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vorno el Act de 13 de julio de 1938, que introdujo la llamada “Family pro-
vision”.

El derecho italiano, admitiendo el sistema romano de aceptacion de
Ia herencia, elimina una serie de dificultades tedricas en torno a la admi-
sién o no de la herencia yacente.

Este es, en un rapido resumen, seguramente no muy bien logrado, el
libro de Gitrama, escrito en lenguaje llano, no exento de bellezas lite-
rarias, y con una presentacién tipografica como la que ya es caracteristi-
ea de la editorial de Derecho privado.

Por todo ello no dude de que el presente libro sea recibido con gran
aprecio por todos los profesionales del Derecho, tanto de los cultivadores
de la ciencia juridica, como de los que tienen por misién la aplicacion

viva del Derecho.
Ignacio SERRANO

GUASP, Jaime: “La ejecucién procesal en la Ley Hipotecaria”. Edito-
rial Bosch. Barcelona, 1951, 173 paginas.

En 1941 publicé el profesor Guasp en la “Revista Critica de Dere-
cho Tnmobiliario” un interesante trabajo, en el que, por primera vez, se
estudiaba de un modo completo y sistematico el procedimiento especial es-
tablecido por los arts. 129 y 1385 de la Ley Hipotecaria para la realizacién
judicial de los ecréditos garantidos con hipoteca. iGran aceptacién obtuvo
en el campo doctrinal—y aun en el legislativo—el citado trabajo, pero
modificaciones sufridas posteriormente por la Ley Hipotecaria—en parte
por influencia del repetido estudio—Ie hicieron anticuado, y ello ha mo-
vido & su autor a publicarlo de nuevo, de acuerdo con la legislacién vi-
gente, y ahora en la forma més apropiada—por la extensién del articu-
lo—de monografia.

Interesantisimo en toda su extension es el trabajo, desde la misma
“Introduccién” en que, con toda precisién y claridad, se delimita el ob-
jeto del estudio, hasta los ultimos capitulos dedicados al examen de las
distintas fases del procedimiento y de los diversos efectos, tanto materia-
les como formales, de dicha ejecucién. Pero creemos que, de los cinco
capitulos en que el trabajo se divide (1) son de mayor interés los dos pri-
meros en los que, respectivamente, se trata del cardcter y d&mbito del pro-
cedimiento y de la naturaleza juridiea del mismo.

En las primeras paginas el autor expone la idea de que la ejecucion
procesal es tnica, pero con diversas manifestaciones; y a continuacién,
enumera los distintos procedimientos ejecutivos que nuesiro Ordena-
miento legal admite. Entre estos procedimientos, entre estas varias ma-
nifestaciones de la ejecucién procesal destaga, por su especialidad, el pro-
cedimiento establecido por los articulos 129 a 135 de la Ley Hipoteea-

(1) I. Normas legales que regulin el procedimiento, su caricter y ambito. II. Na-
turaleza juridica del procedimiento. III. Presupuestos o condiciones. IV. Anilisis del
procedimiento. V. Efectos de la ejecucién.
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ria, procedimicento éste, que, aunque regulado en una ley de caracter
sustantivo, es de naturaleza procesal.

Hasta la Ley Hipotecaria de 21 de abril de 1909, que lo establecio,
no existia un procedimiento especial para la realizacién judicial de los
¢réditos garantidos con hipoteca, y, por tanto, el acreedor hipotecario
habia de incoar el procedimiento ejeculive ordinario para cobrar su cré-
dito. Era necesaria una mayor proteccién judicial de los créditos hipo-
tecarios, una proteccién mas répida y sencilla que evitase a guien tiene
un crédito de dicha naturaleza tener que hacer uso de un procedimien-
10—el sumario ejecutivo ordinario--que, por admitirse en él cierta cogni-
¢ién, aunque limitada, es lento y complicado. En atencién a estas razo-
nes, y después de varias tentativas, la Ley Hipotecaria de 21 de abril
de 1909 implanté el procedimiento especial ejecutivo hipoteeario, regu-
landolo en sus articulos 129 al 135.

Pero esta regulacién que hacen las citadas disposiciones de la Ley
Hipotecaria es insuficiente y surgen lagunas que es necesario llenar;
asi, por ejemplo, en qué forma han de dictarse las resoluciones recaidas
en el procedimiento cuando nada se diga expresamente (art. 131, re-
glas 4.2, 122 y 15.2), cémo han de tramitarse los incidentes que surjan
en la hipdtesis de administracién interina de la finca hipotecada por el
acreedor (art. 1381, regla 6.2), etc. Mas ;cudl ha de ser el derecho apli-
cable como subsidiaric para llenar las lagunas dejadas por la Ley Hipo-
tecaria? Para el profesor Guasp no es otro que el contenido en la Ley de
enjuiciamiento, no sélo por la mnaturaleza procesal del procedimiento que
estudiamos, sino también porgue las alusiones gue los citados articulos
hacen a la Ley de enjuiciamiento (por ejemplo, art. 131, regla 3.2) son
un claro indicio de que el legislador tuvo a la misma como supletoria.

Una vez determinadas las fuentes del procedimiento hipoteecario, pasa
el profesor Guasp a examinar el cardcter y las notas esenciales del mis-
mo. ¥ con ellg entra de lleno en el estudio de interesantes problemas,
tales como los siguientes:

a) Si el procedimiento ejecutivo hipotecario tiene caracter exclusivo,
o, en otras palabras, si puede el acreedor hipotecario hacer uso de otros
medios procesales para conseguir el pago de su crédito.

De un examen “prima facie” del art. 129 parece deducirse 1a impo-
sibilidad de adoptar otro procedimiento que no sea el establecido por ia
Ley Hipotecaria. En efecto, en el citado articulo se dice: “... sujetando
su ejercicio (el de la accién hipotecaria) al procedimiento judicial suma-
rio que se establece en el art. 131, sin que ninguno de sus tramites pue-
da ser alterado por Convenio entre las partes”. Perc examinando mas
detenidamente el precepto, e} profesor Guasp deduce, en su trabajo, ia
posibilidad por parte del acreedor hipotecario de acudir a otro procedi-
miento, basindose en los siguientes argumentos:

1.0 El Articulo 129 dice “La accién Lipotecaria “podri” ejercitar-
se... sujetando su ejercicio al procedimiento judicial sumario que se es-
tablece en el art. 131 ...”; éste “podra” indiea se trata de una facultad,
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de un privilegio concedido al acreedor hipotecario, a diferencia del acrce-
dor ordinario, pero ng de una obligacion.

2.9 La ultima parte del mismo art. 129 se retiere a la imposibilidad
de alterar por convenio “los tramites” del procedimiento, pero no el pro-
cedimiento en su conjunto, que puede ser sustituido por otro.

3.9 La misma Ley Hipotecaria se refiere expresamente a tal posi-
bilidad de realizar judicialmente el créditec por medio de oiro procedi-
miento distinto del ejecutivo hipotecario (asi, art, 126).

Esta tesis de la no exclusividad ha sido aceptada por la Direccion Ge-
neral de Registros, que en su resolucién de 11 de febrero de 1911 diece
que “el referido procedimiento tiene caricter potestativo y voluntario”,
v que “la ley ha querido dejar en libertad a los interesados para elegir
este medio, sin hacerlo en ningidn caso obligatorio” (1).

Saliendo al paso de la posible alegacion de falta de interés en el
acreedor hipotecario al incoar un procedimiento mas complicado que el
establecido por la Ley Hipotecaria, el profesor Guasp hace ver las des-
ventajas que a veces tiene el procedimiento sumario hipotzcario para el
acreedor actor, y, por consiguiente, la posibilidad de que a éste le in-
terese incoar otro procedimiento. Asi, en el hipotecario, por su cardcter
de sumario, no sc¢ obtiene una sentencia con efectos de cosa juzgada, como
se consigue, por el contrario, en el procedimiento de cogniciéon ordinario.
Piénsese también en el caso de insuficiencia de los bienes hipotecados
para cubrir el erédito; incoindose el sumario ejecutivo hipotecario no
puede hacerse presa en otros bienes del deudor, lo que seria posible de
haber hecho uso del sumario ejecutivo ordinario.

b) Admitida la no exclusividad del procedimiento hipotecario, surge
un nuevo e importante problema: ;las normas de los arts. 129 a 135 son
de earicter dispositivo o absoluto? Esta no es una cuestion—advierte el
profesor Guasp—de mera importancia tedrica, sino también de gran
trascendencia practica, en cuanto de ello depende la admisibilidad o no
de los pactos procesales y los distintos efectos de la inobservancia de una
determinada norma juridiea. El art. 129 dice claramente, como hemos
dejado indicado ya, que “ninguno de sus tramites puede ser alterado
por convenio entre las partes”, lo que nos cobliga forzosamente a declarar
el caricter absolute de las normas reguladoras del procedimiento hipo-
tecario, aunque cueste trabajo admitir que un procedimiento creado «n
favor de las partes no pueda ser modificado segin sus conveniencias.
Y es que lo que hay es que tal limitacién tiene por fin no tanto frenar
la voluntad de las partes como evitar que un procedimiento que por su
fin ha de ser.rapido y sencillo se complique, como se complicaria de ad-
mitirse la intervencién de la voluntad de las partes. De otro lado, el
profesor Guasp advierte que “la prohibicién legal se aplica a aquellas
convenciones que directamente tiendan a regular un trdmite y no sobre

(1) Cuatro son los medios de Que puede hacer uso el acreedor hipotecario para
obtener el pago de su crédito: 1Y, ¢l juicio declarative ordinasrio; 2), el ejecutive or-
dinario; 3%, el ¢jecutivo sumario, ¥ 3), ¢ procedimiento extrajudicial.
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aquellas que, recayendo sobre la accién o e! titulo, produzean una modi-
ficacion en el posible proceso que ulteriormente se origine”.

Si interesante es el capitulo I, mds atn lo es el II, en el que se
trata de la naturaleza juridica del procedimiento hipotecario. El autor
examina primeramente las distintas denominaciones que para designar
el citado procedimiento se han empleado. Se muestra el profesor Guasp
enemigo de llamarle procedimiento hipotecario, pues tal denominacién pa-
rece indicar se trata de un procedimiento de caracter sustantivo o ma-
terial, cuando en realidad es, como dejamos apuntado mag arriba, de ca-
ricter procesal. “La calificaeién del proceso—dice Guasp—ha de hacerse
no tanto por el especial objeto a que estd destinado como por la indole
de los actos que lo componen”, y éstos, indudablemente, son de caricter
procesal. Tampoco es muy apropiada, en opinidn de \Guasp, la denomina-
cién comiinmente empleada de procedimiento judicial sumario, pues—pres-
cindiendo de la redundancia que supone la expresién “procedimiento ju-
dicial” (1)—el término “sumario” da una idea de acortamiento y sen-
cillez de tramites en comparacién con otro procedimiento mas complicado,
peor no de una alteracién “in radice” de los tramites del proceso, como
sucede en el procedimiento de que hablamos, en el que no existe una fase
destinada a la comparecencia del deudor-demandado, y, por tanto, a sus
alegaciones.

Precisamente en esta falta de comparecencia y alegaciones del deman-
dado ve el profesor Guasp la nota fundamental y caracteristica del pro-
cedimiento establecido por la Ley Hipotecaria. Partiendo de esta base
se han presentado por hipotecaristas y procesalistas diversas opiniones
sobre la naturaleza juridica del procedimiento de los arts. 129 al 135 de
la ley Hipotecaria, opiniones gue el profesor Guasp en su monografia
va criticando con razonamientos muy dignos de consideracién.

Para algunos hipotecaristas, como Morell y Aragonés, el juicio de que
nos ocupamos no es en realidad un juicio, ya que no existe contienda
entre partes, En seguida se advierte lo equivocado de tal opinién: en el
juicio hipotecario hay indudablemente contienda entre partes, intereses
contrapuestos—el del acreedor que quiere cobrar y el del deudor que se
niega a ello, al menos tdcitamente, pues por eso se ha visto obligado el
primero a acudir a la via judicial—, lo que sucede es que tal oposicidn
no sz manifiesta en el procedimiento. “M4s que zusencia de contienda,
bay ausencia de un periodo procesal destinado a examinarla”, dice
Guasp.

Segin Garcia Fernindez (2) se trata de un procedimiento—un ex-
pediente, mejor—de jurisdieciéon voluntaria, ya que no existe contradie-
cién. Pero tampoeo e® la ejecucién de sentencias hay contradiceién y ne
puede negarse su caricter de acto de jurisdiccién contenciosa. De otra

(1) Excusable en cuanto tiene por fin distinguir tal procedimiento del extrajudi-
cial, admisible segin la Ley hipotecaria (art. 129, parrafo II) cuando se haya pactado.

(2) Dos cuestiones rejerentes al procedimiento judicial sumario. “Revista general Je
Legishaciéon y Jurisprudencia™, 1912, pig:. 189 y s
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parte, en los actos de jurisdiccion voluntaria es perfectamente admisible
la oposicién, haciéndose entonces contencioso el expediente (art. 1.817),
oposicion que, como hemos indicado, es imposible en el procedimiento
hipotecario salvo en los casos excepcionales del art. 132, en que tiene
lugar un incidente.

Para M. Pidal (3) el procedimiento hipotecario es una manifestacién
del procedimiento ejecutivo documental, una de las especies del procedi-
miento monitorio. Cierto gue en él, como ‘en el monitorio, el Juez, des-
pués de examinar los documentos en que el actor funda su derecho, dicta
un mandatium de solvendo, sin oir al demandado, pero entre uno y otro
procedimiento podemos sefialar, entre otras, las siguientes diferencias:
1) el procedimiento hipotecario es un procedimiento de ejecucién; el mo-
nitorio, por el contrario, tiene por fin la ripida creacién de un titulo que
haga posible la ejecucién, 2) El procedimiento monitorio se caracteriza
por la inversién de la jpiciativa del contradictorio del actor al demanda-
do (4), lo que no suczde en ¢l hipotzcario, en el que siemgre el acreedor-
actor inicia el juicio.

Después de rebatir las distintas opiniones formuladas por la doctri-
na en torno a la naturaleza juridica del procedimiento hipotecario, el
profesor Guasp expone y fundamenta su propia opinién, manteniendo que
el procedimiento regulado en los arts. 129 y ss. de la L. H. es un pro-
cedimiento de ejecucion, y tratando luego de encuadrarlo en alguno de los
tipos admitidos por nuestra ley procesal. La duda se encuentra entre el
procedimiento ejecutivo de los articulos 1.429 al 1.480 de la LEC., y el
procedimienio de apremio de los articulos 1.481 al 1.543. El profesor Guasp
rechaza toda equiparacién entre procedimiento hipotecario y procedimien-
to ejecutivo, pues para el citado profesor, el procedimiento ejecutivo de
los arts. 1.429 y ss. de la LEC. es, paraddgicamente, un juicio de cog-
nicién, y el hipotecario, por el contrario, es ejecutivo. Si no fuera ésta
una importante diferencia, aun hay otra nota difererciadora: en el pro-
cedimiento ejecutivg se admite la posibilidad de que el deudor-demandado
se oponga {art. 1.461 LEC.), lo que no sucede en el hipotecario, salvo
en los easos del art. 132, pero aun en estos casos, la oposicién tiene lu-
gar en un incidente, y, por tanio, no es esencial al procedimiento. Con-
cluye el profesor Guasp sosteniendo que el procedimiento ejecutivo de la
Ley Hipoteearia es semejante al procedimiento de apremio de la Ley de
enjuiciamiento. Esta es Ia tesis aceptada por la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo, que en su sentencia de 23 de noviembre de 1926 dice que tal
procedimiento “reiine condiciones y requisitos de gran semejanza con la
via de apremio del procedimiento ejecutivo”.

Jaime de CHAVARRI

Licenciado em Derecho.
Becario del I. N. E. J.

(3) Elementos de Devecho pricesal ciov, pigs. 830 v s.
(4) Caramaxprxi: El procedimiento orio. B Aires, 1946, pig. 7.




