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CAPITULO TERCERO
ANALOGIA"

I. LA ESTRUCTURA DEL ARGUMENTO ANALOGICO

En el lenguaje comin, “analogia’ es (casi) sinénimo de “‘seme-
janza”. En el lenguaje juridico, suele llamarse “‘aplicacion ana-
légica™ a la aplicacion de una norma a un supuesto de hecho no
contemplado por ella, pero semejante al previsto por la misma.
Se usa la analogia cuando, por ejemplo, se aplican a un contrato
atipico (o innominado) normas relativas a un contrato tipico, ex-
presamente regulado, siempre que los dos tipos de contrato pre-
senten una semejanza relevante.

Se llama *‘argumento analdgico™ o argumento a simili al pro-
cedimiento discursivo que se emplea para justificar (o motivar) la
aplicacidn analégica. La estructura del argumento analdgico es
la siguiente.

a} Se parte, en primer lugar, de que un determinado supuesto
de hecho (F1) no viene disciplinado por ninguna norma explicita;
es decir, el derecho presenta, prima facie, lagunas.

b) Se parte, en segundo término, de que el supuesto de hecho
no disciplinado (F1) guarda una semejanza relevante o esencial
con otro supuesto de hecho (F2) regulado, éste si, por una norma
explicita que le atribuye una determinada consecuencia juridica
(“si F2, entonces G”).

¢} Se concluye construyendo una norma o “‘méaxima de deci-
sion’” que también atribuye la misma consecuencia juridica al su-
puesto de hecho no previsto: “‘si F1, entonces G”. La norma for-

* Traduccion de Marina Gascon.
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mada de este modo puede emplearse luego como fundamento de
una decision judicial.

Como s¢ ve, ¢l argumento analdgico es un argumento “pro-
ductor’” de derecho que se usa para fundamentar no ya una de-
¢isidn interpretativa (es decir, una decision acerca del significado
de una determinada disposicion), sino mas bien la creacion jurts-
prudencial de una norma nueva (“‘si F1, entonces G””), una norma
que no constituye el significado de ninguna disposicién preexis-
tente.

Lagunas juridicas v semejanza entre supuestos de hecho

Evidentemente, este modo de argumentar es poco persuasivo
si no se justifican las premisas; o sea, la existencia de una laguna
(v la imposibilidad de resolverla de otro modo) y la semejanza
entre los dos supuestos de hecho.

a) En primer lugar, la existencia de una laguna en el ordena-
miento es algo discutible; pues, como se sabe, siempre es posible
poner en marcha técnicas interpretativas que permitan evitar la
laguna.

En cualquier caso, incluso si se acepta que el ordenamiento
presenta una laguna, no es obligada la decision de colmarla. En
efecto, cualquier controversia puede resolverse simplemente ar-
gumentando a contrario (como sugieren, por lo demas, algunas
doctrinas clasicas); puesto que para el supuesto de hecho Fi no se
ha establecido expresamente una consecuencia juridica precisa,
puede sostenerse que dicho supuesto de hecho carece de cualquier
consecuencia juridica. Por ejemplo, como el comportamiento en
cuestion no estd expresamente prohibido, debe concluirse que
estd permitido. O bien, como a tal sujeto no se le ha conferido
expresamente cierto derecho, debe concluirse que dicho sujeto
no es titular de ese derecho. Se trata del uso productor del argu-
mento a conirario.

A decir verdad, también el argumento a contrario, al igual que
el argumento analdgico, es una técnica de integracion del derecho
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que, como tal, presupone la existencia de lagunas. Por lo general,
sin embargo, el argumento a contrario se considera (sin razén)
un argumento puramente interpretativo, no creador de normas
nuevas. Esto requiere alguna explicacidn.

Esa opinion encuentra fundamento en una concepcién impe-
rativista (y liberal) del derecho. La idea subyacente es que, “en
el estado de naturaleza™, los hombres son libres, o sea, carentes
de obligaciones, vy que el derecho es un conjunto de normas im-
perativas (mandatos) que imponen obligaciones a sus destinata-
rios, limitando asi su libertad “‘natural’’ (prejuridica). Ne obstan-
te, mas alla del ordenamiento juridico —alli donde el sistema
juridico no alcanza— queda siempre una zona de libertad “‘resi-
dual™, pues permanecen libres todos los comportamientos que no
vienen disciplinados por ninguna norma juridica.

Si el derecho est4 constituido sdlo por normas imperativas, es
evidente que ¢l argumento g confrario Unicamente podra usarse
en relacidn con las normas imperativas, puesto que no existen nor-
mas de otro tipo. Argumentar a confrario en presencia de una
norma imperativa conduce a formular una norma nueva, pero asi
formulada ésta es puramente permisiva; por ejemplo, “‘como el
comportamiento en cuestion no esta expresamente prohibido,
debe concluirse que esta permitido’. Ahora bien, si se concibe
el derecho como un conjunto de obligaciones, la formulacién de
una norma permisiva no constituye “verdadera” creacion de dere-
cho, sino sélo reconocimiento de una zona de libertad prejuridi-
ca. De este modo, pues, el argumento a contrario aparece, dentro
de esta concepcidén, como inocuo argumento interpretativo.

Lo cierto es, sin embargo, que las fuentes del derecho estan
compuestas no sélo de normas imperativas, sino también de nor-
mas permisivas, de manera que el argumento a contrario puede
usarse también en relacién con las normas permisivas. Ahora
bien, argumentar @ contrario en presencia de una norma permisiva
conduce a formular nuevas obligaciones o prohibiciones, nuevas
normas imperativas: por ejemplo, ‘‘como ¢l comportamiento en
cuestion no estid expresamente permitido, debe concluirse que
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esta prohibido”. Pues bien, es evidente que la formulacién de
una nueva norma imperativa constituye creacion de derecho, in-
cluso para quien haya abrazado una concepcidn imperativista del
derecho.

En suma, colmar una laguna argumentando a confrario no es
en absoluto una operacion neutra, puramente interpretativa. No
obstante, en nuestra cultura juridica, llenar una laguna argumen-
tando a contrario no se siente como un hecho ‘‘dramatico™,
como una intervencion creadora del intérprete. Por esta razon, el
argumento analogico debe ser reforzado con otras premisas que
permitan excluir la posibilidad de utilizar el argumento a con-
trario.

En la jurisprudencia se ha sostenido que el fundamento de la
analogia es el principio segun el cual los casos iguales deben ser
tratados de la misma manera. Pero ¢so no resuelve el problema,
puesto que el procedimiento analégico consiste en aplicar una
misma norma a dos supuestos de hecho que se consideran, pre-
cisamente, ‘‘semejantes™, y, por tanto, distintos, no “iguales”. 8i
los dos supuestos de hecho fuesen iguales, se resolverian con una
misma norma sin necesidad de aplicacion analégica.

En opinién de algunos, para recurrir a la analogia se presupone
que una controversia no pueda resolverse de otro modo, ni esti-
mando la demanda ni rechazandola, debido a la falta de disposi-
ciones aplicables al caso concreto que se somete al juez. En otras
palabras, la produccion de una norma mediante analogia no seria
necesaria cuando pudiera practicarse el argumento a contrario.
Pero, de nuevo, esto no resuelve el problema, porque, mirandolo
bien, siempre puede utilizarse el argumento g contrario como al-
ternativa al analégico: sostener que una determinada controversia
no puede resolverse argumentando a contrario no es diferente de
estimar insatisfactoria (injusta) la solucion que ofreceria dicho
argumento.

) En segundo lugar, afirmar que dos supuestos de hecho son
“semejantes’ no es distinto de sostener que ambos merecen la
misma disciplina juridica.
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La semejanza entre dos supuestos de hecho es por tanto una
cuestion opinable. Puede mantenerse que los supuestos de hecho
en cuestion no son en absoluto semejantes o que la semejanza
entre ellos es irrelevante o no esencial y que, por consiguiente,
la aplicacion analogica no esta justificada. Ademas, puede soste-
nerse que el supuesto de hecho no regulado Fi es analogo no ya
al supuesto de hecho Fz, sino a otro supuesto de hecho Fs, con
resultados decisorios diferentes. En suma, la semejanza entre los
dos supuestos de hecho no es algo que pueda afirmarse apodic-
ticamente: el argumento analégico debe completarse aduciendo
otras razones independientes en favor de la semejanza entre los
dos supuestos de hecho.

En particular, es preciso argumentar que el elemento comun a
los dos supuestos de hecho (lo que los hace semejantes) consti-
tuye, ademas, la “razén suficiente” por la que al supuesto de
hecho disciplinado se le ha atribuido precisamente esa, y no otra,
consecuencia juridica. En otras palabras, la aplicacion analégica
de una determinada norma presupone la previa identificacion de
la llamada ratio legis o mens legis; o sea, la identificacion de la
“razdén”, el motivo, el fin para el que se dispuso la norma.

Esto equivale a remontarse, a partir de una norma, al “‘princi-
pio” que la justifica; de manera que podria decirse que lo que se
hace en cualquier forma de aplicacion analégica no es tanto ex-
tender una disposicion particular, cuanto aplicar el principio de
cuya existencia seria “testimonio’’ la disposicién particular. Des-
de este punto de vista, la diferencia entre aplicacion analogica
(analogia /egis) y recurso a los principios del derecho (la llamada
analogia furis) se revela como una diferencia sélo de grado.

1. LA APLICACION ANALOGICA COMO TECNICA
DE INTEGRACION DEL DERECHO

Como se ha indicado, la aplicacion analdgica es una técnica
de integracion del derecho en presencia de lagunas. Se dice que
el derecho presenta una laguna o es incompleto cuando el intér-
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prete considera que un determinado supuesto de hecho no esta
regulado por ninguns norma expresa.

El articulo 12, disposicién preliminar, del Codigo Civil dispo-
ne que “‘si una controversia no puede solucionarse con ninguna
disposicion precisa, se atenderd a las disposiciones que regulan
casos semejantes o materias analogas; si aln hubiera dudas sobre
el caso, se decidira segin los principios generales del ordena-
miento juridico del Estado”. Precisamente, las controversias que
no pueden ser solucionadas con una “disposicidn precisa™, o sea,
con una norma expresa, configuran otras tantas lagunas juridicas.

El precepto mencionado obliga a los jueces al empleo, en pre-
sencia de lagunas, de dos distintos métodos de integracion. Suele
llamarse “‘analogia legis” (o “‘analogia™ sin ulteriores especifi-
caciones) a la aplicacion de una norma particular a un supuesto
de hecho semejante al previsto por ella (aun cuando distinto al
mismo). Suele denominarse ‘‘analogia iuris” al recurso a un prin-
cipio general del derecho.

Obsérvese que el articulo 12, disposicion preliminar, del Co-
digo Civil prescribe la utilizacion de estas dos técnicas de inte-
gracion de forma sucesiva y no alternativa. Mas exactamente,
dispone que se recurra a los principios solo cuando “‘atin existan
dudas sobre el caso’”; es decir, cuando no se encuentre una norma
que regule supuestos de hecho analogos al que esta examinando-
se o cuando se encuentren varias normas susceptibles de aplica-
cion analégica, de modo que a una misma controversia puedan
darsele soluciones diferentes. Asi pues, ¢l recurso a los principios
del derecho es un criterio de integracion subsidiario respecto a
la aplicacion analogica.

Por lo demas, es algo aceptado pacificamente que entre !a ana-
logia legis y la analogia juris no hay una distincion precisa: no
podria ser de otro modo; pues, como ya se ha dicho, la aplicacién
analdgica de una norma supone la previa individualizacion del
principio en que se funda.

Pese a las prescripciones del articulo 12, disposicion prelimi-
nar, del Cédigo Civil, y aunque la analogia ocupe un puesto im-
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portante en todos los tratados doctrinales y tedricos generales so-
bre la interpretacidén o sobre el llamado “método juridico”, no
parece que en la jurisprudencia se use mucho el argumento ana-
légico. Cuando menos, da la impresion de que la analogia se en-
mascara normalmente bajo ropajes mas modestos. En efecto, el
argumento analdgico sirve para justificar la creacién jurispruden-
cial de una norma “nueva” (no preexistente en las fuentes del
derecho); pero, por lo general, los casos no previstos pueden re-
solverse de forma menos dramatica, sin creacion explicita de de-
recho jurisprudencial.

Por ejemplo, puede evitarse (més que colmarse) una laguna:
a) ampliando el material legislativo tomando en consideracion
hasta encontrar una disposicidn que, oportunamente interpreta-
da, sea idonea para ofrecer la norma reguladora del supuesto de
hecho; ) modificando la anterior interpretacion del material le-
gislativo tomando en consideracion, por ejemplo, mediante la in-
terpretacion extensiva, sisterndtica o evolutiva, y recabar asi de
las mismas disposiciones la norma que regula el supuesto de he-
cho; ¢) argumentando a contrario en la forma que se indico, o,
en fin, d) elaborando normas o “principios’ que se consideran
implicitos en las fuentes del derecho (a pesar de lo prescrito por
el articulo 12, disposicion preliminar, del Codigo Civil, los jueces
prefieren recurrir a los principios antes que a la analogia). Todas
estas operaciones pueden justificarse apelando al dogma de la in-
tegridad del derecho.

Estas formas de resolver los casos no previstos se consideran
preferibles en aquellos sisternas en que, como ocurre en el nues-
tro, existe una separacion de poderes y los jueces no tienen com-
petencia para crear derecho. Cuando menos, la creacion jurispru-
dencial de derecho es pudicamente ocultada tras ropajes menos
vistosos y presentada como mera explicitacion de normas impli-
citas; o sea, como elaboracion de normas que se consideran ya
existentes, si bien en estado latente, en el sistema legislativo
(aunque el legislador no las haya formulado).
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HII. PROHIBICION DE LA APLICACION ANALOGICA

El articulo 14, disposicion preliminar, del Codigo Civil dispo-
ne que ‘‘las leyes penales y las que suponen una excepcion a
reglas generales o a otras leyes no se aplicaran fuera de los casos
y de los momentos previstos en ellas™. Segun el modo habitual
de interpretarla, esta disposicion pretende limitar la discreciona-
lidad de los érganos de aplicacion, impidiéndoles la posibilidad
de integrar el derecho mediante la analogia en determinadas cir-
cunstancias. En particular, se prohibe la aplicacion analdgica con
relacién a las leyes penales v a las excepcionales.

La aplicacion analogica de las leyes penales viene asimismo
prohibida por el articulo lo. del Codigo Penal, que dispone que
“nadie puede ser condenado por un hecho que no venga expre-
samente tipificado como delito en la ley, ni con penas que no
vengan establecidas por ella”. Es el llamado principio de “es-
tricta interpretacion™ en materia penal.

Asi pues, se prohibe al juez considerar algunas normas —las
penales y las excepcionales— como premisas para la construc-
cion de normas nuevas aduciendo la semejanza entre el supuesto
de hecho regulado por ellas y el no previsto. En suma, las normas
en cuestion no pueden aplicarse a supuestos de hecho distintos
de los expresamente mencionados en cllas, aunque sean seme-
jantes a éstos.

Por lo que respecta a las normas excepcionales, se considera,
ademas, que éstas ni siquiera pueden ser utilizadas como argu-
mentos para la construccion de principios generales (esto, como
veremos, no es mas que la definicion misma de “norma excep-
cional’; es excepcional la norma que no expresa o respeta un
principio general, sino que, por el contrario, constituye la dero-
gacion de principios generales).

Lo anterior equivale a afirmar que en el ambito del derecho
penal y del derecho excepcional rige el principio de la “norma
general exclusiva (o negativa)”. Asi suele llamarse a la norma se-
gin la cual “todo lo que no esta (expresamente) prohibido, esta
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permitido””. Puede decirse que, en el derecho penal, tal principio
tiene rango constitucional, en virtud del articulo 25 constitucional
(“nadie puede ser condenado st no es en virtud de una ley ...”").

Obligacion de argumentar a contrario

Es importante subrayar —porque no es algo obvio-- que la
prohibicion de la analogia se resuelve con la obligacion de argu-
mentar a contraric. Mas exactamente, en la obligacion de usar
el argumento a contrario de forma no meramente interpretativa
sino productora.

En efecto, hemos visto que el argumento a contrario puede
utilizarse tanto para acreditar una interpretacion meramente de-
clarativa o literal cuanto para justificar la formulacion de una
norma nueva de contenido negativo: puesto que no existe ningu-
na norma que conecte al supuesto de hecho F la consecuencia G,
debe mantenerse que existe una norma implicita segin la cual al
supuesto de hecho F corresponde la consecuencia no-G. Este es
precisamente el uso productor del argumento a contrario.

Eso significa, por ejemplo, que, si no hay ninguna norma que
atribuya una sancién penal a un determinado comportamiento,
debe mantenerse que ese comportamiento es penaimente licito.
En otras palabras: en ausencia de una norma penal de la forma
“si C, entonces 8"’ —donde C es una conducta, y S, una sancion
penal— debe concluirse que existe una norma implicita de con-
tenido negativo de la forma “si C, entonces no-S”.

A. Leyes penales

Segun la opinién comin doctrinal y jurisprudencial, en el texto
del articulo 14, disposicién preliminar, del Codigo Civil, la ex-
presién “ley penal’ hace referencia a las disposiciones que tipi-
fican los concretos delitos y establecen las penas correspondien-
tes 0 que, en cualquier caso, restringen la esfera de la libertad
individual.
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La prohibicion de aplicacion analégica no afecta, en cambio, a
las disposiciones que expresan normas “‘de favor’ para el impu-
tado; por ejemplo, las que prevén causas de justificacion o de ex-
clusién de la responsabilidad. Asi, por ejemplo, no esta excluida
la aplicacién analogica del articulo 54 del Codigo Penal, sobre la
no punibilidad de quien hubiera actuado en estado de necesidad
(se excluye, sin embargo, la aplicacién analdgica de las normas
que introducen causas de extincidn del delito, pero no por su con-
dicién de normas penales, sino por su condicién de normas ex-
cepcionales —sentencia de la Corte Constitucional 487/1989—).

Si se acepta que el argumento analdgico es un argumento
“productor” de derecho, o sea, un argumento que sirve para jus-
tificar (no una interpretacién preferentemente a otras, sino) la
creacion jurisprudencial de normas nuevas, la ratio de la prohi-
bicion de la analogia en derecho penal es obvia en una cultura
juridica de tipo liberal: permitiendo la analogia en derecho penal
se violaria el principio de seguridad del derecho, caracteristico
del sector de la disciplina juridica que mas directamente incide
en la libertad personal.

Ahora bien, con independencia de lo preceptuado en el articu-
lo 14, disposicion preliminar, del Cédigo Civil y en el articulo
lo. del Codigo Penal, la creacion jurisprudencial de derecho en
el ambito penal constituiria una infraccion del articulo 25 cons-
titucional, segiin el cual *“nadie puede ser condenado si no es en
virtud de una ley que haya entrade en vigor con anterioridad al
hecho cometido”. En esta disposicidén pueden leerse distintos
principios; entre ellos, los siguientes: primero, el principio de es-
tricta legalidad de los delitos y de las penas (al que se conecta
la reserva absoluta de ley en materia penal), y segundo, el prin-
cipio de irretroactividad de la ley penal. La creacion jurispruden-
cial de normas penales violaria ambos principios.

Por un lado, el principio de estricta legalidad supone que toda
resolucién judicial en materia penal ha de basarse en una precisa
disposicion legislativa. Y, ademas —podria afiadirse—, la reser-
va absoluta de ley en materia penal, al excluir que una norma
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penal pueda ser creada por fuentes subordinadas a la ley, excluye
asimismo que, ante el silencio del legislador, una norma penal
pueda ser creada por el juez.

Por otro lado, una norma creada ad hoc por el juez, es decir,
para resolver el caso sometido a él (por tanto, un caso ya exis-
tente), se aplicaria necesariamente de forma retroactiva. Quiere
decirse, en suma, que también en el articulo 25 constitucional
puede encontrarse implicitamente una prohibicion de analogia en
derecho penal, de manera que deberia considerarse constitucio-
nalmente ilegitima una eventual ley que permitiese la aplicacién
analégica de leyes penales.

B. Leyes excepcionales

La nocidn de ley o norma excepcional —asi como la nocion,
conectada con ella, de ley o norma especial— es controvertida
¥, en las construcciones doctrinales usuales, resulta oscura e in-
determinada.

Ateniéndose a la letra del articulo 14, disposicién preliminar,
del Cédigo Civil, que recomienda determinar dicha nocion ha-
ciendo referencia a la relacion entre regla y excepcion, casi todas
las normas podrian considerarse “excepcionales’” respecto a otra
mas general, y como tales podrian no considerarse susceptibles
de aplicacién analogica. Asi, por ejemplo, se ha sostenido que el
articulo 2,047 del Codigo Civil constituye una excepcion al ar-
ticulo 2,046, que a su vez es una excepcion al articulo 2,043,
ambos del mismo codigo. Si se entiende de este modo {a nocidn
de excepcionalidad, la disposicién en examen equivaldria (casi)
a una prohibicién absoluta de analogia.

En realidad, las cosas funcionan de otro modo: la disposicién
que estamos examinando no encierra una prohibicion general de
la analogia, sino que ofrece a los intérpretes un instrumento a.-
gumentativo preconfeccionado que les da la posibilidad de no
efectuar una aplicacion analdgica incluso alli donde seria posible
hacerlo. Cuando un juez no desee hacer uso de la analogia en
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circunstancias que, sin embargo, lo permitirian, puede justificarse
aduciendo que la norma de la que se pide su aplicacion analdgica
es una norma excepcional, y, como tal, no extensible.

Hay quien sostiene que deben considerarse reglas generales
las disposiciones que expresan normas ‘‘estructurales’, normas
que determinan las caracteristicas del sistema juridico; es decir,
normas tales que pueda convenirse que, alli donde no existiesen,
quedaria alterada la identidad del sistema juridico. Simétrica-
mente, serian excepcionales, y por ello sustraidas a la aplicacion
analégica, las disposiciones que sélo expresan normas “‘coyun-
turales’” o contingentes. Ahora bien, cualquiera puede compren-
der que la ubicacion de una disposicion en una o en otra clase
exige, en todo caso, un elevado grado de discrecionalidad por
parte de los 6rganos de aplicacion.

Mas persuasiva parece la tesis segun la cual debe considerarse
excepcional toda norma que no pueda reconducirse a los princi-
pios generales o fundamentales del ordenamiento juridico, sino
que, por el contrario, constituya una excepcion a los mismos; o
sea, que entre en contradiccion con ellos (sentencia de la Corte
Constitucional 487/1989). Esta tesis fundamenta el punto de vis-
ta, por otra parte bastante extendido, segin el cual las normas
excepcionales no encierran, a su vez, principios; de suerte que
no solo se impide su aplicacion analdgica, sino que ni siquiera
se permite usarlas para construir principios generales.

Por lo demas, es necesario advertir que —si se hace abstrac-
cion de esas (raras) normas que el propio legislador califica como
“principios”’— la identificacion de los principios generales o
fundamentales es un asunto bastante problematico: la decision de
atribuir a una norma el valor de *‘principio™ no es fruto de una
constatacion, sino de una valoracion,

IV. ANALOGIA VERSUS INTERPRETACION EXTENSIVA

Tanto en la doctrina como en la jurisprudencia se ha planteado
la cuestion de si la prohibicién de aplicacién analogica de las
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normas penales y excepcionales supone también la prohibicion
de la interpretacion extensiva. La pregunta tiene sentido, y ello
por varias razones.

En primer lugar, en rigor, el articulo 14, disposicién prelimi-
nar, del Cédigo Civil no habla en absoluto de analogia; ni siquie-
ra en la robrica lo hace (de “casos semejantes™ y de ‘‘materias
andlogas’ hablan el articulo 12 y el articulo 13, disposicion pre-
liminar, del Cédigo Civil; de “aplicacion analégica® habla la ru-
brica del articulo 13 del mismo cddigo). En realidad, el articulo
14, disposicion preliminar, del Cédigo Civil, entendido literal-
mente, parece excluir la interpretacion extensiva.

En segundo lugar, son muchos los que sostienen, no sin razén,
que la interpretacion extensiva no es algo que pueda distinguirse
estrictamente de la aplicacion analogica. Segiin esta opinion, la
distincion entre las dos cosas tiene mas bien la finalidad de eludir
la prohibicion de aplicacion analdgica: puede sortearse la prohi-
bicién simplemente efectuando una aplicacién analégica, pero te-
niendo cuidado de identificar a la analogia con otro nombre.

En tercer lugar, el articulo 1o. del Codigo Penal parece ofrecer
también otro argumento contra la interpretacidn extensiva de las
disposiciones penales, al establecer que nadie puede ser conde-
nado por un hecho que no venga expresamente tipificado como
delito por la ley (la formula se toma del articulo 199 del Cédigo
Penal, que establece que “‘nadie puede ser sometido a medidas
de seguridad que no vengan ¢xpresamente establecidas por la ley
y fuera de los casos previstos por la misma”).

Conceptualmente no es imposible trazar una distincion entre
aplicacién analdgica e interpretacidon exiensiva, adscribiendo la
primera a los métodos de integracion del derecho, y la segunda,
a los auténticos métodos interpretativos. Una cosa es decidir cual
es el significado de una disposicion; otra, construir una ““dispo-
sicidn” (apdcrifa) inexistente. Se interpreta extensivamente el de-
recho cuando se extiende el significado de un término juridico o
de una locucién juridica mas alla de su significado literal mas
inmediato. Se aplica analogicamente el derecho cuando se utiliza
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una norma juridica para resolver un ¢aso que se reconoce como
excluido de su campo de aplicacion, y esto, como se ha visto, no
es distinto de elaborar una norma nueva.

Por ejemplo, aplicar a los “ciclostilados™ una norma dictada
para los “libros” puede ser fruto de mera interpretacion extensi-
va; pero, para aplicar a los “‘videocassettes™ una norma que se
refiera a los ““libros™, es necesario recurrir al procedimiento ana-
légico. Ahora bien, es evidente que en la realidad la diferencia
es solo de grado. Por lo demas, si es cierto que ¢l uso de la ana-
logia viene normalmente enmascarado con argumentaciones de
diverso tipo (especialmente con el argumento de los principios),
distinguir entre aplicacion analdgica e interpretacién extensiva
es, en todo caso, futil.

La orientacion jurisprudencial

No obstante, la jurisprudencia parece considerar que existe
una diferencia cualitativa entre la interpretacion extensiva y la
analogia, entendiendo habituaimente que el articulo 14, dispo-
sicion preliminar, del Cédigo Civil prohibe sélo la aplicacion
analégica y no asi la interpretacion extensiva. Mas aiin, la juris-
prudencia sostiene de forma constante que las disposiciones excep-
cionales y singulares, aunque no son susceptibles de aplicacion
analégica, pueden, sin embargo, ser interpretadas extensivamen-
te. La casacién penal, a su vez, a pesar de lo dispuesto por el
articulo lo. del Coédigo Penal, establece sin ninguna duda que
también las disposiciones penales son susceptibles de interpreta-
¢i6n extensiva, argumentando que tal interpretacion apunta sim-
plemente a hacer coincidir el alcance de la norma con la voluntad
real del legislador.

Tomemos, por ejemplo, las siguientes maximas jurispruden-
ciales.

La interpretacién de la ley es calificada de “‘extensiva’ cuando el
contenido real de las disposiciones particulares, correctamente esta-
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blecido a través de los medios proporcionados por la logica y la téc-
nica juridica, es mas amplio que el que se desprende de las expre-
siones literales que componen la disposicién misma. Dicha interpre-
tacién no encuentra limitaciones en el articulo 14, disposicidén
preliminar, del Cédigo Civil, porque no amplia el contenido real de
la norma sino que impide que supuestos de hecho comprendidos en
ella escapen a su disciplina por un injustificado respeto a la falta de
expresiones literales. La interpretacién extensiva es admitida como
tal en relacién con todas las disposiciones legislativas, incluidas las
penales y las que suponen una excepcion a reglas generales, puesto
que también identifica los momentos y los casos en que éstas han de
ser aplicadas (casacion penal, 29 de abril de 1974).

La interpretacién extensiva, por cuanto no se dirige a reconducir,
mediante un procedimiento logico, a la disciplina de un contrato o
de una norma legislativa casos no comprendidos en ella sino a iden-
tificar el contenido de la norma contractual o legal mas alla del sig-
nificado literal de las palabras usadas, estd siempre permitida, no
encontrando como limites los que el articulo 14, disposicién preli-
minar, del Cédigo Civil establece s6lo para la interpretacion analo-
gica (casacién 1433/1970).

La interpretacion extensiva, a no confundir con la interpretacion ana-
l6gica, prohibida en linea de principio en materia penal, se produce
cuando se¢ extiende el ambito de aplicacién de una norma penal a un
caso que, aun no viniendo expresamente previsto en ella, debe con-
siderarse comprendido en la misma atendiendo a la intencién del le-
gislador (casacion penal, 8 de enero de 1980).

La interpretacion extensiva no encuentra limitaciones en el articulo
14, disposicién preliminar, del Cédigo Civil porque no amplia el
contenido real de la norma, sino que impide que supuestos de hecho
comprendidos en ella escapen a su disciplina por un injustificado
respeto a la falta de expresiones literales; es, en efecto, obligacién
del intérprete aplicar la norma mas alla de lo que la diccion literal
comportaria, haciendo coincidir exactamente el alcance de la norma
con el pensamiento y la voluntad del legislador (casacion penal, 8
de enero de 1980).
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Y todavia, con referencia a las normas excepcionales; ‘‘tam-
bién esta permitida la interpretacion extensiva con relacién a nor-
mas de caricter excepcional cuando el legislador minus scripsit
quam voluit” (TAR Marche 54/1979),

Con relacién a las normas de cardcter excepcional estd prohibida la
interpretacion analdgica, aunque no Ia extensiva, que se limita a re-
conducir al &mbito de la norma interpretada los casos que sélo aparen-
temente parecen excluidos de ella, pero que, en realidad, atendiendo
a la ratio objetiva de la norma, el legislador consideré incluidos en
la misma; no escapan a dichos principios las normas de derecho sin-
gular, siendo también ellas susceptibles de interpretacién extensiva
en ¢l ambito de ja materia especial a la que se refieren (casacién
2004/1976).

*“‘Las normas excepcionales no pueden aplicarse fuera de ios
casos previstos por la ley, pero son susceptibles de interpretacion
extensiva basandose en el verdadero significado de las palabras
y en la intencion del legislador evalvada en el caso concreto”
{casacion 755/1976).

Las normas que tienen cardcter excepcional, como las que conceden
exenciones fiscales, no son susceptibles de interpretacién analégica,
pero si es admisible su interpretacion extensiva cuando el significado
de las palabras, evaluado teniendo en cuenta la intencién del legis-
lador, resulte mas amplio que la expresién literal; en tal caso, en
efecto, se reconducen al ambito de la norima todos los casos real-
mente queridos por el legislador, no obstante la insuficiencia literal
de la expresion (minus dixit quam voluti) (casacién 179/1971; casa-
cién 339/1971; casacién 1614/1971; casacién 2376/1971).

La interpretacion extensiva, a diferencia de la analdgica, estd permi-
tida para las normas excepcionales, ya que con ¢lla no se amplia el
ambito de operatividad del sistema juridico sino que sélo se corrige
una falta de adecuacion de la expresion literal usada por ¢l legislador
con su voluntad efectiva, haciendo ast explicito lo que ya esta im-
plicitamente contenido en la ley (Consejo de Estado, seccion V,
1030/1969).
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Y, en fin, con referencia al derecho singular:

para las disposiciones de derecho singular sélo esta prohibida la in-
terpretacion analogica, mientras que estd permitida la extensiva; pero
ni siquiera esta ultima tiene cabida si la ratio Jegis no persuade de
que el legislador tuvo en mente extender el precepto a casos aparen-
temente no contemplados en él (casacidén 1800/1981. En el supuesto,
el principio fue afirmado para excluir la aplicabilidad, en via anal6-
gica o de interpretacion extensiva, de la legislacion sobre empleo
publico a la relacién privada de trabajo).
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