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I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA. II. SU SOLUCION EN LA STS DE 23 MAYO 2017. 1. /Tal

vez por interpretacién «formal»?. 2. ¢Ta vez por analogia? No hay laguna legal, dice el TS. 3.
Solo mediante una interpretacion «correctora» del art. 236. g.6 RH, y siempre que se trate de
la ejecucion notarial de una vivienda hipotecada. Ill. EN Ml OPINION, LA STS DE 23 MAYO
2017 ENTREMEZCLA LAS DOS SOLUCIONES POSIBLES, RADICALMENTE OPUESTAS ENTRE Si.
1. Una primera alternativa en el dilema: si no hay laguna legal, «formalmente» nada hay que
corregir. 2. Pero si hay laguna legal: /solo cabe resolverla por analogia o, mds bien, mediante
la interpretacion extensiva?. 2.1. El viejo mito, ya hoy superado, de la obligada interpretacion
restrictiva de las normas procesales. 2.2. La distincion, en general, entre analogia e interpre-
tacion extensiva, y su -posible- aplicacion al presente caso. 2.3. No obstante el caracter ex-
cepcional, no solo procesal, de tales normas.

RESUMEN: Entiende la presente sentencia del TS,
que, aun no habiendo laguna legal que colmar
mediante la analogia, ni la interpretacion exten-
siva, desde una interpretacion evolutiva y ldgica
de las ultimas reformas legislativas habidas para
la proteccion del deudor hipotecario, cabe inter-
pretar correctoramente el art. 236 g.6 RH, que en
su letra no establece limite alguno en la posible
adjudicacion del inmueble hipotecado y ejecuta-
do en caso de llegar a la tercera y tltima subasta
ante el notario, de modo que pueda aplicarseles
los topes que aquellas otras normas establecen

ABSTRACT: The present TS ruling states that, even
though there is no legal loophole to be filled by
the analogy, nor the extensive interpretation, from
an evolutionary and logical interpretation of the
latest legislative reforms for the protection of the
mortgage debtor, it is possible to interpret art. 236
.6 RH, which in its letter does not establish any
limit on the possible adjudication of the mortga-
ged property and executed in case of reaching the
third and last auction before the notary, so that
the ceilings that these establish in the same case
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en idéntico caso para cuando la ejecucion hipo-
tecaria opera judicialmente. Frente a tal postura,
entiende el autor de este comentario que el TS ha
entremezclado las dos alternativas, radicalmente
opuestas entre si, que tenia: si, en efecto, no hay
laguna legal, pues el art. 236 g.6 RH resuelve ex-
presamente una cuestion conforme a su letray a
su espiritu, no habria, entonces, nada que corregir
por via interpretativa. En cambio, solo cabria hacer
tal "correccion” de admitirse que, en efecto, haya
una laguna legal: no, por supuesto, contenida en
aquel art. 236 g.6 RH, sino en |a posterior pléyade
de reformas legislativas que -supuestamente- han
olvidado reformarla en aras de proteger al deudor
hipotecario.

PALABRAS CLAVE: Hipoteca - ejecucion - deudor
hipotecario - notario - interpretacion socioldgica
o0 evolutiva - interpretacion extensiva - analogia.

with such a position, the author of this comment
understands that the TS has intermixed the two
alternatives, radically opposed to each other, that
had: if, in effect, there is no legal loophole, since
art. 236 g.6 RH expressly resolves an issue accor-
ding to its letter and its spirit, there would then be
nothing to correct by way of interpretation. On the
other hand, it would only be possible to make such
a «correction» of admitting that, in effect, there is
a legal gap: not, of course, contained in that art.
236 9.6 HR, but in the subsequent plethora of le-
gislative reforms that - supposedly - have forgo-
tten to reform it in order to protect the mortgage
debtor.

KEYWORDS: Mortgage - execution - mortgage
debtor - notary - sociological or evolutionary in-
terpretation - extensive interpretation - analogy.

I.  PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El caso que, en esta ocasion, aqui traigo ha sido tomado de un interesante
recurso de casacion, resuelto por la STS de 23 mayo 2017 (R] 2017, 2708). El
que sigue:

Ejecutada extrajudicialmente, esto es, por via notarial, una hipoteca in-
mobiliaria, el deudor hipotecario (en el caso, una empresa, una S.L. —-impor-
tante, se verd, es advertirlo-), interpone contra el acreedor (un Banco, como
suele ser habitual), una demanda de nulidad de aquel procedimiento de venta
extrajudicial, fundandola en varias razones (entre ellas, incluso retoma la vie-
ja cuestion, acerca de la inconstitucionalidad de aquel procedimiento); en lo
que importa, se pide también, aunque supletoriamente, la diferencia entre el
importe en que se ha vendido extrajudicialmente la finca, y la cantidad mini-
ma en que conforme a los arts. 670 y 671 de la LEC debia haberse realizado
aquella ejecucion. Razona el deudor demandante que el art. 236. g.6. RH (refe-
rido a la posible, y tan habitual, «tercera subasta, sin sujecion a tipo», que fue la
norma aplicada por el notario en aquella ejecucion), vulnera los principios de
legalidad y jerarquia normativa (art. 9.1 CE), por mostrarse contrario a aque-
llas normas de la LEC, especialmente al art. 671, que tras ser modificado por
el RDL 8/2011, de 1 de julio, de medidas de apoyo a los deudores hipotecarios,
prevé un tope minimo: «Si en el acto de la —tercera y ultima— subasta no hubiere
ningun postor;, podrd el acreedor pedir la adjudicacion de los bienes por cantidad
igual o superior al sesenta por ciento de su valor de tasacion».

Adviértase que tales son las normas indicadas por la fecha de la demanda
(alla por 2011), y que el art. 671 LEC ha sido modificado posteriormente, en
dos ocasiones mas (en 2013 y en 2015), con la misma finalidad y manteniendo
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aquel tope minimo del 60 % en caso de tercera subasta del inmueble hipote-
cado (si se trata de vivienda habitual, pues de no serlo, el minimo para la ad-
judicacion es el 50 % del valor de tasacion). Pero salvadas estas matizaciones,
la cuestion principal sigue teniendo hoy su interés, incluso mas agravado el
caso, pues, en efecto, el art. 236. g.6. RH sigue sin fijar tope minimo para la
tercera y ultima subasta. Bien que tal norma podria ser estimada actualmente
como derogada tacitamente a la vista de la nueva redaccion dada, en 2013, al
art. 129 LH en su letra d), cuando se refiere a una sola subasta electrénica y se
remite a la LEC. Pero tampoco puede negarse que ese mismo art. 129 LH, en
su letra siguiente, la e), también modificada en 2013, se remite al RH; y, ante
todo, que el TS estaba resolviendo un caso planteado en 2011. ; Tal vez, enton-
ces, pudiera haber podido aplicar retroactivamente tales reformas, o, cuando
menos, como criterio sociologico?;... Quid iuris?

Il. SU SOLUCION EN LA STS DE 23 MAYO 2017

Las sentencias de primera instancia y de apelacion denegaron en aquel
caso la nulidad del procedimiento de venta extrajudicial y dicha denegacion
fue confirmada por la STS de 23 mayo 2017:

Para empezar, como dice al comienzo de su extenso y razonado Funda-
mento de Derecho 6.° «se plantea si cabe hacer discriminacién entre la ven-
ta extrajudicial y la ejecucion judicial de hipoteca al decidir sobre los efectos
de la tercera subasta». Pues tal «discriminacion», asi vuelve a decir la STS, si
existi¢ originariamente, cuando la LEC-2000, sin reformar el RH, tan solo el
art. 129 LH, ya preveia limites en su art. 671: «Si en el acto de la subasta no
hubiere ningiin postor, podrd el acreedor pedir la adjudicacion de los bienes por el
50 por 100 de su valor de tasacion o por la cantidad que se le deba por todos los
conceptos».

«Ahora bien —sigue diciendo la STS—, en el devenir de los afios sucedieron
circunstancias y hechos relevantes que llamaron poderosamente la atencion
del legislador, que se vio obligado a darle respuesta... la crisis financiera inter-
nacional y sus consecuencias en Espania». Entre otras respuestas, la contenida
en el RDL 8/2011, con titulo «expresivo», dice el TS. Y de él reproduce el TS
varios fragmentos de su Preambulo (los siguientes), para destacar su intencion
de adoptar «medidas adicionales de proteccion para las familias con menores in-
gresos» y de alcanzar «la proteccion econémica, social y juridica de la familia.
Concretamente, aquellas familias que han perdido su vivienda»; para lo cual, en-
tre otras cosas (segun sigue diciendo aquel Preambulo que la STS reproduce),
se adoptan «las reformas necesarias para garantizar que las ejecuciones hipote-
carias se realizan sin dar lugar a situaciones abusivas o de malbaratamiento de
los bienes afectados». Con tal fin, aquel RDL contenia dos grupos de medidas:
en uno de ellos (segun decia la norma también en su Exposicion de Motivos,
reproducida en la STS que nos ocupa), «se modifica la Ley de Enjuiciamiento
Civil para garantizar que, en caso de producirse una ejecucion hipotecaria por
impago, los deudores recibiran una contraprestacion adecuada por el inmueble,
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que les permita anular o reducir al mdximo la deuda remanente. «Para ello, se
prevé que la adjudicacion al acreedor en subasta de un inmueble hipotecado como
consecuencia de una ejecucion, se realizard por un precio nunca inferior al 60%
de su valor de tasacion. Establece, por tanto, un limite equilibrado, impidiéndose
cualquiera adjudicacion al acreedor inferior al 60% del valor de tasacién, inde-
pendientemente de la cuantia de la deuda total y ello con el fin de evitar el despojo
del deudor».

Ast las cosas, la cuestion, vuelve a decir ahora el TS, es «plantearnos si la
reforma llevada a cabo por el RDL 8/2011, era de aplicacion a las ventas ex-
trajudiciales»:

1. ¢TALVEZ POR INTERPRETACION «FORMAL»?

Su primera opcion: «La respuesta puramente formal ha de ser negativa,
pues la reforma se hace de preceptos que regulan la via de apremio en la eje-
cucion judicial dineraria, que no son de aplicacion a las ventas extrajudiciales
por cuanto el art. 129 LH remite al RH y no a la LEC, en los términos origina-
les (LEC 2000) atin vigentes... —asi pues— formalmente no cabe su aplicacién».

¢Entonces?

2. (TALVEZ POR ANALOGIA? NO HAY LAGUNA LEGAL, DICE EL TS

«Ya que formalmente no cabe su aplicacion -sigue diciendo—, se plantea si
seria posible y procedente su aplicacion por analogia». Y tras recordar lo dis-
puesto en el art. 4 CC sobre ella, dice: «Del texto —de tal art. 4 CC- se infie-
re que el primer requisito para que se aplique el instituto de la analogia es la
existencia de laguna legal, entendida en el sentido de la falta de prevision de
la norma con relacion a un caso determinado, no subsumible en el presupues-
to de hecho contemplado en la norma ni resoluble a través del expediente de
interpretacion extensiva de la misma. Este primer requisito no concurre, pues
no existe laguna legal en orden a la regulacion del procedimiento de venta
extrajudicial hipotecaria al tiempo de la sustanciacion del concreto procedi-
miento que nos ocupa y en el que se celebro la tercera subasta. Regian, segin
ya se ha expuesto, los preceptos del RH al que remitia el art. 129 LH, entre
e}los el articulo 236-g, en el que se preveia la celebracion de la tercera subasta
sin sujecion a tipo».

3. SOLO MEDIANTE UNA INTERPRETACI(')N, «CORRECTORA» DEL ART. 236. G.6 RH, Y
SIEMPRE QUE SE TRATE DE LA EJECUCION NOTARIAL DE UNA VIVIENDA HIPOTE-
CADA

Sin embargo, teniendo a la vista: por un lado, las circunstancias de crisis
financiera habida en Espana (como realidad social necesaria para interpretar
las normas, ex art. 3 CC, recuerda el TS), y, por otro lado, la ratio de aquellas
reformas legales, cual es la proteccion del deudor hipotecario, concluye el TS,
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a su decir con el comun de la doctrina, en la posibilidad de hacer una inter-
pretacion «correctora» del art. 236 g.6 RH, y aplicarle el mismo tope porcen-
tual que en el caso de ejecucion judicial: «pues la filosofia o razén de ser que
inspira las reformas legislativas en materia de proteccién del deudor hipote-
cario —dice- tendria el mismo encaje en las ventas extrajudiciales que en las
ejecuciones judiciales».

Pero, en seguida, matiza tal correccion, al observar que pocos meses des-
pués de aquel RDL 8/2011, hubo otra norma, la Ley 37/2011, de 10 octubre,
de medidas de agilizacion procesal, en cuya disposicion adicional 6.% se vino a
fijar para la ejecucion hipotecaria de la LEC un tope minimo para la adjudica-
cion, inferior (del 50 %), cuando el inmueble hipotecado no fuera la vivienda
(para ella, se mantendria el minimo del 60 %): «... las subastas en las que no
hubiere ningun postor se realicen sobre bienes inmuebles diferentes de la vivienda
habitual del deudor; el acreedor podra pedir la adjudicacion de los bienes por can-
tidad igual o superior al cincuenta por ciento de su valor de tasacién».

De ello el TS deduce lo siguiente: «Si asi se obra se aprecia que el legis-
lador, por lo ya razonado, quiere proteger a todo deudor hipotecario, pero
distinguiendo entre inmuebles que no constituyen vivienda familiar -menor
proteccion—y vivienda familiar -mayor proteccién-. Al respecto, sin entrar en
el andlisis de las normas, menciona hasta 3 ejemplos de ellos en la normativa
posterior mds reciente, también protectora del deudor hipotecario» (luego ve-
remos una de ellas, que parece pasar desapercibida para el TS).

El silogismo, pues, quedaba asi servido para el TS: el legislador quiere pro-
teger a todo deudor hipotecario, sin distinguir entre procedimientos judicial
o extrajudicial (primera premisa), pero diferenciando eso si entre inmuebles
que no son vivienda familiar -menor proteccién—, de los que si lo son —ma-
yor proteccién— (segunda premisa). «Consecuencia de lo anterior es que, en
el caso resuelto, la empresa —deudora cuya hipoteca fue notarialmente ejecu-
tada—, no puede pretender el mismo grado de proteccién que los titulares de
viviendas habituales. Siendo ello asi su recurso no puede estimarse, pues la
adjudicacion por el acreedor de los bienes hipotecados, en tercera subasta, ex-
cedi6 con creces del 50 por 100 del valor de tasacién».

Ahi la conclusion del caso, y aqui la general: que aquellas normas sobre
ejecucion judicial de hipoteca son aplicables a los casos de ejecucion extraju-
dicial o notarial.

Ill. EN MI OPINION, LA STS DE 23 MAYO 2017 ENTREMEZCLA LAS DOS SOLUCIO-
NES POSIBLES, RADICALMENTE OPUESTAS ENTRE SI

1. UNA PRIMERA ALTERNATIVA EN EL DILEMA: SI NO HAY LAGUNA LEGAL, «FOR-
MALMENTE» NADA HAY QUE CORREGIR

La clave en el caso residia, segun parece al TS, en si habia 0ngl legal

en el art. 236 g.6 RH, que el TS plantea, con razoén, solo comwgskbl?*&g&nﬂ»‘ B SEVIL)
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sobrevenida, provocada por aquella pléyade de reformas normativas tendentes
a una mayor proteccion del deudor hipotecario.

Pero, rdpidamente, el TS niega tal laguna pues ahi esta, y sigue estando,
el art. 236 g.6 RH diciendo que en la tercera y tltima subasta no hay minimo
para la adjudicacion. De ser asi, como asi cree el TS, entonces esa debia haber
sido su premisa para concluir con lo que llama respuesta «formal» negativa,
como vimos arriba cuando dice, «pues la reforma se hace de preceptos que re-
gulan la via de apremio en la ejecucion judicial dineraria, que no son de apli-
cacion a las ventas extrajudiciales por cuanto el art. 129 LH remite al RH y no
ala LEC, en los términos originales (LEC 2000) atn vigentes... —asi pues— for-
malmente no cabe su aplicacion».

Aunque hable de esa especie de interpretacion «formal», no se trata tan
solo de una interpretacion literal o gramatical, que lleve como resultado a tal
interpretacion estricta del RH. Hay también, y sobre todo, una interpretacion
sistemdtica (entre RH y LEC), logica e incluso historica, que arranca desde el
origen de la normativa hipotecaria, en su versién actual, cuando es modificada
por la LEC-2000: ya entonces, el legislador, en la separacion de dos procedi-
mientos (uno judicial y el otro extrajudicial), aun con sus coincidencias, cons-
ciente e intencionadamente establecio diferencia; si no, ;para qué regular dos
procedimientos distintos, cada cual con su régimen? Esas fueron la voluntad
del legislador, y la razon de la ley.

Pero sabedor fue también el legislador de que el judicial era el ejecutivo
modélico (por su mayor hébito,..., o por lo que fuera), y que, por eso mismo,
su regulacion, mas detallada por tal razon, funcionaria como supletoria del
procedimiento extrajudicial o notarial para cuando no hubiera especialidad
prevista para éste. Asi lo dice el art. 129 LH, en su letra h): «La Ley de Enjui-
ciamiento Civil tendrd cardcter supletorio en todo aquello que no se regule en la
Ley y en el Reglamento Hipotecario», como, por lo demds, proclama, en general,
gl art. 4 LEC.

Precisamente, el establecimiento de un sistema legal supletorio es un
modo de integracion que, por tanto, evita que haya lagunas. Nunca habra ver-
dadera laguna que colmar, si pudiendo el legislador regular una determinada
cuestion, no ha querido voluntariamente hacerlo, porque desea, clara o tacita-
mente, que tal cuestion quede excluida (inclusio unius exclusio alterius), como
sucede si al regular una materia se remite, en algunas de sus cuestiones, a la
regulacion contenida en otra materia, sin hacer lo propio para otras cuestiones
que en ésta se prevén, pero en aquélla no. Tampoco habra auténtica laguna,
si hay reglas generales que aplicar supletoriamente, o antes reglas convencio-
nales, pactadas de antemano con base en el principio de autonomia privada
(que en la materia, procesal y ejecutiva, que ahora nos ocupa, veremos, tiene
un margen muy estrecho).

Y es esto ultimo, en mi opinion, lo que sucede en nuestro tema, donde, de
inicio, no habria laguna que colmar: el art. 236 g.6 RH no fija ningtin limite
de valor para la adjudicacion del inmueble hipotecado en favor del acreedor
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hipotecario en la ultima subasta. No es que haya olvidado hacer mencion de
tal cuestion, y tal descuido haya provocado la duda de saber si hay o no limi-
te en la 3.% subasta. Es que expresamente dice que no lo hay («sin sujecion a
tipo»). Y asi, ademds, lo ha dicho desde un principio, sin que la LEC-2000 lo
reformase, cuando, en cambio, para la ejecucion judicial si establecia ya topes,
limites en su art. 671. ;Habia, acaso, ya entonces una laguna?

No en vano, el propio TS, al comienzo de su razonamiento —recuérde-
se— «plantea si cabe hacer ~hoy— discriminacion entre la venta extrajudicial y
la ejecucion judicial de hipoteca al decidir sobre los efectos de la tercera su-
basta», tal como lo hizo la LEC-2000: pues refiriéndose a LEC-2000 también
habla de «discriminacion» (jhasta 4 veces emplea en general tal expresion!).
;Acaso es porque ya, por entonces, en 2000, habria que aplicar a la ejecu-
cion notarial el tope que la LEC solo preveia para la judicial? EI TS habla ya
entonces de «discriminacion», pero no llega a decir que ya entonces hubiera
laguna que integrar para evitar esa discriminacion, esa especie de injusticia o
desigualdad. Es que no la habia, como tampoco la hay, por poner un ejemplo,
porque haya una ley para los arrendamientos urbanos y otra para los rusti-
cos, y una de ellas otorgue mayor proteccion al inquilino que la otra (como,
sin duda, hoy sucede con la LAR), o, mejor ejemplo atin, porque dentro de
los propios arriendos urbanos, el legislador disponga un régimen mds favora-
ble al arrendatario que otro (como, de momento, sigue siendo el régimen de
arrendamiento para uso de vivienda). Y los ejemplos comparativos podrian ser
otros muchos...

Ahora bien, de ser asi, y, en efecto, entender que al principio no hubo im-
prevision y solo intencién en el legislador de establecer dos procedimientos
ejecutivos diversos, ;por qué no entender que tampoco sobrevenidamente se
ha producido una laguna legal, ni tampoco injusticia que corregir? Porque po-
dria, sin exageracién, pensarse en que no ha habido descuido, desliz del legis-
lador en sus diversas y numerosas reformas legislativas habidas en esta materia
hasta la fecha: porque seguir solo refiriéndose a la ejecucion judicial para otor-
garle un mejor trato es lo que ha hecho siempre la LEC desde un principio, al
menos desde 2000. La tinica distincion, o precision, que ha hecho el legisla-
dor ha sido la de diferenciar segtn la ejecucion hipotecaria sea o no de una vi-
vienda; pero siempre dentro de la ejecucion judicial. Nada de la extrajudicial.
{Y oportunidades ha tenido el legislador!: precisamente, entre los 3 ejemplos
que la propia STS de 23 mayo 2017 menciona como medidas de proteccion
del deudor hipotecario (que menciona, pero sin analizar, recuérdese), hay uno
muy revelador (y copio literalmente cuanto de ¢l dice aquella STS): el «del
art. 12 del RDL 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccion de
deudores hipotecarios sin recursos, que si regulo la venta extrajudicial de vi-
vienda habitual, con la introduccion de determinadas especialidades», jentre
las cuales no habia nada sobre el tema que nos ocupa!

Asi pues, si, desde un principio, el legislador no ha establecido topes en
las subastas de ejecuciones hipotecarias notariales, y asi se ha mantenido en
las multiples reformas legales habidas luego sobre la materia, ¢ por qué pensar
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en que ahora se olvida, y no en que nunca ha deseado otra cosa? No habria,
entonces, laguna legal que colmar, como, en efecto, cree el TS, pero en tal caso
no cabe corregir nada de la letra de la norma, porque corregir su letra seria
corregir la voluntad del legislador y la razon de la ley, en contra de lo que im-
pone el art. 3.1 CC in fine.

:Que, entonces, hay discriminacién? Ya seria meternos en terrenos mas
movedizos de justicia, de igualdad....; o en los de la proteccion del deudor hi-
potecario, que incluso nos harian volver al tema de la inconstitucionalidad de
tal procedimiento en si mismo considerado. Pero por lo que a la proteccion del
deudor hipotecario interesa, mas alla de que sea un particular o una empresa,
y de que hipoteque o no su vivienda,..., no se olvide que, aparte de otras razo-
nes (mas historicas que presentes), la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas
—también— para reforzar la proteccion de los deudores hipotecarios, modifico
el art. 129 LH manteniendo la venta extrajudicial del bien hipotecado confor-
me al art. 1858 CC, siempre que se hubiese pactado en la escritura de consti-
tucién de la hipoteca; y que, por tanto, si no hubo tal pacto, sino imposicion
o desinformacién sobre ello, habria que estimar tal pacto como abusivo, con
las consecuencias paralizantes que el propio art. 129 H prevé, precisamente
introducidas por aquella reforma de 2013. Por otra parte, tampoco tal falta de
limites de valoracion en la adjudicacion puede permitir una suerte de dacion
en pago que, en el fondo, encubra un fraude a la prohibicion del pacto comi-
sorio del art. 1859 CC. Es funcion del notario impedir todo ello, quien, por
tanto, en la aplicacion de la ley se enfrentaria a un problema de interpretacion
de la voluntad privada, no de la de la ley.

De modo que corregir, de antemano, por via interpretativa correctora el
art. 236 g.6 RH, no solo seria corregir la voluntad de la ley, sino que también
supondria corregir la voluntad de las partes, del acreedor y del deudor, y todo
ello, en el fondo, tal vez por desconfiar en el propio notario.

Con todo, y asi las cosas, en mi opinion solo cabria hacer una interpreta-
cion correctora del RH admitiendo que si hay una laguna legal. Pero de haber-
la, con lo dicho queda también claro que habria que buscarla en cualquiera de
las normas mencionadas que hubiera podido reformar al art. 236 g.6 RH y no
lo hizo; pero nada hay que indagar en esta norma reglamentaria que, ya redac-
tada tal cual desde 1992 (si no yerro), no contiene imprevision ninguna, tanto
como que claramente resuelve la cuestion diciendo expresamente que no hay
limites en la tercera subasta.

Sin quererlo, la misma STS de 23 mayo 2013 reconoce que la imprevision
esta fuera de tal norma reglamentaria, en todas aquellas posteriores, cuando
dice, aunque de pasada: «Al tratarse "de actuaciones urgentes” —segin decfan
aquellas normas en sus Preambulos—, el legislador obré con precipitacién»; o
sea, el legislador de los tiempos de crisis, no el legislador de la LEC-2000.

De admitirse, pues, tal imprevision, tal laguna sobrevenida, ;como col-
marla entonces?
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2. PERO SI HAY LAGUNA LEGAL: ;SOLO CABE RESOLVERLA POR ANALOGIA 0, MAS
BIEN, MEDIANTE LA INTERPRETACION EXTENSIVA?

Es verdad que, al no observar laguna, el TS excluye, sin mads, el recurso a
la analogia. Pero, en mi opinion, lo hace incurriendo en cierta confusion, por
lo demds, muy comun dada su dificultad, tan grande que muchos niegan su
existencia misma: la distincion entre analogia e interpretacion extensiva.

Ante todo, recuérdese lo que decia al respecto aquella STS 23 mayo 2017:
«Del texto —del art. 4.1 CC- se infiere que el primer requisito para que se apli-
que el instituto de la analogia es la existencia de laguna legal, entendida en el
sentido de la falta de prevision de la norma con relacion a un caso determina-
do, no subsumible en el presupuesto de hecho contemplado en la norma ni
resoluble a través del expediente de interpretacion extensiva de la mismay.

En tal pasaje, como se ve, el TS habla indistintamente de analogia y de in-
terpretacion extensiva: empieza hablando de aquélla para terminar hablando
de ésta como si de la misma cosa se tratara. ;Por qué? ;Acaso, sencillamente,
por ignorancia, o conscientemente, para evitar importantes escollos en el ca-
mino? Pues ahi estd la idea generalizada de que las normas procesales han de
interpretarse restrictivamente, o que las normas excepcionales, como pudie-
ran ser las del asunto que nos ocupa, no pueden aplicarse por analogia (art.
4.2 CC), ni tampoco interpretarse extensivamente?,...

2.1.  El viejo mito, ya hoy superado, de la obligada interpretacion restrictiva de las
normas procesales

Tal vez haya querido el TS eludir la cuestion por la sede general en que
nos movemos y por el contenido de las normas particulares que se tratan: al
finy al cabo, son normas procesales que, ademds, en su fijacion de topes mini-
mos en la adjudicacion, quiza pudieran estimarse como excepcionales.

No olvidemos la influencia que en nuestra doctrina y jurisprudencia ha
tenido en materia de interpretacion, como en tantas otras, el maestro don Fe-
derico DE Castro. Para tal materia, en su Derecho Civil de Espaiia (pag. 470
de su reedicion), donde no tenia el art. 4. CC como apoyo (al ser tal norma
de 1974, y aquel Manual muy anterior), tomaba De Castro como referencia la
regla «favorabilia amplianda, odiosa restringenda», para desde ella —decia— «se-
falar directrices para la interpretacion. Asi, las disposiciones de cardcter penal
o sancionador se interpretaran de modo restrictivo, para excluir su "odiosa
extension”; las leyes especiales, excepcionales, concesion de privilegios, re-
glas ocasionales y transitorias seran de aplicacion preferente, pero de inter-
pretacion restrictiva; las normas procesales se consideran de orden publico y
de interpretacion rigidamente ajustada al texto legal; los preceptos limitativos
de la capacidad son de interpretacion restrictiva, y del mismo modo los que
restringen el ejercicio o ambito de la propiedad; las disposiciones de caracter
social, dictadas para proteger a los econémicamente mds débiles, se entiende
que son de caracter imperativo, irrenunciable y de interpretacion extensivay.
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O sea, que «las normas procesales se consideran de orden ptiblico y de
interpretacion rigidamente ajustada al texto legal». Y para tal afirmacion se
apoyaba (en la nota 7, de aquella pag. 470), en las SSTS de 12 noviembre 1928
[Col. Leg. n.° 15] y de 12 abril 1944 [R] 1944/474] (ésta, de la Sala de lo So-
cial) y en los Autos del TS de 6 octubre y 26 noviembre 1945 (que pueden
verse extractados en RDP, 1946, pp. 48y 49). Ya se consideraba en la primera
de las SSTS citadas, que «las reglas sobre procedimiento por el concepto de de-
recho publico que les corresponde en cuanto el rito es norma y garantia de los
intereses controvertidos en los juicios que se suscitan ante toda clase de Tri-
bunales, requieren una interpretacion rigidamente ajustada al texto de la ley».

Ningun rastro, expreso al menos, de ello hay, sin embargo, en la STS de
23 de mayo 2017; aunque lo que en ella se llama respuesta «formal», y que
rechaza, ;no es acaso la «interpretacion rigida» que exigia Dt CasTrO para este
tipo de normas?

Los tiempos, sin embargo, han cambiado. Yo mismo hace unos afos me
cuestioné muchas de aquellas reglas propuestas, como tépicos, por D Cas-
TRO. Lo hice por primera, precisamente, en un trabajo general, dedicado a la
cuestion, publicado en el Anuario de Derecho Civil (en eln.°3 de 2012), con
el titulo «Analogia e interpretacion extensiva: una reflexion (empirica) sobre sus
confines». No en vano, de él (de su pag. 1063), he traido al recuerdo aqui aquel
pasaje del maestro.

Y en seguida tras reproducirlo, en aquel mismo trabajo, tras un punto y
seguido, advertia yo mismo (en pp. 1063 y 1064): «Sorprende, en mi caso al
menos, la afirmacion tan admitida, en doctrina y en abundantisima jurispru-
dencia, de que las normas de orden publico deban ser interpretadas restricti-
vamente (o de un modo estricto, como poco), y nada se diga sobre la analogia.
Tal vez sea porque prohibida la interpretacion extensiva, que es lo menos, vaya
de suyo también proscrita para ellas la analogia, que es lo mds (en extension
teleologica). Sin embargo, por mi propia experiencia investigadora, vengo sos-
pechando desde hace un tiempo que tal afirmacion, si no tautologica, esta, a
mi juicio, mal dirigida, o enfocada, a la interpretacion extensiva, cuando mads
bien debiera referirse s6lo a la analogia. Bien estd que las normas de orden pu-
blico, por sus razones singulares de seguridad, sean imperativas y, por ende,
indisponibles (incluso en su resolucion de conflictos mediante transaccion o
arbitraje, cfr., art. 1814 CC), y que por ello sean también irrenunciables en los
derechos que conceden y en los deberes que imponen, especialmente si con
ello pudiera quedar algun tercero afectado, pues con ello estd precisamente en
juego el orden publico (art. 6.2 CC). Pero ;por qué excluir la interpretacion
extensiva...? Creo que incluso permitirla responderia a aquellas razones de
orden publico, cuando dicha extension se haga en apoyo y con apoyo de tal
orden publico»...

No en vano, asi sucedia con aquellos Autos de 1945 en que De Castro
se apoyaba, donde se rechazaba que el recurso de casacion fuese «utilizable
en otros casos y supuestos distintos por razones de analogia —jdecia!- cuya
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admision rechaza la aplicacion estricta y no ampliable —seguia diciendo— que
ha de presidir la observancia de los preceptos de indole procesal, por cuanto
su cumplimiento, ajustado a lo que los mismos disponen, es de interés pu-
blico; y tratandose de los recursos de casacion, su cardcter de extraordinarios
acusa mds acentuadamente la necesidad»...

Y asi he venido estudiandolo, y publicando mis conclusiones, por separa-
do: sobre reglas de interpretacion en materia de prescripcion y caducidad, de
nacionalidad y extranjeria, de capacidad, incapacidades y prohibiciones (so-
bre todo, testamentarias);... Es ahora, pues, una ocasion propicia para abordar
el tema de la interpretacion de las normas procesales, y comprobar la coinci-
dencia que hay en la médula interpretativa de todas estas instituciones:

Pues como he dicho, en esos trabajos, de la prescripcion, y de la caduci-
dad, o de la nacionalidad, y la extranjeria, creo también poder decir ahora que
las normas procesales sean de orden publico, fundadas en razones de certeza,
tiene sus innegables consecuencia; entre otras, que la mayoria de tales nor-
mas sean imperativas y como regla irretroactivas (cfr., art. 2 LEC), o que en
la materia rija, como principio, la tipicidad y la legalidad (cfr., el art. 1 LEC).
Del caso particular que hoy me ocupa, bien es verdad que en el actual art. 129
LH ha desaparecido aquél inciso final de su primer apartado que proclamaba
la imperatividad de las normas reguladoras del juicio ejecutivo hipotecario
(«sin que ninguno de sus tramites pueda ser alterado por convenio entre las par-
tes», decia). Pero tal supresion nada ha cambiado. En general, salvo excepcio-
nes expresas (como la del art. 592.1 LEC), las normas procesales son de suyo
imperativas por regular materia de Orden Publico; y, en particular, lo son las
normas que en concreto regulan el juicio ejecutivo hipotecario, como lo prue-
ban, por ejemplo, sus taxativas causas de oposicion y de suspension (arts. 695
a 698 LEC —antes, el art. 132 LH-) o las del extrajudicial (art. 236, letras ii] y
o], RH); obediente, todo ello, a la necesidad de dar expresion procesal al vigor
y fuerza que la hipoteca, como carga real que garantiza el crédito territorial,
requiere.

¢Y qué consecuencias puede tener en materia de interpretacion que las
normas procesales sean de orden publico, imperativas, y que en ellas rija la
tipicidad y la legalidad: acaso que deban ser siempre interpretadas restrictiva-
mente?

Asi lo crey6 DE Castro, pero el tiempo se ha encargado de desmentirlo.
Descendiendo de lo general al caso particular que nos ocupa, podemos empe-
zar incluso con la opinién del mismisimo Tribunal Constitucional:

Pues ni siquiera puede decirse nada a priori del recurso a la analogia,
cuya exclusion seria, en principio, logica en Derecho procesal habida cuenta
del principio de legalidad y tipicidad en ¢l reinante. Aun asi, el Auto del TC
1167/1987, de 26 octubre (RTC 1987, 1167) (RTC 1987/1167), refiriéndose,
en particular, a un precepto de la LECrim., llegé a decir que «la interpretacién
analogica de las leyes procesales penales, a diferencia de lo que ocurre con las
leyes penales, no estd, en principio, prohibidax.
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Por lo que afecta a la interpretacion, en general, de normas procesales, no
esta de mds recordar la muy consolidada jurisprudencia constitucional (por
todas, de entre las mas recientes, la STC 85/2008, de 21 julio (RTC 2008, 85)
[RTC 2008/85]), advirtiendo que es deber de los érganos judiciales interpretar
las normas procesales en sentido amplio y no restrictivo, esto es, de conformi-
dad con el principio pro actione, con prohibicion de cualquier interpretacion
que, por su rigorismo o por su formalismo excesivo, sea desfavorable al dere-
cho fundamental a la tutela judicial efectiva (del art. 24.1 CE).

Por supuesto, con tal afirmacion no pretende el TC que siempre se ha-
gan interpretaciones amplias en toda cuestion procesal. Aquella jurispru-
dencia invitaba a tal expansion siempre que ello asegurara al ciudadano el
recurso a la justicia. Para las demads cuestiones procesales, como podria ser
la de este comentario, es mds adecuada la posicion mds neutral, adoptada
también por el TC, de que la interpretacion ha de hacerse conforme a la ra-
tio de cada norma en particular (lo que, por lo demds, con alcance general ya
nos dice el art. 3.1 CC in fine). Asi, por ejemplo, lo dice —por todas (que en
ella se citan)—la STC 45/2004, de 23 marzo (RTC 2004, 45) (RTC 2004/45):
que «los 6rganos judiciales, al interpretar las normas procesales, deben te-
ner presente la ratio de la norma, con el fin de evitar que los meros formalis-
mos impidan un enjuiciamiento de fondo, aunque tampoco debe entenderse
como la forzosa seleccion de la interpretacion mas favorable a la resolucion
del problema de fondo de entre todos los posibles».

Esa es, pues, la conclusion hoy valida en Derecho procesal: la de que no
hay regla a priori interpretativa, sino diversa en cada caso segun la razon de
cada norma («atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquélla»,
segun reza el art. 3.1 CC) —a lo mds, tal vez ayude la regla del favorabilia
amplianda, odiosa restringenda —, y asi habra casos en que proceda, o no, la
analogia, y otros en que, tratandose de interpretacion, en unas ocasiones ésta
sea restrictiva y en otras extensiva:

Son ejemplos de interpretacion restrictiva, entre otros, la que impuso en
el caso la STS de 4 noviembre 2008 (R] 2008/5892) a la recurribilidad de las
resoluciones de exequatur. O, muy relacionado con el caso que nos ocupa, el
del art. 132 LH (sobre causas de suspension), resuelto por la STC 21/1995,
de 24 enero (RTC 1995, 21) (RTC 1995/21), que, frente a la pretension del
recurrente de que el juez habia hecho una interpretacion restrictiva del mis-
mo contraria al art. 24.1 CE, nego tal vulneracion «ya que la interpretacion
de los efectos suspensivos de las cuestiones prejudiciales pertenece al terre-
no de la legalidad cuya interpretacion, pertenece en exclusiva a los 6rganos
judiciales en tanto que no esté afectada la constitucionalidad del precepto».

Pero también casos hay de interpretacion flexible y amplia, como el de la
STC 18/1993, 18 enero (RTC 1993, 18) (RTC 1993/18), contraria a una in-
terpretacion necesariamente restrictiva y formalista de las normas que regu-
lan el recurso de suplicacion, debiéndose, en cambio, atender a una interpre-
tacion finalista de las normas que la regulan; o la STC 6/1989, de 19 enero
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(RTC 1989, 6) (RTC 1989/6), diciendo algo similar para el recurso de casa-
cion,...; o incluso el caso de la STS de 18 noviembre 1993 (RJ 1993/9149), al
senalar la necesidad de interpretar, en el caso, la regla 17.* del —antiguo- art.
131 LH y del art. 233 RH «buscando el sentido de todas sus palabras y la
equidad —jdecia!- para ponderarlas como aconseja el art. 3.2 CC».

Y lo mismo sucede con la analogia misma: desde los casos en que se nie-
ga (como el del Auto del TC de 17 diciembre 2003 [RTC 2003/424], negan-
do la analogia entre los recursos de inconstitucionalidad y de amparo, o el
Auto del TS de 11 octubre 2005 [JUR 2005/235452], negandose a aplicar por
analogia normas del recurso de casacion a las declinatorias), como aquellos
en que se acepta. Precisamente, uno de tales casos se refiere a la ejecucion
de las garantias reales (y que ya mencionaba yo en mi trabajo de ADC, 2012,
cuya explicacion reproduzco seguidamente): «es el de la STS de 21 noviem-
bre 2000 (R] 2000/9312), que tras afirmar la similitud existente entre la eje-
cucion pignoraticia ante notario, del art. 1872 CC, y la ejecucion (judicial
0 no), en subasta publica, ya sea en general (ex arts. 1482-1518 LEC-1881),
ya sean las particulares sobre prendas no posesorias o sobre hipotecas (LHM
y arts. 129-135 LH), entiende el TS que cabe aplicar por analogia iuris di-
cha normativa en general (y por analogia legis los arts. 87 y 94 LHM). Al fi-
nal, sin embargo, al tratarse el caso en particular de que el art. 1872 CC no
previera nada sobre anuncios y otros detalles de la subasta, el TS aplicé por
analogia, en concreto, los arts. 1488.1.° LEC-1881 y 92. 4. LHM. Tal vez el
salto logico, y, por tanto, el recurso a la analogia quede explicado por apli-
car normas de ejecucion judicial a una ejecucion extrajudicial (como pudie-
ra resultar, por ejemplo, aplicar normas de la LEC en materia de arbitraje);
pero no parece admisible hablar de analogia entre normas que se refieren
a la prenda con o sin desplazamiento posesorio, cuando, precisamente, las
normas en cuestion no atiendan particularmente a tal rasgo distintivo entre
dos subespecies de prenda». Y hacia yo tal aclaracion por creer que aquel era
mas bien un caso interpretacion extensiva, no de analogia. Y ponia yo otro
ejemplo en que si parecia haber recurso a la analogia: «Mds claro me parece
—decia—, sin salirnos del mundo de las garantias reales, el caso de la STS de
22 diciembre 1988 (R] 1988/9748), cuando aplica la prohibicion del pacto
comisorio del art. 1859 CC, referido expresamente a prendas e hipotecas (y
a la anticresis ex art. 1884 CC), a un caso de compraventa con pacto de retro
en garantia de la devolucion del préstamo. Aunque extendida a un caso no
expresamente contemplado, permanece aquella norma dentro de su natural
ambito normativo: el de las garantias reales».

Inevitablemente, a la vista de tales ideas y a proposito de tales ejemplos,
vuelve a surgir tan dificil cuestién, como es la de distinguir entre analogia e
interpretacion extensiva, y que ya no podemos eludir mds, a fin de verla refle-
jada en la cuestion particular que aqui nos ocupa.
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2.2.  La distincion, en general, entre analogia e interpretacion extensiva, y su -posi-
ble- aplicacion al presente caso

En sintesis, en aquel trabajo mio mencionado (del ADC, 2012), siguiendo
la opinién originaria —aunque luego por ¢l mismo abandonada— de Don Fe-
derico De Castro y la posterior —siempre firme— de su discipulo, Dikz-Picazo,
creo que la analogia sirve como mecanismo para integrar lagunas legales insti-
tucionales, es decir, para materias o instituciones que carecen de un reconoci-
miento o amparo legal completo y cuyos problemas pueden ser resueltos por
otras normas que resuelvan parecidos problemas para materias o instituciones
que presenten una identidad de razon con aquellas otras instituciones o mate-
rias imprevistas por la norma. En tal caso, mediante la analogia se extenderia
la ratio de unas normas, previstas para una determinada materia o institucion,
para ser aplicadas ad extra, fuera de su ambito institucional, a otra materia o
institucion diversa, pero semejante a la regulada. Piénsese, por ejemplo, en el
caso que nos ocupa, que las normas sobre ejecucion de hipoteca, o sobre eje-
cucion dineraria en general, quisieran aplicarse, por ejemplo, en materia de
compraventa (o la inversa), o en la ejecucion arbitral,... (segtin nos recuerda,
recientemente, MUrGA FERNANDEZ, en «Naturaleza juridica de la venta judicial
a la luz de la doctrina italiana y espafiola», en ADC, 2016, p. 153 y ss). Tal in-
tento solo seria posible, de ser posible, mediante la analogia, al tratarse de dos
instituciones diversas, pero semejantes.

En cambio, en la interpretacion extensiva, no hay una laguna institucio-
nal que integrar, sino solo una laguna casuistica, es decir, la imprevision de
un caso concreto dentro de una materia, o institucion, que si tiene respaldo
normativo. En tal hipotesis, si aquel caso puede resolverse ampliando una de
las normas que ya regulan dicha materia, o institucién, aunque refiriéndose a
otro caso, estariamos ante un claro supuesto de interpretacion extensiva: sin
salirse de su ambito normativo, la norma se extiende en su aplicacion directa,
no analogica, a un caso similar, pero en ella no expresamente contemplado.

Seria, entonces, el mecanismo de la interpretacion extensiva, y no el ana-
logico, el que pudiera quiza operar en el caso particular que aqui nos ocupa,
porque no cabe hablar de una laguna institucional, de una verdadera laguna
legal en aquella imprevision sobrevenida de las diversas reformas legales so-
bre proteccion del deudor hipotecario. El procedimiento ejecutivo notarial
fue hace tiempo legalmente introducido, y detalladamente regulado, con sus
peculiaridades, y con remision, en lo demas, al régimen comun del procedi-
miento ejecutivo hipotecario judicial (art. 129.h] LH). Por eso mismo, no cabe
ver en ambos procedimientos dos instituciones diversas, sino dos especies (la
judicial y la notarial) de una misma institucion, de un mismo género (el pro-
cedimiento ejecutivo hipotecario). Se trataria, por tanto, de extender lo que
dice una norma, referida a una de las especies (la ejecutiva judicial), para ser
extendida en su aplicacion a la otra especie del mismo género (la ejecucion
extrajudicial o notarial).
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El fundamento de esa interpretacion extensiva, empleado por aquella STS
de 23 mayo 2017, ha sido variado, lo que, de nuevo, muestra que no estamos
ante la genuina analogia (segun explicaba yo en ADC, 2012): ésta presupone
una laguna institucional, a cuyo fin pueden servir el dato historico y el socio-
logico (pues solo la realidad social del momento en que se aplica una norma
puede revelar que tal norma contiene alguna omision sobrevenida), pero su
metodologia es puramente logica (y no sirve cualquier argumento logico o re-
torico, sino mas particularmente el argumento a simili ad simile —no aislado,
ciertamente—). En cambio, la interpretacion extensiva puede fundarse en cual-
quier método interpretativo (de los enumerados en el art. 3.1 CC); no solo y
necesariamente en el criterio logico. Es, precisamente, lo que sucede en la STS
de 23 mayo 2017 (recuérdese), que, a la vista: por un lado, de las circunstan-
cias de crisis financiera habida en Espana (como realidad social necesaria para
interpretar las normas, ex art. 3 CC, recuerda el TS), y, por otro lado, desde la
ratio de aquellas reformas legales, cual es la proteccion del deudor hipotecario,
concluye el TS en la posibilidad de hacer una interpretacion «correctora» del
art. 236 g.6 RH, con el sentido final que hemos visto.

Admitida, por supuesto, que haya laguna legal casuistica, el razonamiento
para colmarla desarrollado por el TS es impecable, sobre todo, en mi opinién,
en su empleo de la realidad social, que acertadamente extrae de la propia ley:
es verdad que, refiriéndose a aquella crisis financiera e inmobiliaria, llegar a
decir, aunque de pasada, que son unos «hechos... no necesitados de prueba
por notorios», pero a continuacion hace detallada descripcion de los mismos
atendiendo a la propia descripcion contenida en los Preambulos y Exposicio-
nes de Motivos de aquellas normas. Puesto que los jueces, al margen de su
condicion de ciudadanos, no son socidlogos, sino juristas, como tales deben
apreciar la realidad que nos rodea, advertida y descrita en la ocassio legis con-
tenida en aquellos textos expositivos o preambulare; del mismo modo que no
han de ser fil6logos para interpretar gramaticalmente la norma, o historiado-
res para interpretarla en su contexto historico, ni filésofos para interpretarla
de tal modo o teleologicamente,... Ademas, aquella atencion centrada en los
Preambulos de la propia norma para observar la realidad social que pueda
ayudar a la interpretacion de la ley, confiere seguridad en su aplicacion, evi-
tando subjetivismos, arbitrariedades,... (segun ya dije, con mas detenimiento,
en mi obra Principio, realidad y norma: el valor de las Exposiciones de Motivos,
Madrid, 2015).

Y como ya adverti en esa obra al tratar de la interpretacion sociologica,
ésta suele abocar a una interpretacion modificativa, si no correctora de la pro-
pia norma asi interpretada; como lo demuestra abundante jurisprudencia (que
en tal obra explico). Al fin y al cabo, asi estaba ya previsto, precisamente, en
el Preambulo del RD que reforma el Titulo Preliminar de 1974 e introduce
aquel criterio interpretativo, cuando dice: «La ponderacion de la realidad so-
cial correspondiente al tiempo de aplicacion de las normas introduce un factor con
cuyo empleo, ciertamente muy delicado, es posible en alguna medida acomodar
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—dice- los preceptos juridicos a circunstancias surgidas con posterioridad a la for-
macion de aquéllos».

Y asi ha sucedido con el caso de la STS 23 mayo 2017: desde una inter-
pretacion socio-logica, por su método, concluye en una interpretacion «co-
rrectora», por su resultado, dice la STS. Pero ese resultado final, que llama
«corrector», es consecuencia de haber extendido previamente la aplicacion de
aquellas normas protectoras del deudor hipotecario: extenderlas, sacarlas de
la especie particular que regulan (la ejecucion hipotecaria judicial), para luego
llevarlas a la otra especie (la ejecucion hipotecaria notarial). Y es tal aplicacion
traslaticia la que tendra como resultado aquella «correccion» de que habla el
T; aunque, mds propiamente, no se trata de corregir sin mas, sino, dentro de
tal correccion, de restringir la norma: que, de no fijar tope, ni limite ninguno,
lo establece, y a la baja, reducidamente.

Es, por lo demas, un resultado muy habitual de la interpretacion extensi-
va. Cuando en mi trabajo sobre analogia e interpretacion extensiva (publicado
en ADC, 2012), establecia varias diferencias metodologicas y por su resultado
entre una y otra, asi lo adverti: «Una diferencia, la primera: cuando la inter-
pretacion légica, incluso la fundada en el argumento a simile, conduce a una
interpretacion extensiva, no analdgica, suele ir acompanada de una interpre-
tacion restrictiva, que nunca sucede con la analogia». Y explicaba, a continua-
cioén, varios ejemplos. A ellos cabe anadir el presente.

Tal vez hubiera podido tener también en cuenta el TS la posibilidad de
entender el art. 236. G RH derogado tacitamente a la vista de la nueva redac-
cion dada, en 2013, al art. 129 LH en su letra d), cuando se refiere a una sola
subasta electronica y se remite a la LEC. No se trataria, en sentido estricto, de
aplicar retroactivamente tal norma posterior a un hecho anterior (planteado
en primera instancia en 2011), sino mas bien de una interpretacion sociologi-
ca, de interpretar correctoramente una norma anterior (aquella reglamentaria
hipotecaria), a la vista de la nueva posterior (el nuevo art. 129 LH); como, por
lo demas, ha sucedido en otras ocasiones cuando el TS ha empleado la reali-
dad social como criterio interpretativo modificativo (en materia de propiedad
horizontal, sobre todo, segiin explico en mi obra antes referida sobre Exposi-
ciones de Motivos, a la que me remito de nuevo).

2.3.  No obstante el cardcter excepcional, no solo procesal, de tales normas

Con todo, soy consciente de que practicamente todas las normas en juego
en el presente caso tal vez pudieran tildarse como excepcionales o singulares,
limitativas de la regla general, que seria la falta de topes en las subasta; todo lo
cual, precisamente, justificaria también su inaplicacion por analogia (ex art.
42 CCJL

Pero, precisamente, aun admitiendo que aquellas normas fuesen, en efec-
to, singulares o excepcionales, no deberia haber, en mi opinion, prejuicio nin-
guno en su posible interpretacion extensiva. Con tal fin, creo imprescindible

P ;HAY TOPES MINIMOS PARA LA ADJUDICACION DEL INMUEBLE HIPOTECADO...

recordar la explicacion que del art. 4.2 CC nos dio el propio Preambulo de la
reforma del CC de 1974 en que aquella norma se introdujo: «Las leyes excep-
cionales, también excluidas —de la analogia—, forman el tradicionalmente llama-
do “ius singulare” que, por constituir una derogacion del derecho general para
determinadas materias, impide la existencia de lagunas en cuanto lo no expresa-
mente integrado en la norma excepcional queda atenido a la norma general». Pero
;acaso también por ello habria de estar excluida la interpretacién extensiva?
A mi juicio no; al modo en que parece preverlo el CC portugués, cuyo art. 11
dispone: «Las normas excepcionales no admiten aplicacion analogica, mds si in-
terpretacion extensiva». No hay, desde luego, norma equivalente en el Derecho
espanol, pero asi lo impone la logica: mientras que las normas excepcionales
no son aplicables por analogia, pues ésta consiste en la traslacion de la ratio
legis de una institucion a otra institucion o materia similar, y en aquellas nor-
mas no hay principio o razon general que trasladar, en cambio, por principio
no debe haber inconveniente en interpretar extensivamente una norma ex-
cepcional, pues ésta, a diferencia de la analogia, s6lo implica una dilatacién
logica de la norma ad intra, una expansion o traslado de la razéon —aunque sin-
gular— dentro de su mismo ambito institucional o material propio, natural, o
especifico. Mds aun cabe tal interpretacion extensiva, si la excepcionalidad de
la norma consiste en atribuir un beneficio, un trato de favor: Favorabilia am-
plianda...

Precisamente, por ese favor dispensado por aquellas interminables refor-
mas legislativas, podria tal vez también salvarse aquel escollo pensando que,
mads que de normas singulares, se trata de normas justas, por cuanto protegen
a la parte mas débil: el deudor hipotecario, frente al mas fuerte: la entidad de
crédito. Podria, entonces, aplicarse, aqui si, aquella propuesta del maestro De
Castro (vista arriba): «las disposiciones de caracter social —decia—, dictadas
para proteger a los economicamente mas débiles, se entiende que son de ca-
racter imperativo, irrenunciable y de interpretacion extensiva», terminaba di-
ciendo.

Ahora bien, como también dije arriba, entrariamos con ello en terrenos
movedizos, de justicia, igualdad,... que terminarian finalmente cuestionando,
de nuevo, la propia constitucionalidad del procedimiento ejecutivo notarial, al
menos tal cual estd regulado. Porque si la razon de extender aquellas normas
sobre ejecucion judicial a la extrajudicial para corregir —o restringir— las nor-
mas que regulan a ésta, ha sido la proteccion del deudor hipotecario, ; por qué
no también corregir la diferencia de trato habida segun lo hipotecado sea o no
la vivienda?; ;y si lo hipotecado, no siendo la vivienda, era la empresa que sus-
tentaba a toda una familia,...? ;Acaso vale mds el derecho a la vivienda que el
de crear una empresa? ;Por qué echar a «pelear» los arts. 38 y 47 CE?... Con-
vendria no seguir por estos derroteros, que rozan la interpretacion abrogante
de la norma; pero fue la STS de 23 mayo 2017 la que empezd: en uno de sus
pasajes finales, por ejemplo, el TS llegaria a justificar aquellas reformas legales
en evitar, en el fondo, «el caso, prohibido por el articulo 1859 CC, de que el
acreedor se apropiase de las cosas dadas en hipoteca si se las adjudicase por
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un precio irrisorio». ;Y acaso no es tal riesgo trasladable a cualquier hipoteca,
sea 0 no de la vivienda, o de un local, sea el hipotecante el propio deudor o un
tercero, consumidor o empresario,...? ;Por qué no ha propuesto, entonces, el
TS una expansion —o llamese «correccion»— total del sistema ejecutivo hipo-
tecario? ;Por qué el TS desatiende a la ley cuando distingue entre ejecucion
judicial y extrajudicial, y, en cambio, la atiende fielmente cuando —solo en la
ejecucion judicial- distingue segun se trate o no de vivienda? O que la respete
siempre, 0 en ningun caso lo haga por mor de una justicia del caid que imagi-
na depositada en sus manos.

En definitiva, creo que en el presente caso no habia lugar a medias tintas,
y menos aun para confundirlas, como creo hace el TS: si, en efecto, no habia
laguna legal, nada habia que haber corregido; pero, si, por el contrario, la ha-
bia, la correccion habria de haber sido la maxima pensable.
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