Temas hipotecarios:

La legitimacién del derecho inscrito*

CAPITULO XII

CONSECUENCIAS PROCESALES DE LA LEGITIMACION REGISTRAL.—EXA-
MEN DEL ART. 41 DE LA LEV.—EJERCICIO DE ACCIONES CONTRADICTO-
RIAS DEL DOMINIO Y DERECHOS RFALES INSCRITOS

CONSECUENCIAS PROCESALES DE LA LEGITIMACION REGISTRAL

Como deciamos en el capitulo anterior, la legitimacién del ti-
tular registral equivale a un reconocimiento legal de su aptitud
o idoneidad para realizar eficazmente actos de trafico sobre los bie-
nes y derechos inscritos a su nombre en el Registro de la Propiedad-
Y geza, por ello, de dos fuertes presunciones legales a su favor: la
de exactitud e integridad del contenido del Registro y la del goce
posesorio del inmueble o derecho real inscrito.

En el orden sustantivo, pues, la inscripcién es promulgacién, pro-

(¥) Véase el nimero anterior de esta Revista,
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banza y credencial de su derecho subjetivo, Y mientras no se cancela
aquélla, en tanto no se. declara la inexactitud de] contenidc registral
en los términos establecidos en la propia ley», el titular viene le-
gitimado, activa v pasivamente, para €l ejercicio pleno del devecho
inscrito, '

La legitimacién registral alcanza, por tanto, a las facultades de
conservacién y defensa de los derechos subjetivos inscritos. Que al
exigir de su-titular el .ejercicio de accicnes y pretensiones ante Or-
ganismos y Tribunales, le colocan en una evidente posicién proce-
sal de privilegio. De ahi el valor substantivo de las llamadas conse-
cuencias procesales de la legitimacidén registral.

Las consecuencias o efectos procesales de la legitimacién rc-
gistral se establccen en la propia Ley Hipotecaria cuando no vienen
deducidos de la formulacién general del principic 1eg1t1mador Y son
de sefialar al efecto como esenciales :

a) Una especzflca fuerza probante de la presuncién de exactitud
registral.

b) Procedimiento especial para el €jercicio de acciones reales
derivadas de los derechos inscritos,

¢) Garantias especiales para el ejercicio de acciones contradic-
torias del dominio o derecho real inscrito.

Estudiaremos por separado los efectos que producen cada una
de estas consecuencias procesales de la legitimacién registral.

A} Fuerza probante de la presuncién de exactitud registral.

T.a presuncién legitimadera, como todas las presunciones, se va-
lora en nuestro Coédigo civil, a tenor de sus arts. 1.215 y 1.249, como
un medio de prueba mdxrecta Pues su eficacia probatoria es resul-
tado légico de un razonamiento, que tiene su base deductiva en un
hecho juridico que la Ley admlte como cierto y que le sirve de an-
tecedente,

La presunci(')n legitimadora es una especifica presuncién legal
cuya finalidad no es otra que liberar al titular registral de la carga
procesal que ‘supone alegar y probar el hecho presumido, este es,
la vigencia vy titulavidad del devécho imscrito o la inexistenciu del
cancelado.

Y aun cuande €l art. 1.° de la ey Hipotecaria—de acuerdo con
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el art. 1.251 del Cédigo civil-—condicionan: el valof sustantivo de la
presuncitn legitimadora a la prueba en’cotitrario deidla!inexactitud
registral, el art. 38, parrafo 1°, de la propia Ley Hipotecaria con-
cretamente establece el alcance probatorio de la presuncién, a saber ;.
aque los devechos reales inscritos en el Registro existen y pertenecen
6 su titular en la forma determinada por el -asiento respectivor .-Afia-
diendo el art. 97 de la propia Ley que, «cancelado un asiento», se
presume extinguido el derecho a que' dicho asiento se refieren.

En consecuencia, en tanto no se demuestre’ de contrario que
el Registro es inexacto, el asiénto registral- proclama una verdad
legal cuyos efectos juridicos son de obligatoria obsetvancia, incluse
para el juzgador. Por consiguiente, siempre que en cualquier juicio,
proceso o expediente el titular registral tenga que hacer valer—comc
actor o demandado—la existencia del ‘dérecho mscrxto su’ gxten-
sibn y limites segfin la inscripeién; la vituliridad del mismo o la
extincidn del -derecho cancelado, -por ministerio de la ¥y viene
dispensado de toda prueba conducente a acred1tar tales extremos
(art. 1.250 del Cédigo civil]. , o \

En estcs casos, como dice Roca'SASTRE bastara afirmar - tales
hechos o circunstancias y aportar al juicio, proceso o expediente la
oportuna certificacién registral, sin tecesidad ‘de presentar ‘mas ti-
tulos, pruebas o justificantes, para que la presuncidn despliegue toda
su fuerza probante. Si bien ello sea sin perjuicio de que la prucha,
en contrario enerve o destruya la eficacia de la presuncién (47). De
ahi que su eficacia probatoria deba graduarse siempre teniendc en
cuenta las posibilidades mis o menos contradictorias del procedi-
miento en que opera. «Demandante o demandado—-afirma J. Gox-
zALE7-—, el titular emplea como arma ofensiva o medio de defensa
la inscripeidn, v a su contrario compete la tarea ‘de destruir Ics fun-
damentos del derecho subjetivo en que se apova el ataque o la con-
testacién» (48).

T.a fuerza probante de la presuncién 1egxt1madora 1o hab1a sldo,
objeto de formulacién técnica hasta la Gltima reforma hipotecaria
de 1944, De ahi la acusada reserva, con que, nuestro Tnbunal Su-
premc de Justicia se venia produciendo a este respecto A lo que con-
tnbma en gran parte la equwocada doctrina que, estlmando nuestro,

Pt ey

(47) Obra c1tada, tomo I, pag. 28t -, AT
C(48y . Principios...», pag. 144. ) - e
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Registro -de la Prépiedad pn simple registro de titulos, pretendia
valorar la imseripcién registral como elemento probatorio de la exis-
tencia del. titulo formal- que la produce, a tenor de lo dispuesto e
el art. 1.222 del Cédigo civil. o
Mas el art. 38 de la nueva Ley Hipotecaria es bien terminante
y explicito:- Y no permite interpretaciones dubitativas, como asi ha
reconocido recientemente el Tribunal Supremo en la conocida y ala-
bada Sentencia de 21 de marzo de 1953 al declarar que «por estar
encomendado @ bos Tribunales el dmparo o salvaguardia de los asien-
tos del Registro y @ la vez la facultad de declarar su inexaatitud Yo
discordancia com.la realidad extrahipetecaria, ios mismos deben ate-
nerse en este doble cometido a una razonable valoracion de los he-
chos que estimen probados para poder dar por desvirtuada la pre-
suncién- juris tantum ‘de veracidad tegistral...». Pues «por virtud
del principio de légitimaeién registral... lo que diga el asiento se ha
de reputar veraz, mientras no sea vectificado o declarada su inexac-
titud, quedando asi relevado el titular «secundum tabulas» de la
obligacién de probar la concordancia con la realidad extrahipoteca-
ria y desplazando esta obligacién, en régimen de inversién de prueba,
hacia la parte que contradiga la presuncién mencionada..., por lo
que al no entenderlo asi la Sala sentenciadora, que actia tan sblo
en la esfera estricta .del”Derecho Civil, sin considerar este aspecto
hipotecario del litigio, ha infringido ¢l art. 38 de la Lev Hipotecaria.

B) Consecuente la propia Ley Hipotecaria con la sustantiva
fuerza probante que atribuye la iegitimacién registral, establece al
respecte, en el propio art. 38, parrafo 3.°, un importantisimo efecto
que revaloriza el principio y su eficacia procesal. Nos referimos a la
llamada—y con tanto acierto—por Roca Sastre (49) terceria regis-
tral; esto es, -al obligado sobreseimiento de todo procedimiento de
apremio- cuando les ‘bienes perseguidos figurasen inscritos a nombre
de persona dist‘;inta de la apremiada (50).

A venor del referido. precepto :

(49 Ob. cit. Tomo. I, pag. 280.

(50} El parrafo 3.0 dek-art. 38 de la I.. H.—parrafo 2. del art. 24 de la
Ley: de 1969 gme introdujo el precepto en nuestra legislacién—dispone que
sen case de ewmbargo preventivo, juicio ejecutivo o via de apremio contra
bgen_es inmuebles o derechos reales determinados, se sobreseerid todo proce-
dimiento de apremio respecto de los mismos o de sus frutos, productos o
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a) El acuerdo de sobreseimiemnto se producitid «en todo procedi-
miento de apremio» provocado por eembargo preventivo, juicio eje-
cutivo u otra cualquiera via de apremio, contra: bienes inmuebles o
derechos reales determinados, inscritos en el Registro, o contra
sus frutos, productcs o rentasy. :

La amplitud con que se manifiesta el legislador evidencia que
el sobreseimiento se producird en cualquiera clase de procedimiento
de apremio civil, eriminal o administrativo. Incluso, como entiende
Roca SAsTRE siguiendo a Gavoso (51),-en trimite cautelar de juicios
universales de testamentarfa o abintestato, concurso y quiebra.

b) La circunstancia determinante del sobreseimiento es que los
bienes o devechos apremiados estén inscritos en el Registro. Y a tal
respecto es de entender que el concepto de inscripcién debe apre-
ciarse en amplio sentido. Opinamos con Roca que el precepto debe
ser aplicable al caso de anctaciones de embargo de legado de cosa
inmueble especifica propia del testador y al de anotaciones de sus-
pensién en general, supuestos en los cuales opera el principio de
legitimacibn. ‘

¢) El proveido de sobreseimiento habri de producirse de oficio
v aen el instante en que comste en autos, por certificacion del Regis-
tro de la Propiedad, que dichcs bienes y derechos constan inscritos
a favor de persona distinta de aquella contra la cual se decret6 el
embargo o se sigue el procedimiento». La determinacién de cudl
deba d2 ser esle instante procesal exige distinguir al respecto:

1) Si los bienes objeto del apremio figurasen inscritos a nom-

bre de persona distinta del deudor ejecutado con anterioridad a la
iniciacién del procedimiento, al interesarse del Registro la anotacién

rentas en el instante en quc conste en autos, por certificacién del Registro
de la Propiedad, que dichos bienes o derechos constan inscritos a favor de
persona distinta de aquella contra la cual se decretd el embargo o se sigue
el procedimiento, a no ser que se hubiere dirigido contra ella la accién en
concepto de heredera del que aparece como duefio en el Régistro. Al acree-
dor ejecutante le quedard reservada su acci6n para perseguir en el mismo
juicio ejecutivo otros bienes del deudor y para ventilar en el juicio corres-
pondiente el derecho que creyere asistirle en cuanto a los bienes, respecto
de los cuales se suspende el procedimientos.

El art. 9.0, parrafo 1.0, de la Ley de Administracién y Contahilidad del
Bstado, de 1 de julio de 1911, inspirindose sin duda en'la I,. H. de 1909, sc
produce en términos andlogos al disponer que «Si en el procedimiento ad-
ministrativo se hubieren embargado bienes inmiuebles que estuvieren ins-
critos con anterioridad a ld fechia de origen del débito a‘favor de persona
distinta’ del deudor, se sobreseera desde luego en cuantos a tales bienes.a' '

(1) Obh. cit. Tomo ¥, pags., 2713 v 2714." '~ ’ ) ‘
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preventiva del embargo, ésta habria de ser demegada por aplicacién
automéatica del art- 20 de la Ley Hipotecaria. Por tanto, el manda-
miento conteniendo la nota denegatoria de anotacién, una vez in-
corporado a los autos, deberd ser la circunstancia determinante del
sobreseimiento. Sin embargo, el precepto legal exige—segfin hemos
visto—se acredite tal extremo por certificacién del Registro.

2) Si los bienes embargados pertenecieran a persona distinta del
ejecutado con anterioridad a la fecha de su embargo, aunque figura-
sen inscritos en el Registro a nombre del apremiadc, su verdadero
duefio puede lograr que se sobresea el procedimiento inscribiendo
los bienes a su favor y acreditando tal extremo con la oportuna cer-
tificacién registral «em cualquier instanie», con tal de que el pro-
cedimiento no estuviera ccncluso.

3) Cuestién distinta es la que puede producirse por causa de
la transferencia a tercera persona de los bienes ya anotados preven-
tivamente. Pues en tal supuesto, y por efecto de la fe pfiblica re-
gistrai, el tercer adquirente deberi ser perjudicado, siempre, por el
resultado del procedimiento de apremio (art. 32 de la Ley Hipoteca-
ria), No obstante, el parrafc altimo del propio art. 38, ‘en términos
anilogos a los que establece el art. 134 de la Ley Hipotecaria para
el tercer poseedor de finca hipotecada, le reconoce la facultad de
personarse en el procedimiento y subrogarse en el ligar del deudor
ejecutado. Siempre, claro esti, «antes que el acreedor haga efectivo
su derecho sobre la finca», esto es, antes de que el proced1m1ento hu-
biera terminado.

d) Establece asimismo el parrafo 3.° del art. 38 de la Ley Hi-
potecana una excepcidn al riguroso precepto del eobrese1m1ento Tal
es el supuesto de que, aun acreditindose que los bienes embargados
figurasen a nombre de persona distinta del ejecutado, el procedi-
miento se siguiera contra éste «en concepte de heredero del que apa-
tece como duefio en el Registron.

e) Reconoce por filtimo el parrafo 3 del art. 38 de la Ley H1-
potecaria las facultades que asisten al acreedor en los supuestos de
sobreseimiento del procedimiento iniciadc a su instancia.. Y que
son, légicamente : ' '

1) - Perseguir en el mismo juicio o proceso otros bienes del deudor,

2) Ventilar en el juicio correspondiente el .derecho que cre-
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yera asistirle en cuanto a los bienes que provocan el sobreseimiento.
Y de triunfar en tal juicio, continuar el procedimiento de apremio
sobreseido que, a tales efectos, considera en «suspenso» el citado
articulo 38 de la Ley Hipotecaria.

11

ExaMEN DEL ART. 41 DE s LEv HIPOTECARIA

El articulo 41 de la Iey Hipotecaria—complementado con los ar-
ticulos 137 y 138 del Reglamento Hipotecario—desenvuelve los trami-
tes de un «procedimiento» especial para el ejercicio de acciones rea-
les por el titular registral. Y antepone a dicha ncrmativa procesal
una previa y concreta enunciacidén de los requisitos o circunstancias,
subjetivos u objetivos, exigidos para la viabilidad del procedimiente.
Asi dispone en su parrafo primero :

«Las acciones reales procedentes de los derechos inscritos pedram
ejercitarse por el procedimiento que sefialan los parrafos siguientes
contra quienes, sin titulo inscrito, se opongan a aquellos derechos o
perturben su ejercicit, siempre que per certificado del Registro se
acredite la vigencia, sin contradiccién alguna, del asiento correspon-
diente.»

La instauracién de este procedimiento especial de ejecucién es utia
téenica consecuencia procesal de la legitimacién registral. Y se apo-
va, légicamente, en las sustantivas presunciones de exactitud del
contenido del Registro. Asi lo proclama la Exposicién de Motivos de
la Ley de Reforma Hipotecaria de 1944 - «Los principios de legiti-
macién y fe pfiblica registral—dice-—sufrirfan considerable agravio
de no ser aplicados hasta sus tltimas consecuencias. Si los asientos
registrales se presumen exactos e integros y al tercero a titulo one-
roso sblo le afectan las cargas y condiciones que consten en el Re-
gistro, no puede darse a la inscripcién, prima facie, un walor nfe-
rior al de cosa juzgada.»

Y en términos de elocuente precisién y evidente autoridad, afia-
de : «en el ejercicio de acciones reales dimanantes de derechos inseri-
tos, el principio de contradiceitn... no puede entrar en juego con tal
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premura o latitud que equivalga a poner en entredicho o a tratar con
injustificado recelo declaraciones oficialmente tamizadas, dignas de
equipararse a los titulos ejecutivos y de otorgarles la confianza que
estos merecen. En eventos semejantes, no es preciso formar la con-
viccién del juez. La naturaleza, condiciones y efectos de los dere-
chos que sirven de base al procedimiento, aparecen tan claramente
definidos en los asientos regisivales, que, por ministerio de la Lev,
deben ser comsidevados exactos e integros, mientras no se decida lo
contrario.» A

No se pretende, pues, a través del nuevo procedimiento de eje-
cucibn, el simple restablecimiento de un disfrute posesorio interrum-
pido como en la Ley Hipotecaria de 1909. Ni el reccnocimiento ju-
dicial de un mejor derecho a poseer, como en la reforma del articu-
lo 41 por el R. D.-Ley de 1927 La nueva redaccion del art. 41 en
la Ley Hipotecaria de 1946 responde -a conclusiones técnicas més
perfectas y acabadas. Pues el «procedimientos que instaura conmsti-
tuve un tipico ejemplo de amparo judicial al iegitimado ‘ejercicio de
los derechos inscritos. Si la inscripeidn registral «tiene un valor no
inferior al de la cosa juzgada», légico resulta—mientras no se de-
muestre su inexactitud—atribuir al titular inscrito el disfrute de un
amparo especial prestado ejecutivamente y por autoridad judicial,
cuando algtin acto obstativo contrario impide la realidad del gcee o
posesién de su derecho, para el que viene legitimado por el art. 38 de
la propia Ley Hipotecaria. T.a finalidad del precepto justifica, pues,
la técnica procesal de su desenvolvimiento. Y en ella conviene sub-
rayar dos puntos muy esenciales antes de estudiar la sustanciacién
v efectos del «prccedimiento». Nos referimos a su discutida natura-
leza juridica v a sus presupuestos procesales.

A) Naturaleza juridica del proceso.

Ha sido objeto de fuerte polémica por un gran sector de la doc-
trina. Y hasta de inseguridades y vacilaciones en el campo legis-
lativo. l

Entre los hipotecaristas, CiMIANO califica este nuevo procedi-
miento de similar a los interdictos (52). MARTiNEzZ CORBALAN destaca

(52) «Breves consideraciones acerca de la reciente e importantisima re-
forma dgsla L. H.», en REviSTA CRiTICA DE DERECHO, INMOBILIARIO. Afio 1045,
pagina 23. -
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su caricter ejecutivo, pero le califica de procedimiento hibrido y sui
generis, que no permite ser encuadrado en los tipos clasicamente co-
nocidos (53) ; criterio en parte coincidente con el de VarLLE FUENTES,
para quien su cavdcter especial le configura como un ipico prcceso
provocatorio (54)

Para Sanz, «no es posible dar una calificacién exacta al procedi-
miento del articulo 41 si se le quiere encuadrar en alguno de los ti-
pos admitidos por la doctrina o pcr nuestra Ley de Enjuiciamiento
civil, va que ninguno de ellos conviene en la plenitud de sus carac-
teresn. No obstante, aprecia en el mismo algunas caracteristicas de
los clasicos procesos ejecutivos, del proceso de cognicién y hasta de
la jurisdiccién voluntaria. Y le califica de procedimiento especial (55).
Para Azp1Azu, se trata de un proceso ejecutivo especial, que se pro-
duce con caricter puro cuando no surge oposicién (56). Segfin La
Rica (57), el nuevo articulo 41 de la Ley Hipotecaria concede fuerza
ejecutiva provisional a los pronunciamientos registrales, equivalen-
tes a un previc juicio declarativo y cuya resolucién produce efectos
ejecutivos en un proceso especial. Roca SASTRE, en fin, destaca sobre
todas sus notas caracteristicas su fuerza ejecutiva, en el estricto sen-
tido de gjecucién de sentencia (58).

Entre los procesalisias tampoco se ha logrado una coincidencia
de opiniones. Y asi vemos que Praza advierte un proceso de ccgni-
cién injertado en otro de ejecucidbn—proceso montado a dos vertien-
tes—como en los tipicos procesos de intimacién (39). Para Hercr
QuUEMADA se trata de un procesc especial de conocimiento sumario (60).
Lois Esteviz configura este procedimientc como un proceso autd-
nomo provocatorio y de naturaleza formal, compuesto de dos fases:
la provocatoria, iniciada con la demanda, v una segunda fase que
puede ser comtradictoria si se produce reconvencién, o ejecutiva si

(58) «Maés sobre los arts. 38 y 41 de la vigente L. H.», en la citada RE-
vista Critica DE DERECHO INMOBILIARIO, afio 1946, pag. 530.

(54) «Consideraciones sobre la nueva Ley reformadora de la L. H.», en
Ryvista Crfrica DE DERECHO INMOBILIARIO, afio 1946, pags. 12 v ss.

(58) «Inmstituciones...» Tomo I, pags. 340 y 341. :

(56) «Algunas ideas en torno a los problemas surgidos con ocasién de
1a delimitacién de petfiles del proceso establecido en el art. 41 de la L, Ho».
Publicacién del Centro de Estudios Hipotecarios; 1953, pag. 10.

(573 «Comentarios a la Ley de Reforma Hipotecaria», pag. 116.

(88) Ob. cit. Tomo I, pag. 321.

(59) «Derecho Procesal civily, Tomo II, pags. 302 y ss.

(60) GoMEz OmsaNeja v HERCE QUEMADA : «Lecciones de Derecho Pro-
cesal», Tomo I, pag. 435,
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no la hay (61). Para Priero Castro, segfin el propio Lois (62), el
proceso del articulo 41 de la Ley Hipotecaria no es un procedimien-
to de ejecucién por mas que pueda tener o tenga, come otros proce-
sos, su correspondiente fase ejecutiva. Para (GUASP, ‘'en cambio, [
teoria de la ejecucibn es en definitiva la preferible y sin qﬁe la exis-
tencia de oposicién la contradiga, pues tal oposicién, por su caracter
estrecho v limitado y necesitada de caucién, puede concebirse como
una fase ancrmal v de excepcidn en el Iﬁrocedimiento (63).

En el verreno legislativo puede apreciarse también la indecisién
v la inseguridad. Y asi vemos cémo en el Anteproyecto de Reforma
del Cédigo civil y de la Liey Hipotecaria—previo al Proyecto de Re-
forma Hipotecaria de 1944—y bajo la rfibrica de «Accién Realy se
decia : que «Las acciones reales procedentes de derechos inmobilia-
rios podran ejercitarse mediante los trdmites de efecucidn de semten-
cia». El articulo 41 de la Ley de Reforma Hipotecaria de 14 de di-
ciembre de 1944, dijo que «Las acciones reales, etc.... podrdn ejevci-
tarse mediante un proceso de ejecucidn». Y el citado articulo, en el
texto refundido de la nueva Leyv Hipotecaria de 8 de febrero de 1946
—rectificando el texto aprobado en Cortes—, cencluyb diciendo que
«Las acclones veales... podrdn ejercitarse por dl ‘procedimiento que
sefialan los pdrrafos siguientes». MAs tarde, sin embargo, y como
hace resaltar Aspiazu (64), el Cédigo de la Propiedad del Africa
Occidental Espafiola de 1949 vuelve a destacar el cardcter ejecutivo
del proceso, al proclamar que «Las acciones reales... podrdn ejercitar-
se por el procedimiento especial de cardcter ejecutivo que seitalan los
bérrafos siguientesr.

Algo existe de comfin, sin embargo, en las abundantes y mas o
menos dispares opiniones doctrinales que quedan resefiadas. Pues
todas reconocen en el procedimiento del articule 41 de la Ley Hipo-
tecaria, de una parte, el cardcter ejecutivo de la actuacién del Juez,
cuya conducta va encaminada a dar entrega material del inmueble
0 a poner en el goce actual del derecho inscrito al titular registral que
demanda, v, de otra parte, sus notas de sumariedad en el trdmite y
de provisionalidad o limitacién de efectos de la cosa juzgada, circuns-

(61) «Una reaparicién del proceso provocatorio», Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia, Afio 1949, pags. 74 y ss.

(62) Trabajo citado, pag. 6l.

(63) «La ejecucién procesal en la Ley Hipotecaria», pig. 57, nota,

(64) Trabajo citado filtimamente, pig. 8.
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tancias que, en definitiva, le cualifican como un proceso especial de
ejecucion, en armonia con la naturaleza de la tutela juridica solicitada.

Como dice Roca (65), €l procedimiento establecido en el ‘art. 41
se inicia o plantea como proceso directamente encaminado a la efec-
tividad del derecho real inscrito, exige que las personas contra las
cuales se sigue el procedimiem'c sean cemplazadas» a la manera de
una citacién de remate en el procedimiento ejecutivo ordinario y las
enfrenta con el dilema de sufrir la ejecuciébn en marcha o demandar,
reconviniendo en forma tasada y mediante caucién, al titular regis-
tral que pretende la efectuacién del derecho inscrito. La fase de cog-
nicién, por tanto, es eventual v en todo caso va dirigida no a discu-
tir la legitimidad del derechc inscrito—premisa indiscutible del pro-
ceso—sino a oponerse a la ejecucién o efectividad del mismo. De
ahi que, fracasada la oposicidn o transcurrido el plazo sin ser ejerci-
tada, «a ejecucién sigue adelante» hasta hacer efectiva realidad la
situacién juridica inscrita en el Registro, por fuerza de un imperatizo
legal «y no porque el Juez esté convencido de la existencia del dere-
cho del titular registral».

B) Presupuestos procesales del procedimiento,

El proceso del articulo 41 de la Ley Hipotecaria también exige
requisitos Previos o presupuestos que garanticen la validez v efica-
cia de su sustanciacién. Afectan tales presupuestos procesales al 6r-
gano judicial, a las personas intervinientes en el proceso, al ob1eto
del mismo y a sus causas instrumentales de iniciacibn.

a) Ewn cuanto al érgano judicial, los articulos 41 de la Ley pro-
tecaria y 137 del Reglamento Hipotecario definen ]a competencia para
conocer v decidir esta clase de procesos en favor de la jurisdiccibén
ordinaria civil. Concretamente a los Jueces de Primera Instancia,
cualquiera que fuese la cuantia de los bienes. y con apelacién ante
las Audiencias Territoriales.

La competencia judicial queda sometida, nc obstante, al forum
rei sitae o lugar de radicacién de las fincas v a la total prohibicién
de acumular los autos de este procedimiento (art. 137, Reglas pri-
mera y novena del Reglamento Hipotecario).

{65) Ob. cit.,, Tomo I, pags. 326 a 328. Véase también - a RODRIGUEZ
SoraNo en «Hl proceso del art. 41 de la Ley Hipotecaria», Revisra Crirrca
DE DERECHO INMOBILIARIO, afio 1945; pags. 141 y ss.
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Aungque ni la Tey ni el Reglamento Hipotecario hablan de ello,
Roca Sastre (66) y también Aspiazu (67), consideran irrelevante
la excepcién de litis pendencia en este procedimiento en razbén a que,
al no producir excepcién de cosa juzgada sus resoluciones, no provo-
can la excluyente incompatibilidad de sentencias, consustancial a la
litis pendencia.

b) En cuanio a los sujetos intervinientes en el proceso, los cita-
dos preceptos legales definen su condicién de partes, activa y pasi-
vamente,

La legitimacién activa tan sblo se reconoce al efectivo titular ve-
gistral. En términos tan concretos y precisos que, aun cuando por
una cuestién de principio pudiera reconocerse legitimacién activa
para iniciar este procedimiento a los herederos del titular registral,
la regla segunda del articulo 137 del Reglamento Hipotecario se pro-
duce en forma que no da lugar a dudas (68) Fn cambio, si es de ad-
mitir personalidad para promover el procedimiento a cualquiera de
los conduefios (69).

Estan legitimados pasivamente para ser demandados, «la per-
sona o personas designadas por el propio titular demandante como
causantes del despojo o perturbacién de su derecho» (art. 41, phrrafo
tercero, de la Ley Hipotecaria). Y exige el citado articulo—pérrafo
primero—, que los. actos que impidan o perturben €l ejercicio del
derecho inscrito no podrin estar amparados en un titulo juridico
igualmente inscrito. Y aun en este filtimo supuesto, que «el titulo
no fuese hastante para legitimar los actos en que la perturbacién
censistay (art. 138, Reglamento Hipotecario).

¢) EI objeto del proceso ha de concretarse necesariamente en un
derecho inscrito (70). Pues a tenor del parrafo 1.° del citado articu-

{66) Ob. cit, Tomo I, pag. 311, nota 2. E

(67) uDuphca » en Revista Critica DE DERrcHO INMOBILIARIQ, afio
de 1949, pad 361.

(68) Para WoLrF, la presuncién de existencia del derecho inscrito alcan.
za en su legitimacién a los herederos V demés stucesores universales del ti-
tular registral. (Obra citada, T. IH V.I., pig. 240, nota 3.) También PARRA
TimiNgz defiende que los herederos del tltular registral pueden accionar el
procedimiento del art. 41. («Los asientos del Registro y la legitimacién del
titylar para el procedimiento del art. 41 de la 1. H. », en RUC.px D. I
Afio 1951, pag. 760.)

(69 Roc -SASTRE, obra cit. . 1, pag:, 212. )

"'(70) En opinién de Aspiazu y. de ROCA, deben entenderse comprendidos-
en el concento de derechos inscritos, a los efectos de este procédimiento,
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lo 41 de la Ley Hipotecaria, tan s6lo «pueden ejercitarse por este
procedimiento las acciones reales procedentes de los derechos ins-
critos». Y es de advertir, al respecto, que en opinién casi unénime
de la doctrina, resulta indiferente que el dominio inscrito lo esté en
virtud de asiento de inmatriculacién. Y hasta que haya transcurrido
o no el plazo de dos afios que exige el articulo 207 de la Ley Hipo-
tecaria para los supuestos inmatriculadores por titulo ptiblico de ad-
quisicién (71). Pues ccmo es sabido, la legitimacién registral no
exige més requisito vécnico que la presunta exactitud de los asien-
tos de! Registro para desarrollar toda su fuerza operante.

El propio art. 41 exige, asimismo, que el asiento registral refina
dos requisitos esenciales para que el procedimiento pueda sustan-
ciarse, a saber: que se holle vigente v que no figure contradicho.
Requisitos legales cuya apreciacién no deja de ofrecer complicaciones.

De una parte, porque al exigir dicho precepto que se acredite la
evigencia sin contradiccibén alguna del asiento correspondiente por
certificacion del Registron, atribuve al Registrador la concreta fa-
cultad v especifico deber de prejuzgar los coniceptos contradictorios
del derecho inscrite v declarar la existencia o inexistencia registral
de los mismos a través de su certificado, Aunque més tarde hava de
ser el Juez quien, dentro del procedimiento, aprecie y decida en de-
finitiva si existe o no tal contradiccién,

De otro lado, porque apreciar «la vigencia sin contradiccién al-
guna del asiento correspondienter es extremo diffcil de calificar.
Pues si a tenor del principic cancelatorio proclamado en el art- 76 de
la ey Hipotecaria la simple vigencia o extincién del asiento es fa-
cil acreditar, el concepto de contradiccién ya no es tan claro. Lo
prueba el hecho de haber provocado intrincadas discusiones doctri-
nales la delimitacién de su alcance. :

Y asi vemos c6mo para ASPiazU, en el concepto de conlradiccidn
deben comprenderse tan s6lo los casos de doble inmatviculacién, de
inscripcidn caducada pero no cancelada v de simple presentacion en
el Diario de una sentencia de nulidaa o rectificacién de la inscrip-

los derechos constatados en anotaciones preventivas de suspensién, siem-
pre que sean relativas al dominio de derechos reales inmobiliarios. (Obra
citada, tomo I, pig 308)

(71) En contra de esta opinién, Sanz FERNANDEZ («Instituciones...n To-
mo 1, pag. 345.) Y también Varimr DE GOvrisoLO («Los arts. 28 y 207 de
la L. H. y el principio de legitimacion registral», en R. C. pg D. 1.,
de 1947, pag. 476.)
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cibn (72). Segfin CABELLO, la contradiccién puede, ademaés, surgir
del propio asiento, en cuanto constate una condicion, plazo, etc., que
impida al titular el ejercicio de acciones reales (73).

Para Roca SastrE, la contradiccién abarca la anotacién preven-
tiva de demanda, la nota marginal acusando la doble inmatriculacion,
la anotactén preventiva de suspensién de una transmisidén del dere-
cho inscrito y la presentacién en el Iibro Diario de un titulo que
una vez registrado hubiera de prcducir la extincién del asiento vi-
gente (74). Y La Rica entiende que en el concepto de anotacibén de de-
marnida habrin de incluirse las anotaciones en gue se pida la nulidad
o cancelacién de la nscripcién, a las cuales se refiere el art, 38, pa-
rrafo 2.°, de la Ley Hipotecaria, las anotaciones de demanda reivin-
dicatoria cocmprendidas en el ntimero 1.° del art. 42 de la Ley, y las
anotaciones preventivas de demanda en favor de quiemes se cream
con derecho a los bienes inmatriculados y a las cuales hace referen-
a el art. 298, parrafo filtimo, del Reglamento Hipotecario (75). Y
DoMmiNGUEZ DE MoLINA, por el contrario, sostiene que la anotacién
preventiva de demanda no puede estimarse como causa de contra-
diccién que impida, suspenda o entorpezca en modo alguno el proce-
dimiento del articulo 41 (76).

En realidad y como acertadamente concluye Roca, a la letra del
precepto contenido en el pirrafo 1.° del art. 41, las anotaciones pre-
ventivas de demanda de propiedad han de considerarse incluidas en
la expresidn legal de «sim contradiccién alguma». Aun cuando por
naturaleza rales anotaciones resulten extrafias a lcs efectos juridicos
de la legitimacién registral. Pues si ellas tienen por finalidad el ad-
vertir a terceros adquirentes de posibles causas de nulidad, resolu-
cibn, rescisidn, revocaci6n, etc., loégico resulta deslindar su esfera
de accién—el campo de la fe ptiblica registral—del més concreto v li-
mitado de la legitimacién registral, que opera inter partes. Y por

(712) «Criterio de autoridad», en REvista CRfrica pg DErECHO INMOBI.
LIARIO, afio 1948, pag. 707. Y én «Dtiplica. Las anotaciones de demanda y
el art. 41 de 1a L. H. Final de una polémicar, en la misma Revista, ano 1949,

pagina 361.

(73) Notas a un estudio de ASPIAZU, en RE‘VISTA CRiTICA DE DERECHO
INMOBILIARIO, afio 1948, pég 713.

(74) Ob. cit., t. T, pag. 309,

(75) «Las anotaciones de demanda vy el art. 41 de la Ley Hipotecaria»,
en «Revista de Derecho Privados, afio 1949, pag. 95.

(76) «La anotacién preventiva de demanda como elemento de contradic-

cion en el procedimiento del art. 41 de 1a 1. H.» «Revista General de Legis-
lacién v Jurisprudencias, afio 1053, pac. -147.
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ende, reconocer al titular inscrito, por el solo hechc de serlo, el es-
pecifico amparo judicial que regula el art. 41, «aunque el Registro
acuse Ja existencia de una anotacién de demanda de propiedad» (77).

Tal vez como una reaccién frente a esta denunciada incongruen-
cia entre la letra de la ey y la naturaleza del principio que desarro-
lla se ha abierto paso, Gltimamente, una posicién de tipo ecléctico o
transaccional que concreta la contradiccién operada por anotaciones
preventivas de demanda de propiedad tan s6lo en las provinientes de
procedimientos iniciados anteriormente por el sujetc contra el cual
se provoca el proceso de ejecucién (78). Asi lo proclama Asprazu,
quien aprecia un clerto propbsito legislativo de mitigar el rigorismo
del precepto hipotecario centenido en el art..41 de la Ley Hipoteca-
ria, al redactar su gemeio, el art. 81 del vigente Cédigo de la Pro-
piedad Territorial del A. O. E., de 1949, en cuyo texto ya no se in-
cluye la frase «sin contradiccién alguna» a la vez que se introduce
una nueva causa de oposicidn en el referido proceso ejecutivo, cual
es la litis pendencia provocada con anterioridad a la iniciacibn del
‘mismo por el propio demandado (79).

d) Causas de oviginacién del «procedimientor.

A tenor del parrafo 1.° del art. 41, provoca u origina e] proceso
especial de ejecucién «el ejercicio de las acciones reales procedentes
de los derechos inscritos». Denominacién civilista que, sin duda al-
guna, comprende toda pretensién procesal de amparo en la posesién
v disfrute de los mismos. Y que la doctrina concreta en las llamadas
acciones rejvindicatoria, confesoria, negatoria, de precario, u otra and-
loga de cardcter real dirigida a lograr el restablecimiento de un or-
den juridico perturbado por actos impeditivos o. inquictadores de la
posesibn o disfrute del derecho inscrito. Y en opinién de Roca (80),
debe considerarse incluida, también, la accidn rescisoria de doménio
admitida en Catalufia y Navarra y dirigida a dejar sin efecto la pres-
cripeién consumada contra un ausente o persona imposibilitada de
evitar la prescripcibn.

Habra que tener, pues, por excluidas de la esfera ejecutiva de
este procedimiento a las acciones declarativas wmiversales y publi-

(77) Ob. cit., tomo I, pags, 310 y 311. o .

.{78) AspiAzU atribuye a Caprrro la paternidad de esta posicién doctri-
nal en «Algunas ideas en torno...» C. E. H., pigs. 26 y 27. .

(79) “Trabajo filtimamente citado, .phg. 27. . S

men: Oh M fnma T i A
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ciana, asi como las simplemente petitorias del jus possesionis. Pué_‘s’,
como bien dice este filtimo autor (81), enr el proceso de ejecucién del
articulo 41 de la Ley Hipotecaria, el actor no es un vulgar poseedor
que pide al Juez ser mantenido o reintegrado en su posesion, sinp un
propietario inscrito no poseedor, que hace valer su tus possidendi
para lograr la plena efectividad de su dereeho Y que por estar ins-
crito; precisamente, la Ley presume que existe y le pertenece «a
todos los efectos legales». ' ‘

Asi lo confirman diferentes Decretos de la Presidencia del Go-
bierno que, con ocasién de resofver cuestiones de competencia entre
la Administracién y les ‘Tribunales, han coincidido en declarar que
las presuntas situaciones posesorias derivadas de la mera inmatricu-
lacién de fincas en Catilogos o Censos administrativos no pueden
prevalecer al enfrentarse con los pronunciamientos juridicos del Re-
gistro de la Propiedad. Y mucho menos, interrumpir un procedi-
miento ncrmal de actuacién de pretensiones fundadas en un dere-
cho inscrito, que exigiria su apoyo en un precepto legal expreso que
asi lo excepcionase, el cual no existe (82).

Digamos, por filtimo, que €l ejercicio de las acciones reales a
través del proceso de ejecucién del art. 41 de la Ley Hipotecaria no
tiene m4s limitacién en el tiempo que el que pueda derivar de la
usucapién consumada en favor de! demandado. En tanto éste no
hubiese usucapido la finca, las acciones reales derivadas de los. dere-
chos inscritos pueden ser «ejercitados en este «procedimiento». Y sin
que pueda aceptarse la contraria .opinién de GARcia VALDECAsas (83),
que la limita al afio y dia, como en los interdictos de recobrar (ar-
ticulo 1.653, L. E. C.), va que la diferente naturaleza de la possesio

(81) Ob. cit., tomo 1, pags. 318 y 319.

(82) Véase a J. GonzArrz PERrxz en «E] proceso del art. 41 dela L. H. y
los ‘montes pfiblicos catalogados», en REvista CRirica pg Derrcmo INmo-
BILIARIO, afio 1950, pag. 30. )

(83) «La posesion incorporal del despojado y la posesién de afios, en
Revista de Derecho Privado. Afo 1046, pag. 425. Y también Sanz FER-
NANDEZ viene a coincidir con esta opinién en sus conocidas «Instituciones
de Derecho Hipotecario», tomo I, pag. 355. Hi centra, entre otres: Roca
Sastre (Obra cit., tomo i, pag. 320); ViliArEs Prco {«La posesién y el Re-
gistros, en R. C. DR D. 1., afio 1947, plg. 442) ; GIMENO ;GAMARRA («La opo-
sicién del poseedor en el proceso del art. 41 de la 1,. H., en la misma Re-
vista, afio 1947, pég{. 678) ; GonzArkz PEREz («J.o0s problemas de admisibili-
dad en el proceso del art, 41 -de 1a 4, H.», en Revista citada, afic 1951, pa-
gina 127), vy AsprAzu {«Algunas ideas .en totno..», C. E: H., afio 1853,

e e 1A ~ 10V
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ad interdicta v la que deviva de la legitimacién registral impone téc-
nicas distintas en la organizacién procesal de su respectiva tutela
juridica. . o

C qustanmaczon del pr ocedmuento

Segin hemos exphcado en la sustanmacion del procedimiento
del art. 41 de la Ley Hipotecaria hay que distinguir dos fases:
provocatoria v decisoria.

Primera fose : Pmﬂrocafm‘m .
Pueden d1stmgmrse en esta fase pnmera tres momentm proce-

sales bien diferenciados, a saber : La postulacién, la admisién v em-
plazawiento v la adopcidn de garantias.

a) Postulacidn. _ . ,

A tenor de la regla segunda del art. 137 del Reglamento Hipo-
tecario, se iniciard el p]ocednmento por un_escrito (84) del titulay
registral en el cual se expresard :

1.° Regefia del titulo adqmsltum v de su inscripeién en el Re-
gistro. L L
2.° FExposicién de les hechos' obstativos del derecho inscrito o
que perturben su ejercicio.” " - .

3.° Nombte, apellidos v ‘domicilio del opositor o perturbador.

4° TPara el qupuesfo de ser necesaria, cuantfa de la caucién exi-
gible al demandado’ para responder de 12 devolucién de frutos, in-
demnizacién de dafics ' perjuicios ¥ pago de costas,

5.2 Indicaci6n de las medidas precautorias que el titular estime
adecuadas para asegurar en ’todo caso la. resolucmn que recavere en
el proced1m1emo 4 ' :

-La stiplica, con las peticiones correspondientes.

Con el escrito inicial también. deberan presentarse los siguientes

documentos acompafiatorios : : ‘

1) Cert1f1cac1on literal’ ael ’R@gmtro de la Pmpledad que acre-

(84) Segfin Lois EST'EVEZ, el escrlto 1mcxador de este proceso «es una
verdadera demanda documentals, .pues .contiene todos los requisitos esen-
rialae nara otoroatrle esta calificacidon. N
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dite expresamente la vigencia sin contradiccidn alguna del asiento
que faculta al titular para incoar el procedimiento.

2) El tivulo adquisitivo, del cual, en realidad, lo #nico que in-
teresa es su nota al pie, acreditativa de la inscripcién del mismo en
el Registro de la Propiedad. Pues, como el propio art. 137 del Re-
glamento Hipotecario—parrafo 2.° de la regla segunda—reconoce,
es «2l asientb vigente v sin contradiccién el que faculta al titular para
incoar el procedimiento» (85). '

3) Poder bastante del procurador que representa al titular de-
mandante.

b) Admisién vy emplazamiento.

Como advierte RocA (86), aunque ni los articulos 41 de la Ley
Hipotecaria y 137 del Reglamento Hipotecario lo digan, debe enten-
derse que el Juez examinara los documentos presentados y si los en-
cuentra bastantes para provocar la iniciacién del procedimiento lo acor-
daré asi y mandari sustanciarlo. Si bien es de advertir que contra el
auto que admita o deniegue el procedimiento cabri el recurso de re-
posicién v el subsiguiente de apelaci6bn, en un solo efecto, a tenor
de la regla 10 del art. 137 del Reglamento Hipotecario.

El emplazamiento del demandado o demandados se verificara se-
ghin lo dispuesto en el art. 270 y siguientes de la Ley de E. C. para
que en término de seis dias (87). se personen en autos. Y cuando el
emplazamiento se hubiese practicado por edictos y en el término se-
fialado no compareciere el demandado, se le volvers a emplazar por
doce dfas mas, bajo el apercibimiento, si no comparece, de practicar
cuantas diligencias fuesen necesarias para la plena efectividad del
derecho inscrito, incluso el lanzamiento de la finca.si procediera.

¢} Adopcién de garantias.

" Un tercer momento puede apreciarse en esta primera fase provo-
catoria, cual es el de adopci6n de adecuadas medidas precautorias

(85) En contra, Sanz FerNANDEzZ (Ob. cit., tomo 1, pag. 339), uien
combate Roca SASTRE, para el que la eqmvocada posicién de Sanz se funda
en el error de concebir la legitimacién registral -como un simple refuerzo
del titulo inscrito (Ob. cit., tomo I, pag 342, nota 1).

(86) Ob, cit., toms I, pég 343.

{87) El1 Decreto de 10 de diciembre de 1940, regulando el regnnen de

Tor Dammtadad Morritneial at o1 A O T £3a neh: Yarn ot oomete . Afns T
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para garantizar el resultado del procedimiento. Medidas que, a te-
nor de la regla tercera del articulo 137 del Reglamento Hipotecario,
pueden ser adoptadas en cualquier momento. Al admitirse la deman-
da o después. Y que habian de acomodarse a las sefialadas en la Ley
de E. C.; art. 1.419 (intervencién judicial en la administraciéy de la
finca), art 1.663 (suspensién de obras en ejecucién) vy art. 1.428
(otras medidas que decida el Juez segfin la circunstancia del caso o
a cualquiera otra que fuera procedente. :

Segunda fase : Decisoria.

Como ya tenemos dicho, el escrito inicial del procedimiento colo-
ca al demandado ante la alternativa de consentir y soportar la eje-
cucién o de oponerse a ella. De ahj las dos direcciones en que puede
desembccar la fase decisoria del proceso: la puramente ejecutiva o
la contradictoria. :

a) Supuesto de ejecucion pura.

A tenor de la regla quinta del citado articulo 137 de] Reglamento
Hipotecario ante la pasividad del demandado frente a la provocacién
procesal, es decir, si el emplazado o emplazados no comparecieren en
el término o términos sefialados, o si compareciendo se allanaren a
la demanda, o no formulasen la de contradiccién, o formulidndola no
prestaren la caucién sefialada por el Juez, éste dictari auto acordan-
do la practica de cuantas diligencias sean necesarias pava la plena
efectividad del derecho inscrito, conforme a lo pedido y a lo dispues-
to en los arts. 926 y 1.596 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento
civil, 1elativos a la ejecucién de sentencias en general y a las de
desahucio en particular. Y si los emplazamientos se hubieran hecho
por edictos v el emplazado no hubiese comparecido, el Juez, antes
de dictar el auto de ejecucién, podra acordar, de oficio v para mejor
proveer, «la prictica de las diligencias que estime necesarias—en
plazo que no pcdri exceder de un mes—para comprobar si se han
cumplido los requisitos de la ejecucidn».

Los pronunciamientos que debe contener el auto decisorio de la
ejecucién habran de ser, en definitiva, los siguientes :

1.° Apercibir de lanzamiento al ejecutado si no desaloja volun-
tariamente la finca en los plazos que fijan los arts. 1.596 v 1.597, y
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acuerdo de proceder al lanzamiento-efectivo una vez transcurridos
dichos plazos, sin prérroga ni- cons1derac16n de nmgﬁn genero y a
costa del ejecutado (art. 1.599).

2> Orden de demolicién, en su caso, de obras o edificaciones en -
los términcs que’ autoriza el art. | 675 de 1a propia Ley de Enjui--
clamiento civil.

3. Cuando fuese procedcute v asi'se hubiera 5011c1tad0 la for-
ma y plazo para la entrega o devolucién de frutos, 1mpensas, etc.,
asf como la indemnizacién de dafios y per]mmos

4> Cualquiera otra diligencia que fueqe necesaria para lograr
la plena efectividad del derecho inscrito.

5. La opecrtuna condena en costas.

b) - Supuesto de oposicién.

La oposicién del demandado interrumpe el tramite ejecutivo del
procedimiento. Sin embargo, esta.interrupcién no rompe la upidad
del proceso, ni hace cambiar en nada su espgeial, naturaleza juridica.
Pues afin en el supuesto de que la oposicidn estuviera fundada y
fuese estimada por el Juez, los prenunciamientos decisorios del pro-
cedimiento habrian de concretarse a denegar la ejecucién insvada por
el demandante y absolver al demandado y opositor. Ello revela, como
dice La ConcHA (88), que este proceso ejecutlvo forma un todo uni-
tario'y que la oposicién al mismo no es més que whna incidencia, que
obliga al demandado a actuar a modo de reconviniente (89).

El citado art. 41 de la Ley Hipotecaria, en sus parrafos cuarto y
sexto, exige para que pueda sustanciarse eualquiera oposicién, dos-
requisitos esenciales, a saber: la previa v sufjciente coucién v la
formalizaciébn de demanda contradictoria con apoyo. legal, tan sélo,
en las causas sefialadas en el propio art. 41,

,

a’ En cuanto a la caucién, establece el art. 137 del Reglamento
Hipotecario en su regla sexta, que en el mismo acto de. la compare-

(88) «Cuestiones procesales que plantea el art 41 de ]a L H.», en.cRe-
vista General de Derechos, afio 1949, pag.

(89) Roca y también D 14 CONCHA P’EREZ VICENTF y RODRiGUEz So-
1480, admiten que el demandado y reconviniente puede utilizar el beneficio
de pobreza en términos que autoriza el art. 23 de la Ley de E. €. (Ob. cit.,
toma I, pags. 350 y 351, nota 1).; Asimismo, un auto de la Audiencia Te.
rritorial de Valencia, de 17ide febrero de 1949 admite el beneﬁcio de PO~
breza en este procedlmlento
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cencia se requeriri al demandado para que preste la caucién ade-
cuada que exige la Ley, en la cuantia solicitada por el titular re-
gistral demandante, si el Juez la encontrara justa. Pudiendo redu-
cirla a su prudente arbitrio si la estimase excesiva- Y afiade el ci-
tado precepto, que dicha caucién cuyo plazo para conmstituirla nunca
podri exceder de quince dias, no se exigiri cuando el titular regis-
tral renunciase a ella expresamente.

Aunque ni la Ley ni el Reglamento Hipotecario determinan la
clase o tipo de la caucién, parece indudable que puedan admitirse
cualquiera de las formas hipotecarias, pignoraticia y personal. Mas
no la llamada «caucién juratoria», aunque el demandado hubiese so-
licitado el beneficio de pobreza (90).

b’ Una vez prestada la caucién, disponen el parrafo cuarto del
articulo 41 de la Ley Hipotecaria y la regla séptima del Reglamento
Hipotecario que se concederi al demandado un plazo de diez dias
para formular demanda de contradiccién, cuyos requisitos formales
habran de acomodarse, naturalmente, a la norma general del articu-
lo 524 de 1a Ley de Enjuiciamiento civil.

4

¢’ Causas de la oposicién.—Dispone de modo expreso el parra-
fo sexto.del art. 41 que la demanda de contradiccién tan sélo podrd
fundarse en alguna de las causas siguientes :

1.* Falsedad de la certificacién. del Registro u omisién en ella
de' derechos o condiciones inscritas que desvirtfien la accidn ejer-
citada,

2.* Poseer el contradictor la finca o disfrutar el derecho discu-
tido por contrato u otra cualquiera relacién juridica directa con el fl-
timo titular o con titulares anteriores, o en virtud de prescripcion,
siempre que &sta deba perjudicar al titular inscrito, segtin el art. 36.

3.* Que la finca o el derecho se encuentren inscritos a favor del
contvadictor. En este caso, el opositor deberd presentar, a su vez,
certificacién del Registro que acredite la vigencia sin contradiccién
alguna del asiento que constate su derecho (regla octava del articu-
lo 137 del Reglamento Hipotecario).

(90) Rechaza la «caucién juratorias un auto de la ‘Audiencia Territorial
de Valencia, de 24 de diciembre de 1941, por entender que el art. 14 de la-
ley de Enjuiciamiento civil solamente la permite a los efectos de interpo-

sic16n de recursos.
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4> No ser la finca mscﬂta Za que efectn‘a/mente posea el con-
tradictor.

Como reconoce Aspiazu (91), las causas primera, tercera y cuar-
ta son de estricto valor registral y su técnico encaje en la sustancia-
cién del incidente de oposicién no ha suscitado preblemas. La que.
«ecbija todes los posibles derechos .del contradictor: v tiene marca~
do sabor procesal es-la causa segunda, de tan nebulosos contornoss.
Por ello, precisamente, -nos detendremos:a considerarlo. Y a tal
efecto, distingamos en primer término las dos causas que pueden
justificar la posesién del demandado y. contradictor, a saber : el con-
trato u otra divecta velacién juridica del opositdr con el iltimo titu-
lar o titulares anteriores, y la prescripcidn a ‘su favor contra el Re-
¢istro, en los términos que admite el art. 36 de'la T.ey Hipotecaria.

1V Ewn la posesién con titulo, que es el supuesto. mas frecuente,
han de comprenderse, como advierte Roca, los casos en que se ejer-
cite el fus possidendi (92), como una facultad integrante del dominio

o derecho real y aquellos otros en que el poseedcr apoya su. situacién.
juridica en el s detinendi aneJo a las relac10nes provinientes del
arrendamientc, u)m-odato, precario, suueqtro u otra relacién juridica,
analoga. En unos y otros %upuestcs la posesién del demandado
slempre se reputara fundada en titulo, causa o vazén juridica que jus-
tifica su oposicién a las pretensiones del titular registral demandante.

Asimismo es de entender que el titulo posesorio que alega en con-
tradictor y que habr de apoyarse, segfin el precépto legal, €] contra-
to u ctra cualquiera relacién Jurldlca directa con el filtimo titular o
con titulares anteriores, debe ser valorado con ampho criterio. 'Y
¢stimer como causas orlamadoras de la posemm tanto los actos v
negocios voluntarios como las ambumones legalés pava poseer (usu-
fructos legales, v. g.), siempre que laq relacmnes Jurlchcag legitima-
doras de los actos posesor10$ de] contradlctor unan a éste directa-
mente con el demandante o con otro t1tu1ar anterlor inscrite o no,
de quien el Gltimo traiga causa.

Sin embargo, en ningin caso la posesién {)wf'ﬂnwnle de titulo no
inscrito podrd prevalecer contra una titulavidad inscrita y ampara-
da en ol art. 34 de la Ley Hwotecama Aungue tal situacién poseso-
ria conecte dlrectamente cen un tltu]ar anterlor a] demandante. Asi

(91) Algunas 1defls en torno . Pubhcacmn del C. E H., pav
(92) Ob. cit., tomo I, pag. 358.
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lo impone el art. 32 de la propia, Ley Hipotecaria, orientado-a la
defensa del tercero y cuya inmunidad declara de modo categbrico
frente a titulos no inscritos.

2) La pretensién ejecutiva del titular registral también puede
ser contradicha con base en la posesién de la finca o disfrute del de-
recho real «ejecutadon por titulo de brescripcibn, siempre que ésta
deba perjudicarle v a tenor de lo dispuesto en el art. 36 de la pro-
pia Ley Hipotecaria puede perjudicar al titular registral, cuando
éste no refine las tres circunstancias inmunizantes siguientes :

1.* Tener la condicién de tercero protegido por el articulo 34.
2.* No haber pedido conocer antes de adquirir que la finca.es-
tabha poseida de hecho y a titulo de duefio por el oponente,

3.* Consentir, expresa o ticitamente, tal posesién de hecho du-
rante todo el afio siguiente a su adqmsmfm

En consecuencia, cuando el contradictor funde su demanda en
la usucapién de la finca o derecho objeto del proceso de ejecucién,
deber4 probar no sélo el haberse consumado aquélla en su favor, si-
no también que se cumplieron las tres circunstancias expresadas v
exigidas por el art. 36 de la Ley Hlpotecarla para usucapir contra
el Registro.

Azprazu entiende al rCSpecto que la presu‘lpcmu alegada en este
supuesto de oposicién debe estar declarada previamente en sentencia
judicial (93). Y para L.a Rica no se ve tan claro el incluir la pres-
cripeién como causa.de oposicibn en este procedimiento, ya que la
prescripeidn, para ser titulo eficaz, requiere ser'reconocida judicial-
mente (94). Roca SASTRE, por el contrario, estima que en este proceso
no hay que declarar la usucapin, sino tan sélo a los exclusivos efectos
de rechazar la ejecucidn pedida (95). De todas suertes, reconocer en es-
te especial praceso una posesion legitimada por tftulo de usucapién, pa-
rece desorbitado y peligroso, Pues, como dice ENRIQUEZ L6rEzZ, en la
prictica resultaria que en un procedimiento sumario de protecci(’)n al
duefio inscrito, contra la. fe(pubhca registral y la. presuncién legitima-
dora del art. 38 de la Ley Hipotecaria podrla prevalecer una simple

(93) «Algunas ideas en tornc...». C, E. H., pags. 20 a 24,
(M) «Comentarios a la Ley de Reforma Hapotecaua» pags, 119 ¥ 120.
(95 Ob. cit., tomo T, pag.” 314. . o e o
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prueba testifical—tan desacreditada—, finica posible por parte del
usucapiente (36) ‘

d’  ‘También discute la doctrina la posibilidad de oponerse al
proceso de ejecucibén por causas distintas a las enumeradas en el ar-
ticulo 41 de la T.ey Hipotecaria. Y parece la tesis mavormente acep-
tada la de que, siendo los presupuestos procesales de derechc mece-
sar‘o y su observancia inexcusable para la validez del procedimien-
to, puede alegar v probar el demandado la falta de alguno de ellos
como causa que motive el posible sobreseimiento del proceso.” Asi lo
entiende, entre otros, Roca SastRE, De 1A CoNcHA v GoNzZALEZ
PEREZ, para quien -el art- 41 no ha derogado las normas prccesales
de comfin aplicacién, sino que solamente ha tasado las causas de opo-
sicién en cuanto al fondo «del asunto (97).

Sin embargo, no existe acuerdo respecto al momento prccesal
adecuado para alegar la inobservancia de los presupuestos procesales,
verdaderos «requisitos de la ejecucibn», a los que se alude er la
regla 5% del art. 137 del Reglamento Hipotecario en supuestos de
actuaciéon de oficio por el Juez. Pues para Roca v PEREz VICENTE,
v. gr., es en el oportuno recurso de reposicion interpuesto por el
demandado, una vez personado, donde debe alegarse, inclinindose la
mayorfa por aceptar la demanda de contradiccién como ¢l vehiculo
procesal oportuno para alegar tales motivos de oposicidn,

»

¢’ Trdémites de la oposicién.—Una vez personado el demanda-
do, prestada la oportuna caucién y contestada su demanda re-onven-
cional, a tenor del parrafo 6.° del art. 41 de 1a Ley Hipotecaria, se
sustanciari el procedimiento por el trimite que los arts, 749 vy si-
guientes de la Ley de Enjuiciamiento civil establecen para los in-
cidentes. Por tanto, de la demanda de contradiccién se dars traslado
al titular registral para que, en término de seis Fias, la conteste.
Y recibido a prueba el incidente v practicada la que se hubiere pro-
puesto o acordado para mejor proveer por el Juez, se dictari sen-
tencia en término de cinco dias, previa celebracién dz vista si se
hubiere pedido- ‘

El propio art. 41 de la Ley Hipotecaria dispone que si e} titular

(961 «El proceso de ejecucion de las acciones reales», en R. C. px D. 1.,
afio 1946, pag. 250.

(97) Ob. cit,, tomo I, pag.... En contra, Cossio («Lecciones de Derecho
Hipotecario», pag. 109) y Aspiazu («Algunas ideas-en tornmo..», pag. 10).
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registral no contesta la demanda reconvencional de contradicciin se
dictar auto teniéndole pcr desistido del procedimiento y por ve-
nunciante a la accién ejercitada, sin perjuicio de poderla deducir en
el juicio declarativo correspondiente.

£ La sentencia decisoria del incidente v sus efectos.—Con la
sentencia que decide el incidente de oposiciéon se pone fin al proceso
de ejecucién iniciado por el titular registral. Y sus pronunciamien-
tos sor distintos, segdn prospere o no la oposicidén del demandado-
contradictor, a saber :

5

a”  Sila sentencia estima alguna de las causas de oposicién ale-
gadas por e! contradictor, sus pronunciamientos deberin concretarse
a denegav la ejecucién pedida por el titular registral, disponer se can-
cele v devuelva la caucién exigida al demandade y la condena en
costas, a su libre arbitrio.

b’ Si, por el contrario, el Juez nc estimare ninguna de las
causas alegadas como fundamento de la contradiccién, la sentencia
decisoria del incidente deberd disponer :

1.° Que contintie la ejecucion pedida por €l titular registral,
mandando practicar cuantas diligencias fueran necesarias para la
efectividad del derecho inscrito.

2. Pago de dafios v perjuicios y devolucién de frutos, en los
términcs que el titular registral lo hubiere solicitado,

3.° Condena en costas.

Las referidas sentencias son recurribles en apelacién ante la
Audiencia Territerial. Y a tenor de la regla 10 del art. 137 del Re-
glamento Hipotecario, habrd que entender que tales recursos son
admisibles en ambos efectos, con suspensién de toda ejecucién pro-
visional, por aplicacién del art. 388 de la Ley de Enjuiciamiento
civil. Y contra las sentencias de las Audiencias Territoriales no
cabe recurso de casacién (98).

Digamos, por dltimo, que el art. 41 de la Ley Hipotecaria, en
su pérrafo final, dispone que las sentencias dictadas en este proce-
dimiento no producirin excepcién de cosa juzgada, quedando a salvo
el derechy de las partes para promover el juicio declarative sobre

(98) Para Sanz FERNANDEZ cabe el recurso de casacidén con apoyve en
el contenido del art. 1.689, nfim. 1, de la L. de E. C.
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la misma cuestién. Sin embargo, esta limitacién de efectos de la
cosa juzgada, caracteristica de los procedimientos sumarios v espe-
ciales, se reduce a la situacién de hecho conocida y decidida por el
Juez en la sentencia, la cual habri de producir siempre los efectos
de cosa juzgada que le son inherentes, como a cualquiera otra deci-
si6bn judicial (99). De ahi que, como advierte Roca SASTRE, el propio
titular registral no pueda promover otra vez el procedimiento del
art. 41 contra la misma persona y por los mismos hechos, motivos
o circunstancias (100).

111

E}ERCICIO DE ACCIONES CONTRADICTORIAS DEL DERECHO INSCRITO

ILa sustantividad de la legitimacién registral, que se apoya,.
seglin es sabido, en la presuncién legal de exactitud del contenido
del Registro, ofrece una tercera comsecuencia procesal cuando la re-
lacién juridica inscrita fuera contradicha judicialmente. Pues si el
amparo legal y judicial que la inscripcién proporciona a la titulari-
dad inscrita es una verdadera pertenencia del derecho registrado,
légico y esencial parece que toda contradiccién del mismo exija ne--
cesariamente la simultinea ccntradiccidn de la cobertura registral
que ampara su legitimacién v los tipicos efectos legales que de la
misma derivan,

De ahi la férmula con que el parrafo 2.° del art. 38 de la Ley
Hipotecaria (101) garantiza la vigencia del asiento registral, v, con-
secuentemente, el disfrute de los beneficios que son inherentes a la
legitimacién del titular por la inscripeidn. Dice asi el citado pre-.
cepto : «Como consecuencia de lo dispuesto anteriomente—la presun-
cién de que los derechos inscritos existen y pertenecen a su titular
en la forma determinada por el asiento respectivo—no podrd ejevci-
tarse ninguna accién contradictoria del dominio o derechos reales

(99) Véase a PriE1o CastrO en «Exposicién del Derecho Procesal Civil
de Espafia», tomo I, pag. 7.

(100) Ob. cit., tomo 1, pag, 307.

(101) Se corresponde con el art. 24 de la L. H. de 1909 que 1ntr0d11]0
el precepto como un complemento del art. 41 de la propia Ley.
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inscritos a nombre de persona o entidad determinada, sin que, pre-
viamente 0 a la vez, se 'dntable demanda de nulidad o cancelacion
de la inscripcion corvrespondiente. La demanda de nulidad habri de
fundarse en las causas que taxativamente expresa esta Ley cuandc
hayva de perjudicar a tercero.»

El ejercicio de acciones contradictorias de los derechos inscritos
estid condicionado, pues, a la necesidad de accionar, también, de nu-
lidad o cancelacién los asientos registrales que constatan los dere-
chos contra los cuales se accicna de contradiccién. ‘Debiendo enten-:
derse, como dice Sanz FrrN{NDEz (102), que la accién de nulidad
o cancelacién de los asientos registrales cabe contra todo asiento de-
finitivo que se oponga a la accidén que se ejercita contra el derecho
inscrito.

La doctrina, con apoyo en abundante jurisprudencia, admite que
ias acciones contradictorias del dominio o derechos reales inscritos,
condicionadas en su ejercicio a la simultinea rectificacién registral,
son la reivindicatoria, la declarativa de dominio, la confesoria y la
negatoria. Y también, como entiende Roca (103), la accibn rescisoria
por lesién en la compra-venta. Ya se ejerciten tales acciones directa-
mente o por via reconvencional.

El citado requisito, exigido por el parrafo 2.° del art. 38 de la
Ley Hipotecaria, para la eficaz accionabilidad contra los derechos
inscritos, constituye, sin duda alguna, un verdaderc presupuesto
procesal. Y por ende, su observancia resulta inexcusable para el
Juez, quien no debe admitir demanda inicial o de reconvencibn sin
que se cumpla tal requisito. De ahi que la infraccién de tal precepto
legal implique un motivo de casacién a tenor de lo que dispone el
nfim. 1° del art. 1.692 de la Lev de Enjuiciamiento civil, Pues to-
talmente absurda serfa la contraria conclusién de que los Tribunales
declaren la extincién o pérdida de un derecho vy se vean compelidos
a ampararlo al mismo tiempo por el imperativo legal que coloca a
la inscripeién que lo constata bajo la salvaguardia de los "propios
Tribunales (104).

Si la inscripcién es la apariencia del derecho, no puede ata-
carse ni destruirse éste sin atacar o destrnir, previamente o a la

EREY

(102) Ob, cit.,, tomo I, pag. 361. A
(103} - Ob: cit" tomo I’ pag. 370, f
(104) Véase a ’\rIORELL, Obm citada, tomo II pag 560,
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vez, la apariencia del mismo. Pues surgida una inexactitud regis-
tral, surge en favor del perjudicado por ella un derecho a rectificar-
la. Por ello, precisamente, destaca la imperfeccién técnica con que
aparece formulada esta consecuencia procesal de la legitimacién, que
no debiera haberse expuesto en el art. 38 de 1d nueva Ley Hipo-
tecaria reproduciendo el art, 24 de la Ley Hipotecaria de 1909.
Sobre todo después de haber quedado proclamadc en el art, 1.° de
la Tey vigente que los asientos registrales producen todos sus efec-
tos mientras no se declare una inexactitud. Y regulado en el articu-
lo 40 el ejercicio de la accién de rectificacién del Registro, que es
la exactamente aplicable a los supuestos de contrafliccibn de un de-
recho inscrite.

RarapL, CHINCHILLA RUEDA.
Registrador de la Propiedad



