La ejecucién procesal en la Ley Hipo-
«tecaria 0)

FUENTES LEGALES (Continuacién.)

2.—Sus caracteres.—A) Naturaleza procesal.—B) Absolutas y dispositivas.

2. Conocemos ya, por tanto, las fuentes legales de la especifica
ejecucion procesal en la materia hipotecaria (1). Veamos ahora cudl es
el caricter y las notas esenciales que a tales fuentes han de atribuirse.

La dcterminacidén de estas notas y de este cardcter no constituye,
como a primera vista se pudiera creer, un punto de mera especulacién,
ajeno en absoluto a la trascendencia prdctica de las normas que tratan
de analizarse. Por el contrario, un examen mas detenido del tema pone
de relieve de qué manera los resultados de la investigacién pueden pre-
juzgar un gran numero de soluciones concretas cuya solucidén es de
un interés indudable.

Por esta razén indicaremos las notas especificas que concurren en
las normas enunciadas refiriéndonos a su naturaleza procesal, a su
caracter absoluto o dispositive y al problema de su retroactividad (2).

(*) Véase el numero anterior.

(1) EI resto de fuentes que no consisten exclusivamente en la ley: (costumbre.
jurisprudencia, etc.), y que pucden referirse a nuestro problema, no plantean en tér-
minos generales una cuestion relacionada con este caso <concreto. de que debamos ocu-
nrernos.

(2) Propiamente, el problema de la retroactivided no debia configurarse como
cardcter de los preceptos analizados, sino como uno de los limites de su vigencia, en
lo que coincide la doctrina del derecho procesal: Rosenberg, Lehrbuch des deutschen
Zivilprozessrecht, 1929 (2. edicidén), pag. 15; Goldschmidt, Derecho procesal ci-
vil, 1936 (versién espafiola), pig. 35; Chiovenda, Principios de derecho procesal
cauvil, pig. 139 de la deficiente versidn espanola, etc. El hecho de que no tengamos
ahora que cstudiar los otros limites de aplicacion (en el espacio) nos ha inducido a
incluir el tema en el presente apartado.
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A) No es dudoso que los arts. 129 a 135 de la Ley Hipoteca-
ria y aquellos que les sirven de complemento y desarrollo en la mis-
ma ley y en su Reglamento tienen una evidente naturaleza procesal.
Cualquiera que sea el criterio que sirva para definir los fendmenos,
pertenecientes a este orden, parece innegable que tal criterio habra de
aplicarse igualmente al procedimiento judicial para la efectividad de los
créditos hipotecarios. Y si pensamos, con la doctrina que puede con-
siderarse todavia como dominante, que la norma procesal tiene por.
mision - regular la actividad que se dirige a la actuacidén de la ley por.
los:érganos de la jurisdiccién ordinaria (1), veremos que también .en
este caso ‘los articulos estudiados encajan en dicha nocidn, puesto que.
en efecto, el los se refieren a una serie de actos que tienden a actuar. el
derecho vo (en general, la norma que establece la sujecidn de
fos bienes hxpotccados a la obligacidon que se trata de garantizar, ar-
ticulos 1.876 del Cddigo civil y 105 de la Ley Hipotecaria), me-
diante los organos de la jurisdiccidn ordinaria (el Juez de prlmera
instancia, regla 1.* del art. 131). .

Sin embargo, y pese a este evidente caricter procesal, no es ocioso
hacer ahora una manifestacidon expresa en tal sentido por la posible
confusién que cn este punto pudieran provocar dos distintas circuns-
tancias cuya significacién conviene poner de relieve.

En primer lugar, el hecho de que los preceptos que ahora se estu-
dian formen parte de una Ley de caricter material o substantivo pu-
diera hacer pensar erréneamente que a ellos habia de atribuirseles una
naturaleza andloga. No hari falta insistir, no obstante, en que la co-
locacién de una norma juridica dentro del total ordenamiento positi-
ve no es criterio suficiente e su caracter:
en efecto (2), dentro del Cdédigo civil o del Cddigo de Comercio es-
pafoles, podriamos sefialar numerosos preceptos de innegable indole
procesal que estdn, sin embargo, encuadrados en aquellos cuerpos le-
gales. La ordenacidn procesal de 1a ejecuciéon que analizamos se contiene
en el texto de la Ley Hipotecaria por simples razones circunstanciales: la
de ser el procedimiento regulado en la ley de Enjuiciamiento civil exce-
sivamente dilatado y propenso a que se promucvan incidentes en per-

(1) Aunque cste concepto sea en realidad insuficiente para definir la institu-
¢ién, problema en cuyo anilisis, como es légico, no pretendemos ‘entrar ahora.

(2) En este sentido, aplicando la solucidn al problema de la distincidn entre
“via judicial” y “administrativa”, Rosenberg. ob «cit. pig 25,
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juicio de la rapida satisfaccién del acreedor ejecutante (1) y la mayor
facitidad que hubo para reformar los articulos de la Ley Hipotecaria
y no los del régimen procesal comun, dada la existencia de un prece-
dente en la materia—el de la ley de Ultramar—y dados ademis
otros motivos de oportunidad general en cuyo examen no hemos de
entrar ahora. .

Por otra parte, cabria preguntarse si las normas legales que regu-
lan .la ejecucion deben considerarse como procesales o st mas bien en-
tre ambas instituciones no hay que establecer una separacién que asig-
ne a cada una zonas de actividad absolutamente distintas. Esta cues-
tién, que desde el punto de vista de nuestro derecho positivo no ofrece
duda alguna, supuesto que los actos dirigidos a la ejecucién son re-
gulados con un evidente paralelismo al de las otras manifestaciones
procesales, pudiera acaso plantearse en base a determinadas direccio-
nes modernas que insisten en aislar la naturaleza de uno y otro fené-
meno, aludiendo, por ejemplo, a la “separacién realizada en la nueva
ordenacién de los estudios entre “litigio”—Ilo que seria el estricto
proceso civil—y “ejecucién” (2).

Sin entrar a fondo en el tema, que no nos interesa de momento
en sus dimensiones generales, cabe, si, sostener que el hecho de que la
ejecucton se nos presente como algo ldgicamente diferente de otras ac-
tividades judiciales, no es motivo bastante para negar la pertenencia
de tal instituto al campo genérico de lo procesal. Por tanto, a lo mis
que creemos pudiera llegarse en esta tendencia es a afirmar que la eje-
cucién no es en su propio sentido una funcién jurisdiccional (3).
pero si, ¢n todo caso, un fendmeno que ha de encajarse en la nocién
amplia del “proceso civil”. El mismo SCHONKE antes citado, en una
obra posterior (Zwangsvollsstreckungsrecht, Berlin, 1940) dice ex-
presamente que “la ejecucidn forzosa constituye una parte del proceso
civil; pertenece, pues, a la jurisdiccién civil contenciosa”. Lo que ha de

(1) Se reconocia uninimemente que el procedi;r;iento del juicio ejecutivo de la
ley de Enjuiciamiento, que era el que ordinariamente se seguia para hacer efectivos
los créditos’ hipotecarios, 2dolecia de los defectos de dilatorio y dispendioso, siendo
evidente la conveniencia de sustituirlo por otro mis ripido y econémico. Campuza-
no, Elementos de Derecho hipotecario, Madrid, 1931 (2.* edicién), t. II, pigs. 185
y siguientes.

(2) Asi, Schénke, en el prélogo de su obra Zivilprozessrecht. Berlin, I93é

(3) Como quiere Carnelutti y parte de la doctrina italiana. Ver el Sistema di
Diritto procesale civile, Padua, t. 1. 1936, pag. 132, de aquél.
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oponerse, por tanto, no es ya “ejecucidén” y “proceso civil en sentido
estricto”, sino “proceso de ejecucién” y “proceso de declaracidén o
cognicidén (1), ’

Siendo, por tanto, procesal la actividad de eJecucxon que ordenan
los arts. 129 a 135 de la Ley Hipotecaria, dichos preceptos reves-
tirdn, en consecuencia, una naturaleza procesal también.

B) Pero dentro del derecho procesal hay normas de indole muy
diversa: preceptos que son- de observancia inmodificable por las partes;
preceptos que, por el contrario, permiten a los sujetos privados estipu-
laciones en contra de su contenido; es decir, que existen teglas de dere-
cho absoluto y de derecho dispositivo. ; Al cual de cstos grupos perte-

T
nerales, ya que depende de ella la solucxon que haya de darsele a nu-
merosos problemas, como la admisibilidad de las convenciones proce-
sales, los efectos de la no observancia de una determinada norma juri-
dica, etc. (2). Ahora bien: una respuesta aplicable a todos los casos
que la realidad es susceptible de presentar, no puede darse, en modo al-
guno: se trata, efectivamente, de un problema de interpretacién.

Con respecto al caso concreto planteado, y a diferencia de o que
ocurre en otros procedimientos, nos encontramos con un precepto ex-
preso referido a este punto, en cuyo anélisis vamos a detenernos ahora.
Tal es el art. 129, en su ultima parte. A tenor de dicho articulo, la
accién hipotecaria podra ejercitarse directamente contra 'los bienes
hipotecados, sujetando su ejercicio al procedimiento judicial que se
establece en el art. 131 de esta Ley, sin que ninguno de sus trdmites
pueda ser aiterado por convenio entre las partes.”

La lectura de esta disposicién sugiere ya inmediatamente que, por
categorico mandato de la Ley, el procedimiento judicial “sumario” per-
tenece integramente—“ninguno de sus tramites”—a Ja esfera del fus
cogens y que es nulo el papel dejado a la voluntad privada individual
en el desarrollo de la tramitacién prescrita,

Pero tal afirmacién, hecha asi en términos generales, nos llevaria
a un resultado errdneo, porque pudiera hacer creer que este procedimien.-

(1) Ob. cit. pag. 1.

(2) Sobre este punto continia siendd de. gran interés el conocido articulo de
Biilow “Dispositives Zivilprozessrechts und die verbindliche Kraft der Rechtsord
ung”. en el Archiv. fiir die zivilistiche Pra,\t.s 1881.

3
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to ejecutivo tiene también caricter forzoso, en cuanto que el acreedor
hipotecario no puede pedir la actuacién de sus derechos sino acudiendo
a los tramites ordenados en el art. 131; conclusidn falsa, como veremos
a continuacién. Han de estudiarse, pues, ahora, dentro de este punto,
dos problemas distintos: 1. jTiene la forma de ejecucidn que analiza-
mos cardcter exclusivo, en el sentido de ser el dnico procedimiento apli-
cable a la efectividad de los créditos hipotecarios en los que concurran
las condiciones necesarias? (1). 2.» ;Cabe que la voluntad de las par-
tes, una vez supuesta la aplicacién de estos preceptos en virtud del man-
dato de la ley o de la eleccidn del titular del crédito altere los tramites
concretos marcados en las disposiciones legales?

Ad. 1.» Como antes indicamos, un examen supetficial del atticu-
lo 129 transcrito podria hacer pensar en la solucién=afirmativa de esta
cuestidn, si se estima que al decir la ley: “la accidén -hipotecaria podra
ejercitarse directamente contra los bienes hipotecados, sujetando su ejer-
cicio al procedimiento judicial sumario”, etc., se excluye la posibilidad
de que sea ejercitada de otra manera, y al anadir la citada disposicién
“sin que ninguno de sus tramites pueda ser alterado por convenio entre
las partes”, cabe entender asimismo que el convenio privado es también
ineficaz para modificar, no un tramite aislado, sino el conjunto de ellos,
es decir, el procedimiento considerado como un todo. Segtin este crite-
rio, no solamente la ejecucién extrajudicial, sino el mismo juicio ¢je-
cutivo ordinario, seria inadmisible siempre en ¢l caso de que el acreedor,
en cuyo titulo figurasen determinadas circunstancias, persiguiese la sa-
tisfaccién de su crédito directamente sobre los bienes hipotecados.

Pero esta orientacién, no obstante hallarse con frecuencia planteada
—no sostenida—por la doctrina, no resiste ni el mas ligero analisis de
sus fundamentos en lo que respecta a nuestro derecho positivo. En efec-
to. frente a ella se alzan gran nimero de. razones: entre otras, las si-
guientes:

Primeramente, la misma diccidon literal del prccepto comentado,
donde se dice que la accidn hipotecaria podrd ejercitarse sujetindose al
procedimiento del art. 131; es decir, donde se marca una facultad para_
el acreedor, no una obligacion—"carga”, en sentido procesal (2)—.

(1) "Sobre estas condiciones y su sngmﬁcacnon v infra. IV

+ {(2) Pudiera objetarse que la expresién “podra” hace referencia a la posnbxlldad
de iniciar o no el procedimiento por parte del titular de la accidn, pero no a la de
elegir el que ha de seguirse. de modo que la “facultad” sc refiere a la iniciativa pro-
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Tampoco la tltima frase: “sin que ninguno de sus trimites pueda ser
alterado”, sirve para la demostracién de la tesis impugnada, porque
ella hace referencia, indudablemente, a la alteracidn de los trimites que
componen el procedimiento— “sus tramites”—, no a la admisibilidad
de su integra sustitucion.

En segundo lugar, el precepto del art. 129 de la Ley Hipotecaria
no hay que considerarlo—del mismo modo que cualquier ‘otra dispo-
sicibn—como un mandato aislado y sin relacion alguna con los demais
articulos, sino mds bien como una parte de un todo que debemos su-
poner armonico, y que es, en este caso, el resto de la leglslacmn hipote-
caria. Ahora bxen en otros preceptos esta legislacion hace clara'y pre-
cisa referencia a formas de ejecucién que no dejan lugar a dudas sobre
1a comoatlblhdad de todas ellas y sobre la facultad de e {
da al acreedor. Prescindiendo de la ejecucidén extrajudicia
miento ejecutivo ordinario es aludido expresamente en la Iey. en el ar-
ticulo 126 (1), y, sobre todo, la facultad de opcidn concedida al acree-
dor se manifiesta de modo categorico en el art. 202 del Reglamento hi-
potecario, al decir que “el procedimiento judicial sumario  serd apli-
cable: 1.2 A Ias hipotecas inscritas con anterioridad al 21 de abril de
1909 . cuando los acreedores opten por tal procedimiento. 2.° A las
posteriores a dicha fecha' , si no optasen por el procedimiento efecu-
tvo ordinario”. : . :

La objecién de que estos preceptos reglamentarios se hallan en des-

" acuerdo con el espiritu de la ley—ya que no puede decirse que con su

letra—se desvanece ficilmente consultando los antecedentes de la pro-
mulgacién del texto de 21 de abril de 1909; en efecto, 1a discusién ha-
bida sobre este punto en el Senado y las explicaciones de 1a Comisidn

y del propio Ministro de Justicia (2), no dejan lugar a dudas sobre
que la verdadera interpretacion de los preceptos innovados en la materia
no permiten considerar al procedimiento de los arts. 129 a 135 con ca-

cesal, sin que suponga un derecho a la determinacién de los trimites aplicables. Sim
embargo, no es dificil demostrar que generalmente nuestra terminologia procesal no
emplea tal expresién cuando se trata de este tipo de facultades, sino una férmula
simplemente preceptiva; verbigracia, art. 503 de la Ley de Enjuiciamiento, civil:
“A toda demanda o contestacién deberd acompanarse necesariamente...”, etc,

(1) *“Cuando en juicio eJecunvo seguido conforme a las disposiciones de la
Ley de Enjuiciamiento civil... -

(2) Véase en Higueras, P.: Reforma ‘de la Ley Hipotecaria. Interpretacion
auténtica de I Ley de 21 de abril de 1909, Madrid. 1909, t. I, pig. 32.
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racter exclusivo. Del mismo modo, la doctrina hipotecaria y procesal,
uninimes, y la jurisprudencia reconocen la naturaleza voluntaria o po-
testativa de esta forma de ejecucidon (1). o

Si Ia solucién en nuestro Derecho positivd no parece, pues. dudosa,
otra cosa ocurre con la justificacidn del sistema aceptado por la ley.
Entre nosotros el acreedor hipotecario puede elegir Ja tramitacién que le
agrade dentro del cuadro de procedimientos ordenados. Es, pues, posible
que, no obstante la admisibilidad de la via judicial “sumaria”, el
actor opte por el juicio ejecutivo de la dey de Enjuiciamiento civil. Se-
mejante criterio, jdebe ser mantenido? .

A la posicidn del acreedor que, no obstante poder iniciar el proce-
dimiento del art. 131 de la Ley Hipotecaria, demanda éq juicio ejecu-
tivo ordinario, cabria oponer la falta de uno de los requisitos esenciales
de la tutela juridica procesal: el interéds o la necesidad de protéeccidon
para el que solicita la actuacidn judicial. En el caso planteado no puede
reconocerse, en efecto, la existencia de tal necesidad o interés para el
actor que estd en situacidn de obtener la actuacidn de su derecho en
forma mais sencilla que la pretendida por él. La doctrina alemana, en
este punto (2). hace notar ¢cémo no concurre la condicidn apuntada”
en el acreedor a quien sé permite conseguir la prestacién debida por fin
medio procesal méas simple. y asi se niega la sentencia ordinaria-de con-
dena a quien posee ya un titulo ejecutivo contra el deudor (fuera de los
casos en que éste no se pueda utilizar).

En el derecho espanol, la Ley guarda silencio, como se sabe, sobre
esta cuestion de la necesidad o interés, y la jurisprudencia ha recogido
en ocasiones las conocidas maximas existentes en la materia (3). Aho-

(1) Ver Morell, ob. «t., pig. 88: Aragonés, ob. cit, pig. 90; Campuza-
no. ob. cit.,, pigs 177 y sigs.; Lépez de Haro. Tratado cit., pig. 218; Manresa
Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento civil, 1929 (5.* edicién), t. V, pag. 102:
Miguel.y Romero: Lerciones de prdctica forense, 1924 (4.* edicidén), t. I, pig. 609
En cuanto a la jurisprudencia, la resolucién de la Direccidon General de los Registro.s
de 11 de febrero de 1911 dice en-su primer Considerando que “el referido proce-
dimiento tiene caricter potestativo o voluntario”, y que “la Ley ha querido dejar_ en
libertad a los intercsados para elegir-este medio, sin hacerlo en todo caso obligatorio”.

(2) Aparte de las obras generales antes citadas, entre otras, Bley, Klagrechts und
rechtliche Interesse, 1923.

(3) Aunque “en general, sin embargo, la jurisprudencia no .ha formado un
cuerpo de doctrina sobre el interés”, Menéndez Pidal, Elementos de Derecho procesal
civil, Madrid, 1935, pag. 73, nota 1. '
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ra bien: en el punto concreto que examinamos no cabe duda sobre cual
sea la solucidn defendible segin los textos en vigor, como antes indica-
mos. La critica de estos textos, fundada en la falta de interés para el
acreedor, hay que hacerla, por otra parte, cum grano salis, porque no
cabe sostener que el acreedor hipotecario carece de interés para seguir un
juicio declarativo ordinario, aunque tenga expedita la via del art. 131
de la Ley Hipotecaria, ya que en aquel juicio puede obtener algo que
el procedimiento “sumario” es impotente para proporcionarle: una re-
solucién judicial con fuerza de cosa juzgada; ni se debe afirmat tampoco
que el acreedor, en estas mismas condiciones, no tenga nunca interés en
preferir el juicio ejecutivo de la ley de Enjuiciamiento civil; piénsese
en la hipdresis de que lus bienes hipotecados sean insuficie
cubrir ei crédito dei actor, y en la imposibilidad que existe en el proceso

de ejecucion de la Ley Hipotecaria—a diferencia de la ¢jecucion comitn—

de sujetar a las resultas del procedimiento otros bienes distintos de

aquellos sobre que la hipoteca recae (1). -

Ad. 2.¢ Admitido que el acreedor puede, dentro de los limites le-
gales, optar por una u otra forma de ejecucidon, pese a la censura que
en algunas hipdtesis ha de merecer 1a concesidon de tal facultad, jcudles
son los poderes de las partes sobre la tramitacién ordenada por la Ley?
iEs admisible alguna convencién que modifique las normas procesales
vigentes en la materia?

A ello responde expresamente ‘el -art. 129, antes citado, in” fine:
“sin que ninguno de sus trdmites pueda ser alterado por convenio entre
las partes”. Constituye este precepto una prohibicién aplicada al pro-
blema hipotecario de la figura genérica del proceso convencional. k

(1) Por consiguiente, la falta de tnterés ha de verse solamente en aquel acreedor
que, teniendo suficientemente cubierto con los bienes hipotecados la obligacién de su
deudor, demanda a éste en juicio ejecutivo ordinario no obstante permitirle su tl'tul9
acudir a la ejecucidn hipotecaria (lo que es, sin embargo. admisible en el puro terreno
positivo, como repetidamente hemos afirmadp). La critica de esta admisibilidad se
encuentra asimismo en Manresa, aunque sin ver, a mi juicio, la esencia de 1a objecion
contra el sistema legal (auser_l_cia de un interés o necesidad de proteccion juridica paza
el acreedor). “Corriendo a cargo de éste (del deudor) las costas del nuevo procedi-
miento y las del juicio ejecutivo y siendo éste, por regla general, mds caro que aquél,
no puede ser indiferente al deudor que su adversario el acrecdor escoja entre ambos
tipos o clases de procedimiento el que mis caro resulte, dado que lo que se gaste de
mas en costas, recibiri en definitiva de menos el deudor...” “Habria sido mejor hacer

preceptiva, obligatoria, la adopcién de uno u otro tipo de procedimiento.” (Obra
citada, pig. 702.) :
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La pdsibilidad de una convencién entre las partes sobre una acti-
vidad procesal esta intimamente ligada al problema de caracter absoluto
o dispositivo de la infraccidon de ‘las normas que la regulan: no obs-.
tante, ambas cuestiones difieren loégicamente, y asi, ¢l hecho de que la
infraccién de un precepto tenga cardcter dispositivo no quiere decir
qué en el punto de que ¢l trata quepa una estipulacién que tienda a
modificar.su contenido (1). Aplicando este criterio al procedimiémo\J
que estudiamos, podriamos encontrar en ¢l ejemplo de disposiciones
cuya infraccién no es de indole absoluta (2); sin embargo, no podre-
mos, dados los términos generales del art. 129, encontrar ninguno
en que se reconozca eficacia a un posible acuerdo de las partes sobre la
materia procesal ordenada por la Ley.

Dentro de los tipos comunes de procesos, existe asimismo una ad-
misibilidad muy restringida de las convenciones de las partes (3); sin
embargo, pueden citarse casos, admitidos por algunas legislaciones, de
acuerdos procesaless v. gr..(prescindiendo de la importantisima figura
del compromiso) : la renuncia contractual al recurso de apelacidn, las
cldusulas insertas en una estipulacién sobre la prueba, etc. Ahora bien:
dejando a un lado ¢l problema en general, en nuestro Derecho positivo
no cabe duda que, por lo que hace a la ejecucién de la Ley Hipoteca-
ria, ni siquiera con semejante caricter excepcional pueden admitirse tales
supuestos. Doctrinalmente se fundamenta la solucién en el cardcter de
orden piiblico que tienen los articulos que analizamos, dadd su caric-
ter procesal (4); no obstante, incurre este argumento en el defecto de
probar demasiado, porque no se sabe la razén de que no exista un pre-
cepto parecido en la legislacién procesal comin, que tieng, indudable-
mente, andloga naturaleza (5). Por otra parte, muchas de las normas

*. (1) “Una cosa es renunciar a oponer una nulidad en que ya se ha incurrido y
otra es disponer un proceso convencional.” Chiovenda, ob. cit., pig. 124.

(2) Acaso sea la mis tipica la que se contiene en el numero 3 de la regla 3.°
del articulo 131 sobre presentacidn con el. escrito inicial del acta notarial justifica-
tiva del‘requcriiniento de pago; no obstante. sobre la interpretacién contraria de este
precepto, infra.

(3) Kéhler ha escrito sobre esta materia un estudio: Uber prozessrechtliche
Vertridge und Creationen, Berlin, 1894, ! ’ o '

4) En este sentido, las obras generales anteriormente citadas, nota 1. pig, 7

(5) Salva la disposicién del articulo 1.° de la Ley de Enjuiciamiento, que no es
tan cxplicito como el que ahora analizamos.
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del procedimiento judicial “sumario” (1) estan dictadas en interés
del acreedor o del deudor puramente; no se comprende, pues, cémo se
justifica la prohibicién de renuncia a estas ventajas legales que tienen
un mero contenido patrimonial. Otra critica habria de hacerse. si las
normas aplicables estuviese}} verdaderamente inspiradas en un auténtico
interés publico que ¢oncediera al Juez, por ejemplo, entre otras cosas,
una intervencidon mdis amplia y eficaz que la que se le atribuye.

La prohibicién legal parece responder, por tanto, mas a un criterio
de simplificacién del procedimiento (2) (lo que pudo pensarse s¢ con-
seguiria no admitiendo variaciones convencionales del régimen precep-
tuado) que no a una decidida rendencia a reducir el papel de la volun-
tad privada en el orden procesal. Confirma esta opinién (3) el hecho
de que mas tarde, en el art. 131, se reconozca una tipica convencién
‘procesal que modifica las normas ordinarias de competencia: el pacte
de sumision, recogido en la regla primera de dicho articulo, y cierta-
mente con mayor amplitud de la que tenia en el precedente de la Ley
de Ultramar de 1893.

Con respecto a los contratos procesales sobre ejecucion (Vollstrec-
kunsvertrdge o Executionsvertrdge, en la terminologia alemana), con-
tamos, pues, con un criterio positivo general sobre la imposibilidad juri-
dica de su existencia en la ejecucién hipotecaria. La distincién, impor-
tante en otras legislaciones, entre acuerdos que amplian la ejecucidn y
acuerdos que la restringen, con la solucidén de que los primeros deben
ser rechazados, y admitidos 16s segundos, .carece aqui de valor. Lo mis-
mo las normas puestas en interés del acreedor que cn el del deudor, son
inalterables para las ‘partes. Ahora bien: para llegar, en la prictica, a

(1) Por no decir la totalidad, ya que la Ley de 1909-—y no habra que afadir
que la de Enjuiciamiento civil—desconoce la idea de un “interés de la comunidad”
que esté presente en ¢l desarrollo de las actividades procesales de ejecucion y que debe
ser primeramente tenida en cuenta en la regulacién juridica de dichas actividades,
idea que ya fué puesta de relieve por Kohler en 1889 (Prozessrechtliche Forsch-
ungen) y desarrollada en su produccidon legislativa y doctrinal por Klein (Klein-
Engel, Der Zivilprozess Ssterreichs, 1927), y que constituye hoy uno de los leit-
motivs de las direcciones del derecho procesal. V. Schonke. Zwangsoollstreckungs-
rechts strerung. cit., pag. 4, donde se recogen los anteriores datos

(2) O de no empeorar la situacién del deudor.

(3) Que no sc desvirtita, naturalmente, sea cual fuere ¢l pensamiento de los
autores de la reforma de 1909, ni se trata aqui de indagar en modo alguno la mens
legislatoris sobre el punto controvertido
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una ¢alificacién correcta de determinadas-estipulaciones cuya naturaleza
puéde ser dudosa, es preciso tener en cuenta que la prohibicién legal
linicamente se aplicd a aquellas convenciones que directamente tienden
a requlat un “trdmite” procesal, no a aquellas que, recayendo sobre la
accién o &l titulo, produzcan una modificacién en el posible proceso
que ulteridrmente se origine.

Sup/ongamos el caso de que A., acreedor hipotecario de B., se com-
promete con éste (y ello se hace constar asi) a no hacer uso de su titulo
ejecutivo hasta pasados dos afos del vencimiento de la deuda. En este
caso, la estipulacidn es, a mi juicio, completamente admisible y eficaz,
_y si, a peésar de ella, A. pidiera al Juez la ejecucidn antes del plazo con-
venido, podria ser denegada por éste al examinar el requisito de la “exi-
gibilidad” a que hacen referencia las reglas 2.* y 4.* del ait. 131. Pero
‘en el caso apuntado, la obligacidn es, desde luego, “exigible”; la con-
vencién recae no sobre ella, sino sobre una materia especifica procesal
como es la eficacia en el tiempo de un titulo ejecutivo; lo cual quiere
decir que no todas las estipulaciones procesales que se refieran a la eje-
cucidén en materia hipotecaria son inadmisibles, sino solamente, como
antes deciamos, las que tienden a alterar los tramites marcados por la
ley (1), y esto es, en definitiva, lo que prescribe el texto literal del
articulo 129.

Ciertamente, es, con frecuencia, dificil de distinguir el contrato que
recae sobre las relaciones juridicas privadas, de aquel que tiene por ob-
jeto una relacién de indole procesal, y acaso se haga, asimismo, en oca-
siones imprecisa la linea de separacidn entre las convenciones que versan
sobre el simple procedimiento y las restantes. Un autor alemin, Ro-
quette (2) alude a la diferencia entre los distintos “momentos” a que
la estipulacién se refiere (3) y hace notar ¢cémo en la prictica frecuen-
temente va mezclado el “momento procesal” con el “material”, que,
sin ¢mbargo, tiene un tratamiento juridico diveEso e independiente.

(1) La idea fundamental de esta solucién, a saber: que los problemas de frd-
mites no son sino una parte de los problemas del proceso, no creemos que necesite
una ulterior demostracion. :

(2) “Vollstreckungsvertrige”s en la Zeitschrift fiir Deutschen Zivilprozessrecht.
1925, pags. 160 y sigs. - o

(3). Contratos de ejecucién (en sentido procesal) son para este autor los “acuer-
dos entre acreedor y deudor sobre la utilizacidn del titulo ejecutivo”. (Ob. cit., pa-
gina 160.)
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Para nuestro propdsito se hace preciso completar la distincién con la
de contratos procesales sobre los trdmites del procedimiento “sumario”
y contratos referidos a “momentos” distintos de la pura tramitacién,
aplicando la prohibicién legal del art. 129 tnicamente a los prime-
ros (1). :
JAIME GUASP DELGADO.

Letrado del Consejo de Estado. Catedratice de
Derecho procesal de la Universidad de Barcelona

(1) El tema de la admisibilidad in genere de los contratos de cjecucidén. que
aqui se recoge, no puede ser expuesto ahora por las naturales limitaciones del presente
estudio. La doctrina alemana (como sabemos, siempre referida a los acuerdos que
‘restringen la ejecucién), pese a algunas excepciones (Hellwig, Prozesshandlung und
Reckisgeschaft, 1910) domina en sentido afirmativo. V. en la Zeitschrift citada.

(tomo XXX), el conocido articulo de Sintenis: “Simulirte Prozess”.




