La ejecucién procesal en la ]ey Hlpo-
tecaria ()

v
LOS PRESUPUESTOS DE LA EJECUCION

2. Referente a las partes: capacidad para ser parte, capacidad procesal, legiti-
macion, poder de postulacion,

2. Llegamos ahora al problema de los presupuestos referentes
a los sujetos distintos del dérgano jurisdiccional, que intervienen en
el procedimiento, es decir, a la determinacién de las condiciones que
han de concurrir en las personas que hayan de tomar parie en él; y
que son fundamentalmente la capacidad, Ia legitimacidén y el poder de
postulacién.,

a) -El primer grado de capacidad necesaria dentro de la esfera
procesal civil, estd constituida, como se sabe, por la capacidad para
ser parte. Aptitud requerida para que un ente cualquiera pueda esti-
marse como verdadero sujeto de derechos y obligaciones, equivale la
capacidad para ser parte, estricta categoria procesal, a la capacidad juri-
dica en general, o mejor dicho, la primera representa una de las con-
cretas aplicaciones de la segunda y viene determinada por las mismas
normas que hacen referencia a tal grado de capacidad, con numerosos
preceptos de caracter especial que no serd preciso indicar ahora. Dentro
de nuestra terminologia legal, la concesién de la personalidad—fisica
o juridica—es lo que supone el disfrute de dicho grado de capacidad
y, consiguientemente—dejando a un lado ahora los casos dudosos—,
también de la capacidad para ser parte.

(XY Vaace o]l ntimera anteriar (1o ecta Ruovriera
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No hay en esto especialidad ninguna con referencia al procedi-
miento de la ley Hipotecaria: la capacidad para ser parte en un proceso
de esta clase se rige por los preceptos generales y no presenta ningun
problema que deba ser mencionado aqui.

b) Como tampoco lo presenta la aplicacidn de las reglas sobre
capacidad procesal. Consistiendo ésta en la aptitud necesaria para la
realizacion en general de actos juridicos con eficacia en el proceso. su
tratamiento legal se asimila (art. 2.° de la ley de Enjuiciamiento civil)
al de la llamada capacidad de obrar que, en la esfera civil, es configu-
rada, de manera no muy sistemdtica precisamente, en variados y dis-
persos preceptos del Cdédigo. Las normas sobre capactdad procesal rigen
también en la ejecucidén hipotecaria y deberdn ser, por tanto, tenidas
en cuenta en el procedimiento que analizamos (1).

¢) Mucha mayor dificultad hay, por el contrario, en la aclaracién
de los problemas referentes a la legitimacidn.

Sabido es que para intervenir vilidamente en un proceso, no basta
con la concurrencia de los dos requisitos antes sefialados: capacidad
para ser parte y capacidad procesal; es preciso que se cumpla en el su-
jeto que interviene, una tercera condicion: la de hallarse en una rela-
cion tal con el objeto concreto del litigio que se plantea, que la ley
autorice, en efecto, dicha intervencidén. No es suficiente, pues, la capa-
cidad procesal que pudiéramos llamar genérica, puesto que se refiere a
" toda clase de procesos y a ninguno en particular, sino una situacién
determinada en el caso concreto y contemplada por el derecho positive
como motivo suficiente que justifique la actuacidén de la persona; este
motivo suficiente, puede designarse—prescindiendo de otras posibles
denominaciones—con el nombre de legitimacidn.

Ahora bien, ;jquiénes estin legitimados—activa y pasivamente
en el procedimiento para la efectividad de un crédito hipotecario segui-
do con arreglo a las normas del art. 131 de esta ley? He aqui uno de
los puntos mas dificiles y susceptibles de confusién en la materia. El
texto positivo contiene una serie de preceptos que no son, en modo al-
guno, precisos ni completos y en sus dispersas normas sobre los sujetos
que intervienen en la ejecucién carece de una idea definida sobre el
papel atribuido a cada uno de ellos, recordando las dificultades de un

(1) La ley Hipotecaria emplea para designar ambos grados de capacidad, como
fa ley de FEnjuiciamiento civil, el término: “personalidad”. Véase la regla 3.2,
niimera 1 del art 121, ennvo andlicie haremos ulteriorimente
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mediocre autor dramitico que no supiera qué hacer con los personajes
que ha sacado en escena, ni cuél es el momento adecuado para su apa-
ricidon,

El intento de aclarar en lo posible esta confusién ha de tropezar,
por consiguiente, con obsticulos de no pequefio volumen: entre otros,
el silencio de la ley sobre puntos fundamentales. Veamos, sin embargo,
si puede llegarse a una indicacién sistemitica de las personas legitima-
das en un proceso de esta clase.

Cabe hacer, en primer término, una distincién fundamental entre
las partes y los interesados. Partes son, segiin una concepcidn corrien-
te (1) la persona que pide y aquella frente a quien se pide la actuacidn
de la ley; interesados serdn aquellos otros sujetos que sin instar ni so-
portar directamente la ejecucién, pueden intervenir en ella para defen-
der un interés,

La distincién apuntada no carece de reconocimiento especifico en
las normas sobre ejecucién inmobiliaria. La legislacién alemana, v. g.,
dentro de una denominacién comtn (“Beteiligte”) abarca no sél
las “partes”, sino también aquellas personas que tienen un derecho
inscrito o asegurado por una inscripcidon (“Realberechtigte”), entre
otras (2). Nuestra ley Hipotecaria no la recoge de modo expreso, aun-
que habla a veces de partes (art. 129) y de interesados (art. 132): pero
la jurisprudencia alude a ella directamente. Veamos en concreto qué
sujetos deben figurar en una y otra categoria.

a’) Como partes debemos considerar logicamente al acreedor eje-
cutante y al deudor.

a”) Acreedor ejecutante es la persona que, siendo titular de un
derecho de crédito garantizado con hipoteca en cuya escritura de cons-
titucidén concurren los requisitos sefialados en el art. 130, acude al 6r-
gano jurisdiccional para obtener la efectividad de dicho crédito. Equi-
vale el término de acreedor en la ejecucién al de actor o demandante
en el proceso de cognicién (3); pero nuestra ley Hipotecaria no ha
llegado a una total sustitucién de términos y habla en ocasiones del
actor (art. 131), reglas 3.4, 5.2, p. 2., 6.2, etc.) y de demandante
(reglas 2.2 y 14, id.), aunque la simple designacidn de acreedor (“el”

(1) Véase Chiovenda, Principios, cits, 11, pag. 0.

(2) Pardgrafo 9o de la ley sobre subasta y administracién forzosa (*Zwangs-
versteigerung und Zwangsverwaltung”) de 1897,

(3) Rosenberg, ob. cit., pag. 502.
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acreedor) sea la usada con mayor frecuencia (art. 130, p. 4.0, 131,
reglas 2.4, 3.2, 6.4, p. 2.9, 10.8, 11.2, 12.%, etc.).

b7} Como deudor puede entenderse, en un sentido estricto, el
sujeto pasivo de la obligacién cuyo cumplimiento se reclama, y asi lo
sera ¢l que debe efectivamente la prestacién que el acreedor tiene dere-
cho a exigir. Ahora bien, algunas legislaciones, en la ejecucién inmobi-
liaria suelen designar con el nombre de deudor y, por tanto, parte
principal a aquel sobre cuyo patrimonio recae directamente la ejecu-
cién, prescindiendo de que sea o no en el caso concreto el obligado en
la relacidén juridica cuyo incumplimiento da lugar al proceso (1).
Esto quiere decir que, dirigiéndose Ia ejecucidén contra los bienes objeto
de 'la hipoteca, el que la soporta directamente (“deudor” segin la se-
gunda acepcidén) es el propietario (= poseedor) de dichos bienes, sea o
no la persona obligada al pago del crédito que la hipoteca garantiza.

En la mayor parte de los casos, deudor y propietario o poseedor
de los bienes serdn la misma persona v el régimen legal a aplicar no
tendrd dificultades, Pero tampoco son raras las hipdtesis de lo contra-
rio, porque, en efecto, pueden presentarse casos de dualidad—o plura-
lidad—de ambas posiciones juridicas, supuesto que se verifica de modo
principal en las hipdtesis siguientes:

1. Cuando el inmueble hipotecado pasa, después de ser afecto al
cumplimiento de una obligacién, a persona distinta del primitivo deu-
dor (intervencién de “tercer poseedor”, segin la terminologia corriente
entre nosotros).

2.2 Cuando el hipotecante es persona distinta del deudor, es de-
cir, cnando una persona sujeta sus propios bienes al cumplimiento de
una obligacién contraida por otro.

3. Cuando en la escritura de constitucién de la hipoteca figuran
como deudores otras personas ademds del hipotecante, hipGtesis que
podria sin dificultad subsumirse en el caso anterior.

¢Cuil es el concepto de deudor en el procedimiento de ejecucidon
regulado por la ley Hipotecaria? Tomando al pie de la letra la expre-
sién del art. 129: “la accidn hipotecaria podri ejercitarse directamente
contra los bienes hipotecados...” pudiera deducirse que el sujeto pa-
sivo de la obligacién garantizada (“deudor” en sentido estricto) no

(1) “Deudor (Schuldner) es aquel contra quien el procedimiento se dirige..., so-
lamente el propietario del inmueble inscrito en el Registro o sus herederos...”
Schonke, “Zwangsvollstreckung”, citt., pag. 160.
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interesa aqui sino en cuanto es al mismo tiempo duefio o poseedor de
los bienes hipotecados y que es este duefio o poseedor el primer legiti-
mado pasivamente en la estructura procesal de la ley Hipotecaria. Pero
un examen atento de los preceptos que ésta contiene demuestra que ello
no es asi y que con el término “deudor” indica la ley al obligado per-
sonalmente al pago. Ello se debe indudablemente al hecho de no haber
distinguido entre la acctdén ejecutiva sobre inmuebles que el acreedor
hace valer y la accién de condena dirigida al cumplimiento de la obli-
gacion, o para decirlo con la terminologia todavia dominante, entre la
accion real y la accidn personal que de un crédito garantizado con hi-
poteca puede surgir,

Por consiguiente, ¢l deudor (= sujeto pasivo de la obligacidén) esta
legitimado pasivamente para intervenir en ¢l procedimiento. Numero-
sas disposiciones de la ley Hipotecaria hacen. referencia a él, distin-
guiéndolo explicitamente del posible “tercer poseedor”. Asi, la regla 3.7,
namero 3.°, del articulo 131 (1), regla 7.2 (2), articulo 132 (3), etc.
Sin embargo, la posicidn del duefio de los bienes hipotecados y el he-
cho de que sea ¢é] quien soporta directamente la ejecucidon obliga a con-
siderarlo forzosamente como algo mas que un simple interesido; y
efectivamente no es, a mi juicio, dificil probar que él tiene en todo
el caracter de parte en el proceso.

Para demostrarlo, veamos ¢l tratamiento legal en nuestro derecho
positivo de los casos en que el duefio o poseedor de los bienes es per-
sona distinta del deudor. De las tres hipdtesis antes indicadas estudia-
remos solamente las dos primeras, ya que légicamente sz incluye la
altima de ellas en la sefialada en segundo lugar. ‘

a”’) Tenemos que estudiar, por tanto, en primer término la figu-
ra procesal del tercer poseedor. Ya sabemos que este nombre es dema-
siado restringido para que dé una idea clara de la posicién juridica a
que se refiere. El tercer poseedor no es, en la mayor parte de los casos,
quien posee meramente los bienes, sino quien tiene también sobre ellos
un derecho de propiedad (4). Ahora bien, caben dos concepcicnes
distintas en torno a este problema: suponer que el tercer poseedor es

(1) ... “haberse requerido de pago... al deudor v también al tercer poseedor
de las fincas...” :
(2) ... “se procederd a instancia del actor, del deudor o del tercer poseedor...”

(3) “El procedimiento... no se suspendery por la muerte del dendor o del ter-
cer poseedor.”

(4) Y asimismo el titular de un derecho de usufructo de nuda propiedad de
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verdaderamente parte en el procedimiento de la ley Hipotecaria o ne-
garle este cardcter y colocario al lado de los acreedores que intervienen,
como un simple interesado. La segunda de estas opiniones ha sido de-
fendida por Lépez de Haro (C.) en un articulo publicado en la Reuvista
General de Legislacién y Jurisprudencia (1) con el titulo: “El ter-
cer poseedor de finca hipotecada”.

Dice Lépez de Haro {2) que el tercer poseedor es “ajeno al pro-
cedimiento como parte”, un mero acreedor como los demis. Se funda
para ello principalmente en el hecho de que en el procedimiento judi-
dicial sumario, a diferencia de lo que ocurre en el juicio ordinario eje-
cutivo, no tiene ¢l tercer poseedor la facultad de desamparar los bienes
hipotecados (que concede en el segundo caso el art. 126 de la ley Hi-
potecaria) . Pero se comprende facilmente que este derecho de desam-
paro, de discutida y oscura naturaleza juridica, no constituye por si
solo una facultad de indole procesal tan inseparable de la nocidén de
parte que, con su ausencia, sea imposible dar este caricter a un sujeto
de los que intervienen en el proceso,

Por el contratio, examinando la terminologia y el contenido de
los preceptos legales, creo que puede llegarse a una solucidn contraria
a la sostenida por Lépez de Haro. Para 1a ley, en efecto, el tercer po-
seedor es algo distinto de un simple interesado y en algunas ocasiones
alude sucesiva y conjuntamente a ambos, lo que no tendria razdn de
ser si la figura de aquél debiera subsumirse en 1a de éste. Asi, el ar-
ticulo 132 dice: “el procedimiento sumario que establece el articulo
precedente no se suspenderd por la muerte del deudor o tercer posee-
dor. .. ni por medio de incidentes promovidos por los mismos o por
otro que se presente como interesado...”, etc. (3).

Pero puede darse una razén mds convincente observando las fa-
cultades que corresponden al deudor y que no tienen los simples
acreedores interesados; esta comparacién nos dird, en efecto, qué fun-

enfiteusis, a tenor del parrafo 2.° del art. 134. “se considerard también como ter-
cer poseedor el que hubiere adquirido solamente el usuiructo o el domimic dtil, o
bien la propiedad o el dominio directo, quedando en el deudor el derecho correlativo,

(1) Abril de 1931.

(2) Ob. cit., pag. 359.

(3) El parrafo 10 de este articulo parece calificar al tercer poseedor como in-
teresado; pero al incluir en esta rilbrica al dewdor también, claro estd que hace re-
ferencia a un concepto amplio de “interesado™ y no al restringido, que lo opone a
la figura de parte en el proceso.
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cién concreta desempefia en el proceso la parte (deudor) que la dife-
rencia de los sujetos que no tienen este cardcter.

Siguiendo tal criterio, nos encontramos con los siguientes precep-
tos especificos que marcan un distinto trato entre deudor e interesados.

1.> El deudor debe ser requerido de pago antes de comenzar el
procedimiento o bien lo hard el Juez al iniciarse éste, subsanando un
posible defecto (art. 131, regla 3.8, ntims. 3.2 y 4.°). En cambio, los
acreedores no preferentes (ya que, como se sabe, los preferentes no in-
tervienen) (1), no son requeridos, sino que se les notifica la existen-
cia del procedimiento a los efectos que marca la regla 5.2 de este mis-
mo articulo 131,

2. El deudor—y el ejecutante también——pueden instar la subasta
de la finca y no los simples acreedores interesados: art. 131, regla 7.2

3.2 El ejecutante y el deudor pueden pedir que en caso de no con-
signarse por el postor el precio del remate, se declare éste sin efecto y
se reproduzca la subasta celebrada, facultad que no corresponde a los
otros acreedores que intervienen: regla 15.3, parrafo 2.0 (2).

4.0 El art. 132 establece expresamente que ¢l procedimiento “su-
mario” no se suspende por la muerte del deudor, ni por caer en quie-
bra ni en concurso de acreedores. Esta declaracién no se hace por la
ley con referencia a los acreedores interesados sin duda por creerla in-
necesaria.

Veamos cdmo los preceptos apuntados se aplican también al tercer
poseedor, marcando una identidad de trato legal que no puede por
menos de reflejarse en la posicidén procesal de aquél

1.2 EIl tercer poseedor debe ser requerido de pago en los mismos
términos que el deudor: regla 3.%, nim. 3.°; “acta notarial de haberse
requerido de pago con diez dias de antelacidn, cuando menos al deudot
y también al tercer poseedor de las fincas”... (3).

2.2 ‘También puede el tercer poseedor, junto con el acreedor eje-

(1) Sobre este punto, véase infra.

(2) Régimen distinto es el aplicable en el caso de que sea el mismo acreedor
ejecutante el rematante o adjudicatario, va que entonces puede celebrarse la subas-
ta posterior o las posteriores “a instancia de cualquier interesado” (regla 15.%, pa-
rrafo 3.%). .

(3) Podria objetarse que este precepto se refiere tan sdlo al tercer poseedor
“que hubiere acreditado al acreedor la adquisicién del inmueble”, v que a los de-
mag unicamente se les notifica la existencia del procedimiento (regla §.%, parra-
fo 1.”) como a los acreedores interesados. Pero es que en este caso, la notificacién
equivale al requerimiento, segiin acertadamente hace notar Morell “Comentarios”,
cits., pag. 118,
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“

cutante y el deudor, instar la subasta de la finca. Regla 7.8; .. .se
procedera, a instancia del actor, del deudor o del tercer poseedor a la
subasta de la finca”.

3.0 Igualmente le estd permitido pedir la declaracién de la su-
basta en quiebra y su nueva celebracién. Regla 15.%, parrafo 2.v: “.. a2
instancia del actor o del deudor o del tercer poseedor” ..

4.»  Se indica asimismo en el art. 132 que su muerte o la decla-
racidon de quiebra o concurso no suspenderd el procedimiento.

5.2 Incluso hay una facultad que, scgin el texto literal de la ley,
estd atribuida al duenio de los bienes y no al deudor en quien no con-
curra esta condicidén, Tal es 1a posibilidad de mejorar la postura hecha
en tercera subasta cuando sea inferior al tipo de Ia segunda: regla 12.#
de este mismo articulo 131.

Por dltimo, si necesitisemos una nueva prueba de la identidad de
posicidn procesal del deudor y del tercer poseedor, la encontrariamos
en el art. 134 donde se establece la sustitucién del primero por ¢l se-
zundo en los términos siguientes: “Si antes de que el acrcedor haga
efectivo su derecho sobre la finca hipotecada, pasare ésta a manos de
an tercer poseedor, éste, acreditando la inscripcidén de su titulo, podra
»edir que se le exhiban los autos en la escribaria, y el Juez lo acordard
sin paralizar el curso del expediente, entendiéndose con é] las diligen-
cias ulteriores. como subrogado en el lugar del deudor.” Aqui se w2
claro, por tanto, que la figura del tercer poseedor es de una verdadera
parte, lo mismo que el deudor cuando interviene (1). De igual
modo, el pirrafo 2.° de este articulo coloca al tercer poseedor al lado
del deudor cuando aquél haya adquirido solamente el usufructo o el
dominio util de la finca hipotecada, o bien la propiedad o ¢l dominio
directo, quedando en éste el derecho correlativo: en tal caso, en efecto,
“se entenderdn con ambos las diligencias del juicio”.

b"”) Estudiemos ahora la posicidn que ocupa en el proceso el
hipotecante de los bienes ejecutados cuando éste no es el mismo deudor.
Segln lo anteriormente expuesto, debemos considerarlo asimismo como
parte, dada su condicidn de duefio de las fincas sobre que el procedi-
miento recae.

(1) ;Por qué en el caso de este precepto cesa la intervencion del deudor, y
ro. en cambio, cuando la figura del tercer poseedor existe “ab initin?” Ksta ano-
ralia legal fnicamente podria explicarse suponiendo que en ningln caso en que
Fava tercer poseedor estd el deudor legitimado para intervenir, lo que, da-
¢os los términos de nuestra ley, podemos considerar como dudoso por lo menos,
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La ley Hipotecaria no alude expresamente a esta figura especifica
ni contiene ningln precepto que pueda arrojar luz sobre el problema.
Sin embargo, en los antecedentes de la reforma de 1909, podemos en-
contrar datos de interés en este punto, Uno de los que intervinieron
en la discusién, Blanco Rajov, hizo notar el olvido en que incurria el
texto proyectado, y por la Comisidn, Lastres declaré que en caso de
existir esta persona, el régimen sefialado en la ley para el deudor debia
ser considerado asimismo de aplicacién con respecto a él. Ahora bien,
precisamente los puntos discutidos se refieren a normas que rigen en
relacién con el deudor = parte en el procedimiento y no con los acree-
dores = interesados. Uno de estos puntos es la necesidad de que conste
¢l domicilio del hipotecante para cumplir el ptrecepto del articulo 130
de la ley Hipotecaria; otro, ¢l de que dicho hipotecante debe ser reque-
rido de pago, del mismo modo que el deudor y el tercer poseedor en
su caso (1).

Del hecho de que en la discusién parlamentaria se haya afirmado
la vigencia de estos preceptos para el hipotecante no deudor, puede de-
ducirse sin dificultad que éste es propiamente, aunque la ley no Jo
mencione de modo expteso, parte en el procedimiento. Con ello queda
confirmada la tesis expuesta al comienzo de estas consideraciones de
que en todo caso el duefio de los bienes ocupa en la ejecucidon hipote-
caria un papel superior al de simple interesado, lo que estd de acuerdo,
ademas, con la intima relacién existente entre ¢l y el objeto material
de la expropiacién; tal relacién intima, en efecto, no puede por menos
de trascender al plano procesal en que dentro de la ejecucidén se colo-
can los derechos y obligaciones de tipo material de los diversos sujetos
que intervienen.

b’) Puesto que hemos dado ya una idea de quiénes son parte en
el procedimiento analizado, estudiemos ahora la figura procesal de
quienes intervienen en él como interesados. Una primera nocién gené-
rica de éstos podemos obtenerla por via de eliminacion, considerando
en consecuencia como tal interesado a todo aquel que estando legitima-
do para intervenir no disfruta, sin embargo, de las facultades que la
ley otorga a los principales sujetos del proceso.

La jurisprudencia de la Direccién General de los Registros ha tra-
tado de hallar el concepto de interesados, consciente del valor prictico

(1) En el mismo sentido, Morell, ob. y tomo cits., pig. 09.
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que el hallazgo de una férmula de este tipo supone para la solucién
de numerosos casos concretos. Asi, en la resolucidn fundamental de
6 de noviembre de 1933 (1) se nos dice que interesados son “abs-
traccién hecha de las partes a quienes corresponde la iniciativa, direc-
cidén y defensa, sélo aquellos que al tiempo de extenderse la nota mar-
ginal de haberse incoado las actuaciones, que dispone el parrafo pen-
uftimo de la regla 4. del art. 131, tengan un derecho inscrito o ase-
gurado por un asiento que contradiga la ejecucién o haya de quedar
extinguido por la misma”.

Analizando esta definicidén, encontramos en su primer inciso la
eliminacidn del concepto de partes a que antes nos referimos (2) y
luego una definicidn que recoge los elementos siguientes, para formar
el concepto de interesado:

1. La titularidad de un derecho con constancia en el Registro
que esté en tal relacidon con aquel en virtud del cual se procede a la eje-
cucidén que o bien niegue la existencia de este segundo (v. g., una ins-
cripcién de dominio a favor de persona distinta del hipotecante an-
terior a la inscripcidon del crédito del actor) o bien haya de quedar
afectada juridicamente por la ejecucién incoada (v. g., una hipoteca
posterior), El acierto de la férmula jurisprudencial esta, en este caso,
en conceder el cardcter de interesado a todo titular de un derecho que
se halle en tales condiciones y no unicamente al titular de un derecho
de crédito, superando asi la estrecha diccidén de la ley que habla tan
sélo de notificacidn (regla 5.2, parrafo 2.") “a los acreedores”, término
que indudablemente no abatca a todos los interesados que en una eje-
cucidén hipotecaria estan legitimados para intervenir.

2.0 El segundo elemento de la definicién viene constituido por
una limitacién del anterior enunciado: los derechos de que se trata de-
ben constar en el Registro no con posterioridad a la extensién de la
nota marginal a que se refiere la regla 4.* del art. 131. Ahora bien,
como mas adelante veremos, si esto es cierto por lo que respecta al ré-
gimen de notificaciones, no puede decitse lo mismo en cuanto a toda

(1) Véase también la de 3 de diciembre de 1923.

(2) La designacién de las facultades de las partes como de iniciativa, direc-
cion v defensa, exacta en términos generales, no lo es tanto si pensamos que, por
un lado, la defensa—en la medida acordada por la ley—comprende a todos los su-
jetos que intervienen; es decir, también a los interesados, y de otro, que el atri-
buirles la direccion del proceso supone colocarse en un punto de vista de predomi-
nio del principio dispositivo que, por lo menos, “ex lege ferenda”, no debe con-
tinuar indiscutido.
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intervencién en el proceso de los sujetos que se encuentran en este
caso.

La idea fundamental, aunque insuficiente, del concepto de interesa-
do Ia tenemos, por tanto, en la titularidad de un derecho que se oponga
o esté afecto a las resultas de la ejecucidon hipotecaria. Y con objeto
de determinar de la serie de derechos que pueden recaer sobre la finca
ejecutada, cudles de ellos legitiman procesalmente a sus titulares y cua-
les no, es preciso examinar la relacidén en que se encuentran con el cré-
dito hipotecario cuya actuacidn se pide, En este sentido cabe establecer
una triple divisién de aquellos derechos segin que se trate de:

a”) Titulares de un derecho inscrito o asegurado con anterio-
ridad a la hipoteca que garantiza el crédito del actor.

b”) Titulares de un derecho inscrito o asegurado con posteric-
ridad a dicha hipoteca y antes de la extension de la nota marginal que
expresa la existencia de un procedimiento de ejecucidn.

¢”) Titulares de un derecho inscrito o asegurado con posteriori-
dad a la extensién de tal nota marginal.

a”) La ley Hipotecaria dice expresamente en el art. 131, regla 5.2,
parrafo 2.°, que “cuando de la .. certificacién aparezca alguna carga o
derecho real constituido con posterioridad a la inscripcién de la hipo-
teca que garantiza el crédito del actor, se notificard también para los
efectos indicados en el parrafo anterior (intervenir en la subasta o sa-
tisfacer antes del remate ¢l importe del crédito y de los inteteses y costas
en la parte asegurada con la hipoteca) la existencia del procedimiento a
los acreedores que se hallen en ese caso”. De la notificaciéon quedan,
pues, excluidos los titulares de carga o derecho real constituido con
anterioridad a la inscripcion de la hipoteca que garantiza el crédito del
ejecutante,

La razén de que no intervengan en el procedimiento los acreedores
anteriores debe buscarse en el hecho de que ellos no sufren a conse-
cuencia de la ejecucién perjuicio juridico alguno, puesto que sus dere-
chos han de hacerse efectivos antes que los del acreedor que insté la
ejecucién. No es ésta una peculiaridad del régimen de subsistencia de
las cargas anteriores que establece la ley Hipotecaria derogando lo pre-
ceptuado en la de Enjuiciamiento civil, puesto que también en ésta,
inspitada en el sistema contrario, la ejecucién es notificada tan sélo
a los acreedores posteriores (1) .

(1) Art. 1.490: “Si de la certificacién del Registro de la Propiedad resultaren
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Pero si la idea de la ley parece clara, su expresion es censurable,
sin embargo, porque la simple idea de prioridad cronolégica que recoge
{(“antes” o “después” de la inscripciéon de la hipoteca que garantiza
el crédito del actor) no es adecuada para designar en todo caso a un
derecho preferente a aquel por el que se inicia la ejecucidon (1). Cabe
suponer el caso de un derecho asegurado registralmente con anteriori-
dad a un crédito hipotecario y que, sin embargo, no sea preferente a
¢1, debiendo quedar, en consecuencia, afecto a las resultas de la eje-
cucidn, del mismo modo que el titular de un derecho de crédito pos-
terior. Lo que interesa aqui no es, por tanto, la prioridad en el tiempo
de los derechos que consten en el Registro con referencia a la hipoteca
del actor, sino el hecho de que sean o no preferentes a ella. En este
sentido *debemos excluir del concepto de interesados en el proceso que
estudiamos no tanto a los acreedores (= titulares de un derecho) an-
reriores como a los preferentes (2).

b”) Por la misma razén, la intervencién en la ejecucién hipote-
caria de los acreedores posteriores (regla 5., parrafo 2.°), debe enten-
derse como intervencidon de los no preferentes. Substituido asi el con-
cepto legal, no parece dudoso que el criterio del derecho positivo debe
ser aceptado en cuanto a la admisibilidad de que los titulares de un
derecho que se hallen en este caso, figuren procesalmente como intere-
sados. Los acreedores no preferentes pueden quedar, en electo, despo-
seidos de medios para hacer efectivos sus créditos si una subasta cuyo
resultado afecta tan decisivamente a sus derechos como para originar
su cancelacidn y extincidn, es susceptible de celebrarse legalmente pres-
cindiendo de toda intervencién de su parte. Para evitarlo, la ley no
56lo legitima a los titulares de un derecho que se hallen en tales con-
diciones, sino que preceptiia la notificacidén del procedimiento a estos
interesados. La disposicidn legal ha sido criticada por Lozano (3),
quien ve el perjuicio que a un acreedor puede originar un deudor de

zravados los bienes en segundas o posteriores hipotecas no canceladas, se hard sa-
er a los acreedores que se hallan en este caso el estado de la ejecucién, para que
‘ntervengan, en el avalio y subasta de los bienes, si les conviniere.”

(1) En contra, Bugallal,

(2) En el mismo sentido, la dectrina hipotecaria dominante: v. Beraud y Le-
z6n, Tratado de Derecho inmobiliario, 1926, quienes califican esta construccién de
.a ley como un “defecto grave”.

(3) *Particularidades del procedimiento sumario del art. 131 de la ley Hipote-
caria cuando existen varios créditos sobre una misma finca” en Revista de Derecho
Privado, junio de 1918,

3
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mala fe con sélo multiplicar artificialmente el niimero de acreedores
posteriores y aumentar de este modo las notificaciones necesarias y las
consiguientes costas judiciales; pero no parece que el peligro tenga la
entidad suficiente como para eliminar la intervencién de los interesa-
dos, intervencidn que viene dictada por reglas de equidad (1).

¢”) Ultimamente, queda por examinar la posicidn procesal de
aquellos titulares de un derecho inscrito o asegurado registralmente con
posterioridad a la nota marginal que debe extender el Registrador a
tenor de la regla 4.2 del art. 131 y expresiva de la fecha de la certifi-
cacién y de la existencia del procedimiento. Con arreglo a la direccién
antes citada, los que se hallen en este caso no deben considerarse como
“interesados”, y legitimados, en consecuencia, para intervenir en la
ejecucién, '

Este criterio no es discutible aplicado al supuesto concreto de la
notificacion; a diferencia de los acreedores encuadrados en el grupo an-
terior, los que acudan al Registro con posterioridad a la nota de que
tratamos, no deben ser notificados. No solamente se deduce esto de la
interpretacién “a sensu contrario” de la regla 5.2 del art. 131, sino
que incluso un precepto expreso lo ordena especialmente; tal precepto
es el art. 204, ndm. 2.° del reglamento hipotecario, segiin ¢l cual: “la
notificacién ordenada en el parrafo 2.° de la regla 5.% del art, 131 no
serd necesaria respecto a las personas que hayan inscrito, anotado o
presentado en el Diario los titulos justificativos de su derecho con pos-
terioridad a la extensién de la nota marginal que dispone el parrafo
pentltimo de la regla 4. y que, por tanto, no pudieron ser mencio-
nados en la certificacién del Registro”. De acuerdo con estas disposi-
ciones, la Direccién General de los Registros (resolucidon de 3 de di-

(1) Dentro de este grupo han de incluirse los acreedores que han obtenido una
anotacion preventiva en el Registro. Esto se deduce, no sélo del texto de la ley (que
emplea en el parrafo 2.° de la regla 5. el término de “cargas™), sino, lo que es
mas convincente, del criterio <e la jurisprudencia reiteradamente afirmada en esta
direccion. Asi, la Resolucién de 12 de noviembre de 1034, donde $e declara expre-
samente que en el procediminto judicial sumario, a diferencia de lo cue ocurre en
la ejecucion ordinaria, hay que notificar a los acreedores personales posteriores que
han obtenido anotacién de embargo, y la Resolucién de 3 de diciembre de 1025, en
que se repite que deben ser notificados los interesados en anotaciones de embargo
practicadas con posterioridad a la hipoteca que garantiza el crédito del actor ;Quid
en el caso de que en alguna anotacidon preventiva no se indique un titular indivi-
dualizado? La Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, en respuesta a una
consulta que plantea este problema, se pronuncia en favor de la procedencia de la
notificacién por; edictos (tomo CXLIII, pags. 415 y ss.).



.

194 LA EJECUCION PROCESAL EN LA LEY HIPOTECARIA

ciemBre de 1933) niega la necesidad de notificacidn a los acreedores
posteriores a la nota, aunque sea la Hacienda pablica (1).

Pero de los preceptos legales no puede desprenderse sin mis una
prohibicién de intervencidn a los acreedores que se hallen en este caso
y que quieran acudir al procedimiento, aunque no hayan sido notifi-
cados, puesto que el problema de la necesidad o no de una comunica-
cidén sobre la existencia del proceso es distinto del de la legitimidad de
los titulares de algun derecho posterior en el Registro. La solucién
permisiva n tal caso pudiera venir fundada en una interpretacién am-
plia del art. 134 que admite la venida al proceso del tercer poseedor
que adquiera la finca “antes de que el acreedor haga efectivo el derecho
sobre ella” (2); pero no hay que ocultar que probablemente el es-
piritu de la jurisprudencia se muestra contrario a dicha solucién.

d) Por tltimo, en lo que respecta a la postulacion y defensa téc-
nica procesales, la ley Hipotecaria se inspira en un criterio permisivo
que autoriza a las partes—o interesados—a comparecer por si mismos
y a no valerse, si no quicren, de Abogado. Asi dice el num. 1.° de la
regla 3.* del art. 131 que se acompafard al escrito inicial, los docu-
mentos que acrediten el mandato del Procurador cuando no gestione
por si mismo el acreedor o quien por ministerio de la ley le represente.
Serd potestativo en el actor valerse de Letrado: criterio que responde
a un espiritu mis moderno ciertamente que el que inspira a nuestra
ley de Enjuiciamiento y que paulatina y fragmentariamente viene rec-
tificandose en la ulterior progresidn legislativa.

JAIME GUASP

(1) Critica los preceptos legales en este punto Azpitarte (Reviste General de
Legislacion y Jurisprudencia, julio de 1920, “Crénica de la Jurisprudencia™). v
afirma qhie el que jnscribe con posterioridad a la nota marginal, deberfa también
ser notificado,

(2) Defienden este criterio Beraud y Lezén, ob. cit.



