1. NQTAS CRITICAS

La recepeion de la hipoteca por el Derecho Procesal (1)

Francisco LUCES GIL

Hace algin tiempo que la doctrina procesalista ¥ los mismos hipotecaristas
(1 bis) vienen poniendo de relieve la analogia de dos instituciones que perte-
necen a su: respectos dominios: el embargo v la hipoteca. [las mismas ex-
presiones de «antoembargo o embargo privado», utilizadas para designar a la
hipoteca, y la de «hipoteca judicials, empleada para calificar el embargo, des.
tacan el parentesco funcional de ambas instituciones; pero no puede darsele
otro valor que el estrictamente metaforico (2). Muy distinta es la tesis sostenida
por el profesor Fenech, quien lega a afirmar de una manera resuelta y ab-
soluta, que la hipoteca ha dejado de pertenecer al derecho privado, de ser um

. derecho real, para convertirse en una institucién de caricter netamente procesal.
esencialmente idéntica al embargo, y cuvo estudio corresponde de una ma-
nera exclusiva a este sector del ordenamiento juridico. A mi modo de ver, las
conclusiones & que lega el ilustre procesalista son inexactaz, y voy a tratar
de descubrir Jos fallos de su tazonamiento.

Conuenza  afirmando ¢l conferenciante que la hipoteca, después de una
milenaria evolucién de su contenido (de derecho real pleno, se transformé en
derecho real de goce: luego, en derecho real de garantia: y. por tultimo, en
derecho real de realizacién de un valor), ha alcanzado hoy la plenitud de :u
desarrollo, transmutando su naturaleza de derecho real en institucion de dere-
-cho piiblico. Dentro del derecho procesal—dice-—el marco adecuado para el estu-

(1) FENNCH NAVARRO, Miguel: Recepcion de la hipoleca en el derecho procesal. <Publi-
caciones del Instituto Espafiol de Derecho Procesals. (Discurso de apertura del curso
1952-1953.)

(1 bis) CARNELUYYI: Processo di esecuzione, 1, 391 s3. 1929 y Natwra jwridica dell’ipoteca.
«Riv. Dir. proc. civ. 1939s: PUGLIATYI: Esecwzione fjorzata e diritto sostanciale, 213 ~s. 3
04 se. 1933 : SATTA: L'esecwzione forzata, 41 ss.. 51 ss., 301 ss., 1937; LIEBNAN: Titolo esecutiro,
146 sa.: DE LA PLAZL: Derecho procesal ciril espaiiol, 11, 82 1945: PRIFY0 CAsTRO: Derecho
procesal ciril, II. 475 ss. ¥y 530 ss.. 1949; Roca SisTRE: Derecko Hipotecario, IV. 19 ss.:
REzA: Efecto real absoluto de las amotaciones de embargo, R. Cr. D. 1., ném. 235, 1947:
RANOS FOLATRS: Defensa de la naturaieza real de la hipotece, R. Cv. D. 1., nim. 258 1849:
CiMARs: Notas criticas sobre la naturaleza de la hipoteca como derscho veal, R. D. Priv,
ntm. 35¢, 1949; IGNACI0 NARY: Proyecciomes regisirales de la resp bilidad (sFuand. t
¥ clasificacion de 1as anotaciones preventivass). R. D. Priv. pdm. 424495 1962

(9 Muy exactamente dice I6NACIO Naret (op. cit.. pig. 575): «El cumplimiesto de una
prestacion dineraria puede arse en doo tos distintos: anies del incumplimiento,
generalmente al nacer la obligacidn con un plazo, o después del imcumplimienio, al ha-
<cerse )a reclamacion. En el primer caso por medio de un embargo privado y voluntaria-
menie coustituido por ¢l dendor en forma de premda para 102 bicnes muebles, ¥ de hipo-
teca pars los inmuebles... En nuestro sistema regisiral la hipoteca voluntaria provoca umsa
inseripcion que produce loé mismos efectos que la anotacion preveutiva de Aipolece judi.
«ial Hamada embargo>»
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dio de la hipoteca es el sproceso de ejecucions, va que la hipoteca no ¢s otra
<osa que un embargo oniicipado y provisionol de un bien fmmueble, un comve-
mo procesal acerca de una posible ejecucton futura.

El primer argumento esgrimido en defensa de la indentidad esencial del em.
bargo y la hipoteca, es el de la posibilidad de aplicar la definicion legal de
esta dltima al primero, Si ¢l embargo consiste en la determinacion de los bie-
nes que han de ser objeto de la realizacion forzosa, dentro de los que posee ¢l
deudor, fijando su sometimiento a la ejecucidon procesal, bien puede afirmarse
que, «el embargo sujeta, directa e inmediatamente los bienes sobre los que se
impone, cualquiera que sea su pcseedor, al cumplimiento de la obligacion para
cuya seguridad fué constituidos. Prescindiendc de que la adecuacion de con-
ceptos no es del todo exacta (puesto que para ser cficaz el embargo ha de re-
<caer necesariamente sobre les bienes de que sea titular el deudor responsable,
ya que, si perteneciesen a un tercero, podria éste obtener inmédiatamente su
alzamiento), la quiebra fundamental del razonamiento estd en que la férmuin
utilizada para definir ambas institucicnes es incompleta. Omite precisamente
la deferencia especifica que caracteriza a cada une de las figuras cuva identidad
trata de demostrar. Esa ultima diferencia que peculiariza y distingue ¢l em-
bargo de la hipoteca es el titulo originador de esa situacién de garantia (género
proximo). El embargo tiene su origen en un acto procesal (coactivo): el man
damiento judicial, La hipoteca se constituye en virtud de un negocio juridico
extraprocesal (voluniario): contrato o disposicion unilateral del duefio de a
finca hipotecada. (Articulos 138 v 141 de Ja l.. H. y 237 del Reglamento).

Previendo quizi estas objeciones, Fenech trata de acumular nuevos argu-
mentos. Fl hecho de que la hipoteca sea uma convencion anticipada al naci.
miento del proceso —dice—, y el que proceda de un contrato que se concierta
fuera del mismo, no prejuzga su naturaleza sustantiva o procesal. Esta. ha de
deducirse de la funcion que el acto realiza y, la funcidén juridica del contrato de
hipoteca es someter a la accion ejecutiva del organo jurisdiccional. para el
caso de que el deudor incumpla su obligacién, un determinado valor inmobi-
liario que ha de ser realizado en favor del acreedor hipotecario con prefe-
rencia a cualquier otro que no acredite registralmente un jus priorftaiis. Ei
acreedor hipotecario —sigue diciendo— no adquiere, por virtud de la hipoteca,
un derecho real dwectamente ejercitable sobre la cosa hipotecada. Entre él ¥
<l inmueble hipotecado se interpone un Juez y un proceso jurisdiccional, No
es titular de un derecho real oponible a terceros, sino de un derecho publico de
iniciativa (accién) para instar de] organo jurisdiccional la realizacion de su cré-
dito con preferencia a los demis acreedores. El inmueble hipotecado no queda
sujeto al poder dispositivo del acreedor ejecutante (que no puede realizar di-
rectamente la venta de la cosa hipotecada ni hacerse el pago con su precio),
sino al poder publico (poder-deber) del Juez ejecutor: De todo. lo cual se
deduce que la hipoteca es una institucion procesal: un embargo convenciongl v
anticipado.

Tampoco creo que esta argumentacion en defensa der la naturaleza prceesal
de la hipoteca sea invalperable. Estimo en primer lugar que deben contrapoher-
se, como unicas soluciones posibles al problema, las dos tesis dileméaticamente
enfrentadas por el conferenciante: o derecho real o embargo preventivo. Fl
concepto de derecho real es uno de los mas discutidos e imprecisos de la
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clencia juridica civil, ¥ el examen de esta subcuestién nos llevaria inoportuna-
mente a largas digresiones. Me parece que el planteamiento i¢gico del teme
exige decidir primeramente si la hipoteca es una institucién de derecho ma-
tertal o, st por el contrario, pertenece al derecho procesal. La respuesta exige un
examen abstracto de las caracteristicas que presentan los fendémenos juridicos
singulares de uno y otro sector del ordenamiento.

El Derecho material se presenta como un sisterma de disposiciones desti-
nadas a regular la conducta de los ciudadanos. Es un conjunio de normas pora
la compatibilizacién espontdnea de Ia libertad en e} orden. El acatamiento gene-
ral de estas direcciones deontolégicas trae a la Sociedad un orden pacifico. Pero
cuando ese orden no ha sido espontdneamente observado se hace preciso
desarrollar una actividad ulterior reintegrativa, porque la vida social necesita
que el orden sea constanic. Fl Derecho procesal interviene precisamente cuarlo
ha surgido el comflicto. Se presenta como um conjunto de procedimientos >
actuaciones regladas que, prescindiendo de la libertad hasta donde sea necesa-
rio, immponen inexcusablemente el orden.. Derecho procesal y derecho material
constituyen, por tanto, dos sistemas intimamente compenetrados; pero cuyo
ambito de aplicacion es distinto y sucesivo, Funcionan coniugados el uno a
continuacién del otro, de tal modo que, cuando el primero se ha revelado in-
eficaz, debe ponerse en movimiento el segundo. El contenido propio de las
normas materiales es la valoracion juridica de ese libre. juego de propuestas
y aceptaciones que integran el trafico ordinaric de lz vida social. Sw nota fun-
domenial es la voluniariedod. l.as normas procesales se refieren a un conjunto
de actos reglados que constituyen el camino obligado para la reintegracion
forzosa del orden transgredido. Sw nota jundamenial ¢s la coactividad. Estable-
cidos estos principios (3), no sera dificil dictaminar acerca de la naturaleza de
la hipoteca y de su posible identificacion con el embargo. La hipoteca es una ga-
rantia [ibremente concertada por las partes para asegurar ¢l cumplimiento de un
crédito no litigioso. E| embargo ¢s una medida aseguratoria coactivamente de
cretada por la autoridad judicial para asegurar la ejecucion de un crédito liti-
gioso. Nace, por tanto, la hipoteca, en la esfera de la libre contratacién pri-
vada: se constituye, ordinariamente. al tiempo de nacer el crédito a plazo, ¥
en ocasiones, aun antes de su nacimiento (4). Por el contrario, el embargo
supone siempre un proceso Que, o se va a iniciar, o estid pendiente, o ha con-
cluido por una sentencia coundenatoria.

£l hecho de que el contrato de hipoteca se concierte pensando en una po-
s:ble cjeencion procesal y ¢] gue sea normativo respecto del objeto, no altera su
naturaleza sustantiva. Toda relacion juridico-material, cmalquicra que sea, pue-
de devenir en un proceso. Todo conwenio Hleva implicita la amenaza de una
realizacién forzosa a través del proceso, para ¢l caso de que no sean volunta-
riamente observadas sus clausulas, Pero resulta evidente, que de esta eventnal

(3) Bigo en ecsie pumto ideas expuestas por el profesor Lois Esmm-¥x, en distinkas publi-
caciones. Vid: Ki comceptd de derecho processl y sx emplazamicnio en el sisiema juridico,
«¥oro ¢ n&m. 81, 1= 1968; Teoria del objeto del proceso, «<Amuario de D. Clvib,
11, 2., 621 =5 (1940); Sobre la ia ds la p 7 coma pto juridico, «Anustio
de D. Civs ¥, 2°, 4481 = (1963

(4) «Por esia razon—dice muy grificamente GOXx(LEz PaLoMINe—vesulta ser la - lzpol"cca
um embargo wmés preventiva que ¢l mis prevestivo de los embargos.»
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<convergencia al proceso, comin a todas las instituciones juridicas, no puede
deducirse para la hipoteca el calificativo de institucion procesal.

Por otra parte, tampoco encuentro exactz la posicion del Profesor Fenech,
cuando afirma que ¢l acreedor hipotecario carece de un derecho directamente
ejercitable sobre la cosy hipotecada, Califiquese o no de derecho real, tiene,
indudablemente, un'poder directo de disposicion respecto de su hipoteea, que e
faculta para enajenarla, negociar su valor o su rango, extinguirla mediante la
cancelacion, etc.

Tampoco es necesario que en todo caso haya de recurrir el acreedor hipcte
cario al proceso y al Juez, para la realizacion del valor que la hipoteca ga-
rantiza. El acreedor hipotecario, y lo mismo el prendario, pueden proceder
directamente a la venta de la cosa hipotecada o empefiada y hacerse el pago con
su precio, siguiendo el mecanismo de las subastas notariales, cuando asi lo
hubiesen pactado (Cfr.: art. 1.872'del C. c.: 129, 2.0 de la L. H. y 234 a
236 del Reglamento). )

Embargo ¢ hipoteca son, en mi opinion, dos instituciones que persiguen una
misma finalidad y producen efectos anidlogos, cada cual en su respectiva esfera

Pero el reconocer esta semejanza funcional no debe llevarnos a su identifica-
cién absoluta, ni por consiguiente 2 atribuirles una misma naturaleza.



