociales, mediante alteracién de las reglas de las leyes,
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que es lo que se deduce de la idea de codificacién y del principio
de divisién de los poderes. En consecuencia, y dado el hecho de
que sea cada vez menos probable esperar del Legislador unas
disposiciones claras en un mundo normativamente incierto, es
comprensible que ese autor de las leyes confie cada vez més a
los aplicadores de las leyes la tarea de completarlas. Y asi, a
medida que las leyes van perdiendo nitidez, se hacen mayores los
espacios de actuacidn de los aplicadores.

Como se puede facilmente comprender, ello tiene conse-
cuencias de importancia para el sistema juridico y el propio
Estado. No entraremos en ellas, porque en nada modifican la
significacién fundamental del lenguaje para el Derecho. Unica-
mente sucede que dicha significacién adopta otras apariencias.
Asi, si en otros tiempos los juristas se ocupaban mayormente de
la interpretacién de las leyes, hoy en dia su interés por el lenguaje
se proyecta con preferencia sobre el arte de argumentar en
relacién con los extensos espacios de libre decisién que vienen
dados por esas leyes. Y si ayer el esfuerzo de comprension de los
juristas se concentraba sobre la aplicacién de las leyes, en nuestro
tiempo apunta sobre todo a la eficacia directiva de la juris-
prudencia de los drganos judiciales superiores. En todo caso, no
salimos del terreno del lenguaje.

II. POR QUE EL LENGUAJE CREA PROBLEMAS ESPECIALES AL
DERECHO PENAL

Esa tendencia del Legislador actual a expresarse a menudo sin
suficiente claridad, descargando asi cada vez mds sobre otros
hombros la tarea de decidir, repercute variamente y con diversas
consecuencias sobre unos y otros campos del Derecho. Algunos
de ellos, como el Derecho econémico y el fiscal, por su propia
naturaleza implican mutabilidad, en tanto que otros, como el
Derecho de familia y el penal, propenden en cierto modo a cons-
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tituir ordenaciones perpetuas. En contraste con los "perpetuos”,
los campos juridicos "méviles" se prestan més ficilmente a la
existencia de un Derecho flexible de creacién judicial. Mientras
los cambios normativos inopinados, frecuentes y sigilosos en los
primeros provocan sentimientos de inestabilidad e irritacién, en
los segundos pueden ser entendidos como sefiales de actua-
lizacién y modernidad.

1. La peligrosidad del Derecho penal

Siendo como es el campo juridico donde la duracién es mayor,
en el Derecho penal las modificaciones de las normas exigen
cuidadosa reflexién y proceder calmosamente, asi como impri-
mirles una solemnidad ceremonial o, por lo menos, crear esta
apariencia. Ello es asi, porque las normas penales son las reglas
juridicas cuya impronta es en nosotros mds profunda: por algo los
penalistas califican a veces de "minimo moral" su territorio. Tal
sucede aun en el caso de que una norma punitiva se halle muy
controvertida. Por ejemplo: la que prohibe interrumpir un emba-
razo necesitar para su modificacién y aun supresion, segin nos
muestra la experiencia, que antes haya una dramatizacién de la
que se desprenda esa solemne seriedad que atribuimos a las
normas penales.

A ello se afiade que el Derecho penal dispone de las sanciones
mds gravosas para los casos de infraccién: privaciones de liber-
tad, multas y otros despojos patrimoniales, tratamientos forzosos,
prohibiciones de desplazarse, inhabilitaciones para cargos, pér-
dida del derecho de sufragio activo o pasivo, todo ello por efecto
de un proceso; pero antes, en el curso del procedimiento, prisién
provisional, registros, intervencién de objetos, escuchas telefo-
nicas y grabacion de las conversaciones, pruebas sanguineas y
reconocimientos forzosos en centros hospitalarios. Tales medios
son tan peligrosos, que en una Sociedad civilizada es necesario
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controlarlos estrictamente y administrarlos con cautela, de modo
que no caigan en malas manos y se los aplique prudentemente y
con criterios de igualdad y proporcionalidad.

Por influjo principalmente de la filosofia politica de la Ilus-
tracién, las teorias sobre las penas y el Derecho penal, asi como la
praxis en los planos legislativo, jurisdiccional y ejecutorio, han
dedicado atencién a esas particularidades y las han trabajado. En
el actual Estado de Derecho, los Derechos penal y procesal penal
son medios no solamente para perseguir y aun "combatir"
drasticamente la criminalidad, sino a la vez para mejor garantizar
los derechos fundamentales de todas cuantas personas resulten
implicadas en los conflictos correspondientes, esos conflictos que
conciernen a las lesiones peores que se infligen los hombres entre
si. Son los derechos no sélo de las victimas, sino también de los
testigos y las personas sospechosas.

Es ademds, el penal, un Derecho tutelar para los inculpados, y
aun autores comprobados, frente a los "juicios sobre la marcha",
las reacciones desmedidas y las condenas precipitadas de las
personas circunstantes. Nuestras leyes penales disponen en conse-
cuencia de un completo arsenal de medios defensivos: el derecho
a callar; el de negarse a testificar; el de contar con asistencia de
letrado, voluntario o de oficio; el de rehusar el juramento; vy,
complementariamente, los deberes de motivar las sentencias y
sujetarlas a recurso, acelerar los procedimientos sin perjuicio para
los intereses legitimos de los afectados, evitar condenas desme-
suradas, tratar como inocentes a las personas condenadas hasta
que haya sentencia firme —por patente que sea su culpabilidad-y
resguardarlas de reacciones injuriosas...

2. El principio de legalidad

Por el cardcter de los bienes que le incumbe proteger, y por la
peligrosidad de los instrumentos que al efecto ha de emplear, no
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solamente estd el Derecho penal muy asociado a los derechos
fundamentales de las personas implicadas en los conflictos
juridicos penales, sino a la vez en relacién muy especial con el
lenguaje. Si, segin lo que hemos visto (supra, I), el lenguaje
proporciona seguridad a los principios del sistema juridico,
se comprende que el rigor que en el Derecho penal ha de
resplandecer acentie la importancia del lenguaje en este campo
juridico.

El Derecho penal no se limita a disciplinar sus rigurosos
instrumentos en lo que atafie a unos ciertos principios y posi-
ciones juridicos —como el principio de proporcionalidad y el
derecho a la defensa—, sino que igualmente lo hace respecto al
modo de lenguaje que en su ambito se haya de utilizar. A
diferencia de otros campos juridicos, el penal estd sujeto a la
necesidad de un cierto modo de expresarse. Asi, en la Consti-
tucién (art. 103, II de la Ley Fundamental) y en la primera
disposicién del Cédigo Penal (§ 1) se prescribe lo siguiente:
"Ningun acto podra ser castigado sin que antes de su perpetracién
se haya dispuesto por ley su punibilidad".

Semejante precepto es entendido por los penalistas de modo
diferente al que sugiere su aparente inocencia. Con sorprendente
unanimidad, y en concordancia con la larga tradicién del nullum
crimen, nulla poena sine lege, de él extraen las cuatro directrices
siguientes para el legislador penal y el juez penal:

— Para el Legislador: que sus disposiciones sean lex certa, es
decir, formuladas con la mayor precision posible.

— Para el Legislador y juntamente el juez penal: que las
sentencias s6lo puedan dictarse aplicando una lex praevia, con
exclusion de toda retroactividad que perjudique al inculpado.

— Para el 6rgano judicial: que sus sentencias condenatorias y
la determinacién de las penas se funden estrictamente en una lex
scripta —con exclusion del Derecho consuetudinario—, y que en la
aplicacién juridica no se proceda por analogia, sino por lex
stricta, salvo que lo primero beneficie al inculpado.
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A todo esto denominan los juristas "principio de legalidad".
Confian en que, merced a su observancia, la jurisdiccion esté
sujeta estrictamente a las leyes; que el proceso de aplicacién
juridica sea mas didfano y justificable, y que, por consiguiente, se
asegure en el mayor grado posible la previsibilidad di lo
dispuesto por las leyes y la posibilidad de fiscalizar las decisiones
judiciales.

Mis que caracter constitutivo de la justicia penal, la legalidad
es su misién y su objetivo. Como tal, es un principio politico,
polémico y, no sélo susceptible de violacién, sino violado de
hecho muchas veces y de muchas maneras como muestra la
experiencia. Limitémonos a una brevisima alusién al postulado
de lex stricta, o sea, la exclusién de la analogfia.

Este principio de exclusién se muestra en primer plano como
mandato dirigido al juez penal, a quien prohibe condenar o
agravar las sanciones punitivas aplicando por analogl’ér lo
dispuesto en las leyes. Pero apunta igualmente al contenido de las
leyes: porque el peligro de violaciones del principio de exclusién
de la analogia serd tanto menor cuanto mayores sean el esme*o y
la claridad de las leyes, ya que habrd mejores posibilidades de, si
no evitarlas por completo, detectarlas y corregirlas. En la imagen
ideal de una justicia penal que satisface a la idea de Estado de
Derecho, Legislador y juez se dan la mano al enlazarse lex certa'y
lex stricta.

En esa imagen pueden los ciudadanos advertir con precision
-0 por lo menos aprender facilmente— qué clases de conductas
provocardn ciertas reacciones punitivas y determinados procedi-
mientos; y los hombres del Derecho estardn en condiciones de
saber exactamente como tienen que actuar. Unos y otros podrin
hacerse cargo claramente de la préctica juridica, someterla a
control y, dado el caso, corregirla. Los peligrosos instrumehlltos
del Derecho penal se aplicardn de ese modo a su debido tiempo,
en la correcta direccién y en la medida justificada: porque se
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hallan sujetos a principios cuya mira es garantizar los derechos
fundamentales de las personas implicadas.

ITI. QUE SE HACE PARA LOGRAR UN JUSTO LENGUAJE

~Se comprende ficilmente que, con arreglo a esa perspectiva,
los penalistas cientificos y practicos dirijan sus esfuerzos a crear
y asegurar las condiciones necesarias para que, en el actuar
juridico punitivo, haya fidelidad a los principios, diafanidad y
controlabilidad. De dos maneras lo procuran: por un lado, en el
terreno de la Teoria y la Metodologia juridicas, trazando con
visién general una metddica ordenacién de las relaciones entre las
leyes y los actos de aplicacion; por otro, y desde el dngulo de la
Dogmadtica juridica penal, examinando las especiales propiedades
del Derecho penal.

1. Teoria y Metodologia juridicas

A pesar de las diferencias existentes entre unos campos
juridicos y otros en lo que atafie a los objetivos y los datos de
partida respectivos, los juristas han logrado elaborar un instru-
mental metodoldgico de validez general que esté en funcién de la
importancia del lenguaje en el Derecho (supra, I). Entre tales
instrumentos, sobresalen aquellas directrices de interpretacion,
escuetas y perentorias, cuyo objetivo es procurar uniformidad en
la manera de aplicar las leyes. Helas aqui:

a. "En tu interpretacion has de buscar el sentido literal de la
ley". Este criterio "gramatical" es consecuencia de que las leyes, a
las que el juez estd sujeto, son modelos lingiiisticos.

b. "Considera el contexto sistemdtico en que se halla inte-
grada cada norma, proposicién o palabra". Este criterio "siste-
miético" se funda en que el Legislador ha dado un orden més o
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menos riguroso a sus preceptos, y que a este orden acompafian a
veces instrucciones semadnticas.

c. "Atente a la voluntad del Legislador histérico". Este
criterio "subjetivo-histérico” es lo minimo que un Legislador
puede exigir del juez que ha de aplicar sus normas.

d. "Pon en contacto con la realidad el sentido de la ley". Este
criterio "objetivo-teleoldgico" es el precepto mdés delicado para el
juez, de quien requiere una "obediencia reflexiva".

e. "En tu interpretacidn, jamds traspases los limites de la
Constitucién". La regla es evidente en un ordenamiento juridico
que, si sujeta las leyes a la Constitucién, con mds motivo ha de
sujetar las interpretaciones que se les den.

Estos cdnones —que, alcanzan, por supuesto, hasta la idea de
interpretar las leyes conforme a la Constitucién— tienen reco-
nocida validez desde hace doscientos afios, y prometen desde
entonces, a quienes los observen, una fiel correspondencia de las
leyes con el mundo real hacia el que apuntan. Ahora bien, si tales
cénones son viejos, no lo es menos el escepticismo sobre su
efectividad. Veamos por qué.

Si bien se mira, se advierte que la praxis interpretativa no se
atiene a los criterios enunciados por la Metodologia cientifica. No
es porque los quebrante abiertamente —lo cual constituiria un
fracaso para la Metodologia—, sino porque crea otros. Existe una
"teoria de la praxis" que contiene un depdsito de reglas infor-
males para la comprensién y la interpretacion de las leyes, se
cumple en la realidad y, dado el caso, no duda en imponerse. Tal
depésito es harto diferente del que ofrece la Metodologia.

Ese desvio de la praxis estd cargado de razén: porque lo cierto
es que los cénones de la Metodologia no dan en realidad lo que
prometen, antes bien engendran confusién. Veamos. Es un hecho
que, si se elige una cierta via de interpretacién —la histérica, p.
ej.,— el resultado tipico previsible no serd el mismo que si se
hubiera optado por otra: p. ej., la gramatical. Por tanto, los
cénones interpretativos serian de fiar en relacion con el resultado
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solamente en el supuesto de que existiera una especie de
metacanon: una regla que, ademds de formular y describir los
canones individuales, prescribiera exactamente aquél de ellos que
se hubiese de elegir en cada situacién. Unicamente asi podria
estar metédicamente condicionada la conducta interpretativa del
juez en el marco de la ley. Pero he aqui que dicho metacanon no
existe. En consecuencia, la elecci6én de una via u otra de
interpretacién, y el resultado que se siga, son discrecionales desde
el punto de vista metodolégico. Las reglas de interpretacién
habran podido servir como recursos argumentales, pero no como
fuentes de Derecho. Son fagcons de parler, teorizaciones del
proceso decisorio, pero no factores determinantes de su efectivo
desenlace.

Si se acepta esta critica —y no es fécil que, en el fondo, se la
pueda rebatir—, es poca cosa lo que cabe esperar de la Teoria y la
Metodologia del Derecho en orden al empleo de un lenguaje
justo, y por tanto en beneficio del Estado de Derecho bajo el
aspecto del enlace entre las leyes y los actos de aplicacion.
Dificilmente se dejardn atar los jueces por reglas metodoldgicas;
y no nos faltan pruebas al respecto a juzgar por las experiencias
que, en diversos contextos sociales y politicos, nos ofrecen los
resultados de la jurisprudencia en relaciéon con unos mismos
tenores literales de las leyes. No hace falta recordar en tal sentido
los efectos extremos a que puede conducir una "interpretaeién sin
fronteras” (Bernd Riithers) como aquélla de la época nazi.
Ayudaremos mucho mds a la fructuosa comprensiéon de nuestro
mundo si dedicamos nuestra atencién al "perfeccionamiento”
finalistico de las leyes por la jurisprudencia, esa labor a que
debemos una sensata estrategia de adaptacién del trabajoso
sistema jurisdiccional a los cambios sociales acelerados, y que,
por ello, antes viene estimulada por las leyes que sefialada como
frontera.
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2. Dogmadtica juridica penal

Por lo indicado podemos explicarnos que el Derecho penal,
como dmbito juridico especialmente afectado por el lenguaje y la
manera de entenderlo (supra, II), haya tomado sus propias
precauciones con el fin de que un justo lenguaje redunde en un
Derecho justo. Vamos a examinar ahora la exclusién de la
analogia como elemento central en el principio de legalidad que
atafie al juez penal, pero no sin antes efectuar algunas conside-
raciones incidentales que estimamos de utilidad.

a. Rectitud y falsacion.— Hoy son bastante escasas nuestras
expectativas de que se cumpla el designio "hacia un Derecho
justo por un lenguaje justo": porque entender y aplicar debida-
mente los signos del lenguaje no asegura por si solo que los frutos
sean buenos. Pensar de esta manera tendria resonancias de ese
Derecho natural que hace ya mucho tiempo no podemos invocar.
Lo natural es hoy, de acuerdo con lo que hemos presenciado y
seguimos presenciando, que debamos contar con que lo injusto
aparezca revestido de un lenguaje correcto; que las formalidades
de las leyes encubran violaciones juridicas y delitos, no ya por
deficiencias de lenguaje, sino por las caracteristicas del conte-
nido; en suma, que se den leyes injustas. Por tanto, no es verdad
que de un lenguaje justo resulte un Derecho justo.

Pero también es cierto que un lenguaje inexacto impide un
Derecho justo. Si tenemos en cuenta la grandisima importancia de
un lenguaje adecuado para el Derecho en general y el penal en
particular (supra, 1y II), comprenderemos el efecto de falsacién a
que se puede llegar con el lenguaje en el Derecho. La con-
cordancia de las sentencias judiciales con las leyes pertinentes
—es decir, la sujecidn efectiva de los jueces a la ley— constituye de
por si un valor juridico, incluso prescindiendo del contenido. En
consecuencia, cualquier pronunciamiento judicial que no se
pueda apoyar en una ley no podra ser justo. Pero aclaremos
un punto. La posibilidad de que, ante una ley injusta, pueda
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el juez alzarse contra ella legitimamente, porque desobedecerla
sea entonces un imperativo juridico, forma parte de nuestras
experiencias normativas; pero ello no contradice el valor que hay
en el hecho de que los jueces se sientan vinculados por las leyes
al ejercer su ordinaria labor de interpretarlas.

Asi, pues, en las tareas de aplicacién de las leyes, el lenguaje
se comporta como un medio de falsacién, y no de verificacion.
No proporciona rectitud a las conclusiones interpretativas, pero si
da sefiales de su falsedad en el oficio normal de la jurisdiccién
punitiva de un Estado de Derecho. Este servicio parece muy
menguado cuando se tiene ingenuamente la creencia de que, en la
vida del Derecho, sélo existe un resultado correcto que podemos
extraer de las leyes mediante subsuncién; pero se agranda su
importancia cuando advertimos la medida en que el manejo de las
leyes por los jueces estd sembrado de margenes de opcion,
actividades creativas de Derecho y amplitudes de espacio para el
juego de opiniones.

b. Interdiccion de la analogia.— En cuanto suma de comen-
tarios y concretizaciones de las leyes penales en vigor, la
Dogmitica juridica penal es una buena ayuda en relacién con el
principio de exclusién de la analogia.

Al igual que la Teoria y la Metodologia juridicas (supra, 111,
1), la Dogmaética ofrece a los intérpretes de las leyes orientaciones
de un nivel de abstraccidén que se sitiia entre las leyes y los
procesos judiciales concretos. En cambio, a diferencia de las
reglas interpretativas generales, las recomendaciones de la Dog-
maética juridica van emparejadas a cada ley vigente, permanecen
con ella y decaen junto a ella. Si, p. €j., el criterio histérico-
subjetivo exige interpretar las leyes atendiendo a cada acto de
voluntad legislativa, la Dogmitica dird, cuando se enfrente a los
preceptos penales relativos al estado de necesidad, en qué
consiste, respecto a cada situacién particular, esa "agresion
antijuridica actual” contra la cual es licito defenderse. Si se altera
la ley, con ella cambiard la parte correspondiente de la Dogma-
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tica, pero sin que caduque ninguna regla general de inter-
pretacion.

Pero una y otra fuente de criterios coinciden en procurar que el
trabajo juridico gire sobre la ley, sea didfano y coherente, y pueda
ser controlado. Aunque ninguna de las dos, a diferencia de las
leyes, estd avalada por la Constitucién —que en el Estado con
divisién de poderes establece la sujecién de las funciones
jurisdiccionales—, la Dogmatica juridica penal proporciona un
caudal extraordinario de informaciones respecto al contenido
"verdadero” de los preceptos legislativos. Es tarea de los juristas
preparar, mediante comentarios y colecciones de sentencias, ese
cumulo de informaciones, de manera que quienes hayan de
adoptar las decisiones encuentren una ayuda en su trabajo. Y,
ciertamente, no es ficil que, en la préctica judicial, quienes
deciden se arriesguen a razonar y resolver en discrepancia con la
"opinién prevalente" o simplemente "dominante”.

Se ha venido pensando que la Dogmadtica juridica penal, al
empalmarse con el principio de exclusién de la analogia, podria
garantizar en gran medida una cabal expresidn lingiiistica del
Derecho penal. Las mismas glosas y concretizaciones de los
textos legales, que esa Dogmaticd ofrece, estarian ya condi-
cionadas metodolégicamente por el principio en cuestién: no
ciertamente por virtud del imperativo de sujecién a la ley, sino
merced al pragmatismo de una tradicién juridica penal respecto al
modo de comprender las leyes.

Hay bastante fundamento para tal impresion. Quienes estan
familiarizados con la préctica penal conocen bien el resultado a
que se puede llegar en cuanto a calificacién de las conductas
punibles y fijacién de las sanciones en caso de condena. La
Dogmatica penal, alimentada juntamente por la jurisprudencia y
por la Ciencia, ha cincelado a lo largo de los afios conceptos
como "dafio patrimonial" en las estafas, y "violencia" en los
supuestos de robo, coaccién o violacién; y, de este modo, ha
hecho posible conocer los flancos en que se puede o no se puede
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combatir, por dénde sopla el viento en la actualidad y dénde estdn
apostados los batallones mds potentes. Nada de esto es poca cosa.

Pero tampoco es todo ello suficiente. Salvo que esté acon-
sejado o defendido por algiin penalista profesional, puede uno
hallarse con frecuencia en situaciones donde no sea previsible lo
que le espera. Poca ayuda proporciona el Cédigo Penal, precisa-
mente por la labor de construccién y explicacién de la Dogmatica
penal; y, por afiadidura, los comentarios no son muy accesibles o
comprensibles para un lego. Ademds, en muchos casos, incluso
los expertos se sienten incapaces de pronosticar cémo decidirdn
los tribunales.

Es facil que suceda respecto a la graduacion de la pena (";tres
afios, o cuatro?; ;y por qué tanto?"). También es explicable en lo
que atafie a la calificacién tipoldgica de la conducta: porque el
trabajo de los supremos tribunales de lo penal consiste precisa-
mente en declarar de modo incuestionable, ante los casos
particulares, en qué sentido deban entenderse los conceptos de la
ley. En buena hora habrdn podido los juristas profesionales
discutir en cada uno de esos casos sobre el exacto significado de
los términos; pero el pobre procesado se enterard de cudl es el
correcto cuando su sentencia sea ya cosa juzgada: demasiado
tarde.

Desde luego, todo ello podra ser disculpado diciendo que el
lenguaje y el Derecho van al hilo de la vida; que los cambios
sociales les exigen acomodarse; que los jueces son hombres y no
autématas, etc. Ahora bien, ante tales argumentos no podrin
permanecer tranquilos unos penalistas que son harto conscientes
de la peligrosidad del Derecho penal (supra, 11, 1), antes bien se
sentirdn en el deber de procurar esa seguridad en los exactos
significados sin la cual el Derecho penal resultaria desvitalizado.
Y a ello debe contribuir precisamente el principio de interdiccion
de la analogia. Merced a €1, se debera conseguir que las personas
afectadas por el Derecho penal no tengan que soportar perjuicios
inopinados que un hombre razonable jamas habria previsto. No se
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puede tolerar que las leyes penales se apliquen por analogia in
malam partem.

IV. QUE HACER PARA ASEGURAR UN LENGUAJE JUSTO

Hasta hoy, la manera mejor de convencerse sobre el valor de
tal o cual principio, cuando mira a la tutela de personas, ha
consistido en verlo funcionar y calibrar su funcionalidad en la
préctica judicial. Hagamos esto ahora.

1. El universo de los casos

En este mundo de los casos, la salud del principio de exclusién
de la analogia no es muy buena. Como prueba de ello, aqui
tenemos unas muestras llamativas de como ve las cosas nuestra
suprema jurisprudencia penal. Ella nos dice:

— que el 4cido clorhidrico diluido es un "arma";

— que administrar un narcético sin uso de la fuerza constituye
un "acto de violencia";

— que sustraer un libro para enseguida devolverlo tras
haberlo leido implica una "intencién apropiatoria";

— que un automdvil es un "carruaje con tiros";

— que alejarse sin malicia del lugar de un accidente cons-
tituye, aunque después se torne a €1, una "denegacion de auxilio"”;

— que bloquear un pasaje practicando una sentada es un acto
de "violencia".

Son ejemplos triviales, que podria justificar plausiblemente
cualquier jurista de lo penal; pero nos sirven bien de luz para
alumbrar nuestro problema. Ellos nos muestran cémo estdn las
cosas en la realidad por lo que atafie a la existencia de un seguro
lenguaje respecto a la exclusién de la analogia. Digamos de
pasada que, si en la prictica penal ordinaria el manejo de las
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leyes es aceptable, no lo debemos al principio de exclusién de la
analogia. Si éste existe, no estd seguramente para los casos
normales, sino precisamente para impedir que se produzcan esos
otros extremos como los que acabamos de ejemplificar. Hoy el
principio en cuestién no rige ya como criterio de beneficio, sino
de empeoramiento. Habria debido, en rigor, imposibilitar que se
produjeran los casos mencionados.

Llegados a este punto, debemos preguntarnos cudles son las
condiciones para que el repetido principio sea efectivo en la
prictica. Para dar una respuesta, necesitamos poner en claro
previamente las dificultades que se oponen a ello.

2. Causas en contra

a. Controversias de juristas; espiritu versus letra.— Como
todo principio juridico fundamental, el de exclusién de la ana-
logia se halla expuesto —y de aqui viene su problema principal- a
las disputas entre juristas profesionales. A pesar de que, respecto
a él y su justificacion, exista entre ellos un consenso dificil de
igualar (supra, 11, 2), lo que discuten unos y otros es el justo
sentido que se le deba reconocer. Asi, se entenderd que lo que
excluye es

— interpretar extensivamente los preceptos penales (pero sin
que se sepa lo que esto quiere decir);

— o ir més alld del espiritu de la ley;

— o desdefiar el significado real de las palabras.

Ya es extrafio el hdbito comin de tratar con independencia la
idea de interpretacién extensiva y la de espiritu de la ley. Ello se
debe a que la vaguedad de estos criterios crearia, entre otras
cosas, nuevos problemas de interpretacién en vez de asegurar un
buen deslinde de los mismos. Ademads, por lo que se refiere a lo
indicado en tercer lugar, nos encontramos con problemas adi-
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cionales respecto a lo que haya de entenderse por "significado
real de las palabras” y cémo averiguarlo en cada caso particular.

En relacién con lo primero, se nos ofrecen las opciones
siguientes: lenguaje técnico juridico, o lenguaje de la calle;
significado posible, o real (?) de las palabras; sentido natural (?)
de los términos, u otro; sentido del contexto, o de los términos
aislados.

Respecto a lo segundo, los penalistas, en cuanto tienen algo
que decir sobre las posibilidades de la praxis y la funcién de la
jurisprudencia, coinciden en pensar que la tarea de fijar
véalidamente la significacién de las palabras incumbe tinicamente
a los jueces que, conforme a la legislacién orgénica y procesal,
ostenten la competencia. Pero existen algunos tratadistas exi-
gentes que se obstinan en la idea de que, si el juez ha de efectuar
una legitima dilucidacién de los significados reales de las
palabras, en los casos de duda deberd recurrir a los estudios
demoscépicos.

Como se ve, los problemas estdn servidos.

b. Lenguaje de la calle versus lenguaje de los juristas.— Si el
principio de exclusion de la analogia puede seguir sirviendo —lo
cual nadie discute, salvo alguna ocasional matizacién— al objetivo
de proteger a los inculpados contra el riesgo de decisiones
inopinadas, el criterio que se haya de seguir para fijar su alcance
no podra ser otro que el lenguaje utilizado por la gente. S6lo €l es
quien permite formarse expectativas respecto al modo en que los
jueces penales llegardn a comportarse.

Ahora bien, es innegable que los penalistas, al igual que los
restantes juristas, no se sirven del lenguaje de la calle sino del de
su especialidad, que no es idéntico al primero por mds que se le
aproxime. En consecuencia, serfa equivocado construir la inter-
diccién de la analogia recurriendo a una semdntica que nada tiene
que ver con su terreno de arraigo: el del Derecho penal. Hacer tal
cosa no podria sino llevarnos a resultados falsos o impracticables
por haber procedido con un falso pardmetro.
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Hay, por tanto, razones favorables a una y otra alternativa.

c. Opinion de los jueces versus opinion del pueblo.— Otro
tanto sucede, aunque de modo algo mds complejo, en relacién
con el segundo problema: el de la forma como se deba proceder a
fin de averiguar el significado real de las palabras.

Desde una posicién teorética rigurosa, podriamos caer en la
trampa de creer que el principio de exclusién de la analogia sélo
puede vincular a condicién de que el juez a quien compete
sentenciar no sea también un juez en propia causa; es decir, a
condicién de que el sentido de las palabras que le haya de servir
de guia en su interpretacion de la ley le venga dado desde fuera.
Por tanto, que quien haya de apreciar el cumplimiento de una
interdiccién no sea la misma persona a quien este precepto se
dirige. De tal modo, el juez que pretendiese dictar una deter-
minada sentencia encontraria un valladar a que debiese atenerse.

Ello seria impracticable, ademds de incompatible con la idea
de Estado de Derecho. Respecto a lo primero, lo peor no son las
costas que implicaria una encuesta demoscoépica, aunque no se ha
de despreciarlas, pues en caso de condena deberia correr con ellas
el condenado. Lo de mas importancia es que, en la préctica, las
encuestas demoscdpicas pondrian de manifiesto que unos
entienden el concepto de una forma y otros de otra —cosa logica
en una situacién de duda respecto al modo de interpretar la
interdiccién de la analogia—, mientras unos terceros ni siquiera
llegarfan a comprender la pregunta. ;Cudntas voces favorables
serian necesarias para dar por satisfechas las exigencias del
proceso? ;Seria necesaria una cierta proporcion de pareceres
cualificados en razén de la oriundez, la edad, el grado de
instruccién o la nacionalidad? ;No necesitarian los encuestados
conocer los autos del proceso, el fondo del asunto o por lo menos
el problema, en lugar de andar a tientas en cuestiones de lenguaje
y comprension, que tanto estdn ligadas a contextos y situaciones?
En caso afirmativo, habria que preguntarse por la persona
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encargada de dar la informacién: ;el defensor tal vez?; y ;como
habria de hacerlo? Y aiin podriamos decir més.

Por otra parte, seria discutible la legitimidad constitucional de
semejante procedimiento. Es verdad que las sentencias son
dictadas "en nombre del pueblo"; pero esto no hace al caso. En la
Constitucidn, la ley organica de los tribunales y la de proce-
dimiento penal estd muy claro quiénes son las personas llamadas
a juzgar en lo penal, los requisitos necesarios y el contexto
circunstancial. Tales particularidades normativas pertenecen al
marco del Estado de Derecho. Aunque también en el dmbito
penal existen jueces legos —los jurados—, no es "el pueblo”, y con
razén, quien propiamente sentencia. Por consiguiente, ninguna
informacién demoscépica seria vinculante. S6lo el juez compe-
tente estd llamado a preparar la sentencia, motivarla y hacerse
responsable de ella.

Parece, pues, que sélo puede corresponder al juez de cada caso
la misién de interpretar la interdiccién de la analogia, ese man-
dato que ha sido establecido justamente para impedir o corregir
una sentencia intolerable del mismo juez y en ese mismo caso.

d. Analogia versus interpretacion.— Las anteriores considera-
ciones nos ponen en contacto con el niicleo problematico del
principio de exclusion de la analogia. En él se manifiestan combi-
nadas nuevamente las cuestiones que ya hemos mencionado:
porque ese niicleo problemadtico resulta del enlace entre inter-
pretacion y analogia.

Por virtud del principio de exclusién (supra, III, 2, b), se
establece una especial relacién entre interpretacién y analogia. En
cuanto tiende a impedir aquellas interpretaciones de las leyes que
se aparten en exceso de su tenor literal, distingue interpretacion y
analogia contraponiéndolas. O dicho exactamente: aplicar la
analogia in malam partem es una forma de interpretacién inad-
misible en el Derecho penal. Si no se hiciese tal diferenciacion y
contraposicién, nuestro principio perderia esa eficacia que de
inmediato le atribuimos, a saber: establecer restricciones a la
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interpretacién en los casos particulares, o denunciar interpre-
taciones indebidas.

Como es ficil advertir, al asignarle esta funcién estamos dando
por supuesto que la idea de analogia es algo externo respecto a la
de interpretacién. Pero sucede que tal suposicién, por mas que la
compartan con insistencia comprensible la mayoria de los
penalistas, es insostenible: porque toda interpretacién implica un
juicio de analogia.

En el procedimiento argumental por analogia (argumentum a
similibus ad similia) de 1a Metodologia juridica, se comparan dos
casos bajo el foco de un tercero (tertium comparationis) en que
aparece lo esencial de cada uno de aquéllos. Si este fertium
comparationis presenta igual valor respecto a cada uno de ellos,
dentro de un cierto margen de tolerancia, pueden esos dos casos
ser considerados semejantes. Y asi, p. €j., de la importancia
juridica notoria de uno se podrd deducir per analogiam la
relevancia juridica no sabida del otro. Pero si dicho tertium
comparationis es de valor desigual en relacion con uno y otro
caso, deberemos proceder por argumentum e contrario y tratar de
diferente manera el caso extrafio y el que ya conocemos.

Actuando de ese modo, ha podido el Tribunal Supremo
decidir, p. €j. (supra, IV, 1), si apoderarse de madera en un monte
y llevarsela en un coche particular es un delito de robo simple, o
agravado. Como en la ley correspondiente del siglo XIX no se
hallaba previsto ese supuesto, sino el empleo de acémilas,
embarcaciones o carruajes de tiro, el régimen juridico previsto
para ellos debia dejar abierta la calificacién de los robos en los
bosques cuando se utilizasen vehiculos automéviles. Por ello, el
Tribunal necesitaba resolver la cuestion de si el empleo de dicho
medio de transporte, no previsto en la ley, constitufa igualmente
un factor de agravacion.

Considerando la circunstancia de que el Legislador no habia
podido prever el adelanto técnico y darle el tratamiento juridico
adecuado, la sala del Tribunal se prepard con aires escoldsticos su



¢PALABRAS JUSTAS PARA UN DERECHO JUSTO? 165

tertium comparationis. Estim6 que los tres instrumentos incri-
minados por la ley tenfan en comuin las propiedades de acelerar
la huida con lo robado, facilitar el transporte y lesionar mds
seriamente el monte bajo. Y como estas cualidades coincidian
también en el empleo del automévil por el bosque, llegd a la
conclusién juridica de que, al quedar abarcado por el tertium
comparationis, ese medio de transporte deberia ser entendido
como "carruaje con tiros", apreciado por ello como factor de
cualificacién, y motivar por consiguiente una condena por delito
grave de robo.

Pero jqué ven nuestros ojos!: un ejemplo académico de esa
analogia prohibida por el Derecho penal, sin que la sala dedique
una palabra siquiera al art. 103-II de la Ley Fundamental y el § 1
del Cédigo Penal, donde aparece formulada tal interdiccion. Mas
lo peor no es esto, sino que el maximo tribunal alemdn de lo
penal no haya advertido en absoluto el patinazo que ha dado.

Si convertimos en reflexidn la energia de nuestra indignacion
o sorpresa frente a tamafio pronunciamiento judicial, nos servird
para entender la relacién entre analogia e interpretacién de
las leyes. Indignacién o sorpresa nos produce el solo hecho de
que, siendo un automdvil y un carruaje con tiros tan dispares
semdnticamente, no haya tenido inconveniente el Tribunal
Supremo en igualarlos in malam partem. Y lo mismo ha de
ocurrir ante otros casos de la practica como éstos: considerar
como "utensilio peligroso” un zapato claveteado o el puifio de un
boxeador aficionado; ver en una fotocopia sin'legalizar un
"documento”, o apreciar "alevosia" en el hecho de matar a otra
persona que duerme plicidamente. ;En qué se diferencian estos
casos de la historia del "carruaje con tiros"? En nada, salvo el
grado de distancia semdntica entre el caso y la letra de la ley con
arreglo a la nocién que se suponga tiene del lenguaje la mayoria
de la gente.

En suma, toda interpretacién o comprensién del texto de una
ley se basa en el supuesto de que el caso a la vista puede ser
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comparado con otros que, bien sean imaginarios o resueltos por
un juez, han de considerarse como "casos de esta ley". No existe,
pues, interpretacién en la que no aparezca un fertium
comparationis, sea cualquiera su entidad y sin que importen los
efectos que se hayan de producir.

V. COROLARIOS

Ha desaparecido, por tanto, la posibilidad de utilizar la
interdiccién de la analogia como limite de la interpretacién. No
existe ahi, como algo "dado", dicho limite, sino que es el propio
juez quien puede optar por €l y sefialarlo. Extramuros de la propia
actividad interpretativa no existe prohibicién que a ella se refiera.
Quienes, como el autor de estas lineas, critican a la jurisprudencia
por haberse excedido en ciertos casos, no pretenden sino exponer
el contraste entre su modo de entender una interpretacion que sea
fiel al texto y la idea que otros tengan de lo mismo. Lo que se
denomina interdiccién de la analogia no es un limite seguro a la
interpretacion, ni garantiza fiablemente posiciones juridicas. No
pasa de ser un recurso argumental. Bien; pero preguntémonos
ahora si puede ser suficiente ante la peligrosidad (supra, 1I, 1)
caracteristica del Derecho penal.

Hemos de contentarnos con €l, porque otra cosa no tenemos. A
la larga, podemos encontrarlo satisfactorio si tenemos idea clara
de los problemas que entrafia asegurar un lenguaje cabal en el
Derecho, y si, partiendo de esta realidad, nos procuramos ayudas
en la debida direccion.

Sélo un juridicismo mds o menos anquilosado, a diferencia de
un buen conocimiento de lingiiistica, podria dar en pensar en la
existencia de limites abstractos para el decir y el entender que
sean exteriores al lenguaje y a la comprensién. Al realizar sus
interpretaciones de las leyes, los jueces efectian un acto de
comprensién sobre los textos, con todo lo que ello tiene de
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insuficiencia, prevencion, subjetivismo, habituacién rutinaria y
espontaneidad, a semejanza de cualquier otro modo del cntender.
Por tal motivo, la bondad no puede ser cifrada en valladares de
palabras, pues la préctica ensefia y la teoria vislumbra que, a fin
de cuentas, nada logran detener. La solucién para los males sélo
puede residir en una buena organizacién y formacién de quienes
han de administrar la justicia. Gracias a ello, se daré efectividad
al principio de exclusién de la analogia porque se tenga concien-
cia de su valor para la praxis de un Estado de Derecho.

Al emitir sus decisiones, el autor de las leyes las ha puesto
entre las manos de los jueces, a la vez que ante los ojos de la
critica. En el caso de que advierta que los jueces las llevan por
caminos diferentes de los que habian sido pensados, hallard la
solucién extrema reformédndolas; pero las modificaciones caerdn a
su vez en los dominios de la interpretacién jurisprudencial. En lo
que atafie a la exclusién de la analogia, como acerca de cualquier
otro principio juridico basilar, la cosa no varia. Cuando no existan
las bases culturales necesarias para unas equilibradas relaciones
entre legislacién y jurisdiccidn, no podran éstas ser establecidas
con recursos lingiiisticos, por bien intencionados que sean y
efectivos que parezcan.

Junto a una buena formacién y seleccidn de los juristas, orien-
tada por la idea del Estado de Derecho, la efectiva observancia
del principio de exclusién de la analogia requerird sobre todo
estas dos circunstancias que se dan en cierto grado entre nuestros
organos judiciales de lo penal: que la jurisdiccion se constituya
como un sistema transparente, y que sus decisiones sean acom-
pafiadas por la critica.

Carece de fundamento la aprensién de quienes teman que, por
estar entre las manos de los jueces el principio de exclusion de la
analogia, podrian algunos de ellos, con visién subjetivista, llegar
a decisiones imprevisibles e irremediables en perjuicio de los
inculpados. Decir esto es ignorar que, en sus modernas con-
texturas, la organizacién judicial es un complejo sistema de
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informaciones, controles y rectificaciones reciprocos. En la
prictica, la jurisdiccién estd de hecho mds "sujeta" a s{ misma
que a las leyes: los 6rganos de instancia lo estdn a los superiores
respecto a cada caso, y todos ellos se sienten vinculados por la
"opinién dominante" o por las propias tradiciones de cada
tribunal. Estas vinculaciones son las mds de las veces de caricter
informal, mas no por ello menos eficaces, pues previenen por lo
comun pronunciamientos aventurados.

Pero hay también inconvenientes no menos manifiestos, que
provienen de la opacidad de ese complejo sistema para los 0jos
de los extraifios. Frente a tales dificultades, las mejores soluciones
estriban a la larga en los recursos "débiles" que, respecto a las
interioridades del mundo judicial, vengan proporcionados por
unas buenas informaciones a cargo de los medios de comuni-
cacion y las personas versadas en Derecho.

Buen remedio contra las violaciones del Derecho por parte de
los jueces ha de ser siempre el juicio critico de un publico atento,
interesado y bien impuesto. Por imperio de la Constitucion, las
principales operaciones de la jurisdicciéon han de ser publicas;
pero esta directriz serd eficaz ayuda dnicamente si los ojos del
publico nunca pierden de vista lo que ocurre en el mundo judicial.

En conclusién: que la virtualidad del principio de exclusion de
la analogia reside en su vigor como recurso argumental. Por
medio de él, combatiremos en pro de que el intérprete de la ley se
atenga en todo lo posible a los tenores formulados por el Legis-
lador; que considere razonadamente las significaciones ordinarias
y juridicas de las palabras; que se abstenga de sortear los limites
taxativos contenidos en el texto invocando para ello un
discordante "espiritu de la ley"; y sobre todo que, cuando exista
un claro riesgo de que la interdiccion pudiese resultar vulnerada,
no dude en reconocerla con franqueza.
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