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SUMARIO : l. I~rRonuccróN.-1!. Los PRESUPUESTOS DEL PROCESO DEL AR­
rfcm.o 41 : l. Presupuestos subjetivo_~ . - 2. Presupuestos objetivos . -
3. Presupuestos de la actividad.-III. Su TRATAMIEKTO : l. Si han de ser 
tenidos en -cuenta de oficio o a instancia de ·parte.-2. En qué momento 
han de darse.-3. En qué momento· han d<; examinarse y decidir ~;obre 

ellos. 

I .-INTRODUCCIÓN 

· J. Como ha dicho Lors ( 1), acaso ningún otro precepto jurídico 
plantea problemas tan relevantes para la dogmática procesal como lo 
hace el _art!culo 41 ele la Ley Hipotecaria; ni tampoco sería fáciJ 
encontrar 9_tra figura tan singularmente privilegiada en ofrecer a la 
problemática cuestiones tan diversas. Tales cuestiones tienen una 
gran trascendencia práctica en este proceso, cada día más utilizado 
ante nuestros Tribunales, y cuya naturaleza jurídica tanto se ha dis~ 
cutido por la doctrina, siendo las posiciones propuestas de las más 
variadas, y van desde la que afirma que participa dt las notas de !al 
actividades de.jurisdicción voluntaria (2) hastá los que señalan que 

. ' 

·(1) Lois EsTÉn:z: .una rfaparición del proceso provoc.atorio• en Re-
·.;ista General· de Lct;islaciólt·y jurispmdencia. T. 185 (1949), pág.'57. · 

(2) Así, SANZ ·califica a la primera fase del proced:miento de jurisdicción 
voluntaria, si bien cuando hay oposición, reconoce que existe una fase con: 
t~nciosa. Vid. •Comtntarios a la nueva Ley Hipotecaria», Madrid, 1945, pá­
gma 324 .y s1gs. . 
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es un auténtico proceso de ejecución (3). Ahora bien ; el problema que 
hoy queremos plantearnos es de los más íntimamente ligados con la 
práctica procesal, y desde luego uno de los que más importancia pre­
sentan, ya que de la solución que demos al mismo depende la viabi­
lidad de muchas pretensiones fundadas en aquella norma y mal plan­
teadas procesalmente. 

2. Para que el órgauc jurisdiccional pueda entrar a examinar el 
fondo de un proceso, es necesario que se den una serie de requisitos, 
exigidos por el Derecho procesal, que la doctrina ha denominado pre­
s~puestos procesales. Existen, por tanto, ,en todo prqceso, dos mo­
mentos perfectamente definidos. Uno, aquel en que se examina si 
la pretensión puede ser entablad~ según lo hace el actor ; para ello 
se verá si reúne aquellos requisitos que el Derecho procesal exige ; 
la norma manejada en este momento es puramente procesal, y el 
conjunto de problemas que plantea se conocen con el nombre de 
cuestiones de admisibilidad. Otro, aquel en que se examina si la 
pretensión está o no fundada, para ser deneg~da 'su. a~t~ación o. a~­
tuada ; para ello se verá si se encuentra o no de acuerdo con las nor­
mas del Derecho objetivo ; la norma manejada en este momento es 
de· Derecho material, y el conjunto de problemas que plantea se 
conocen con el nombre de cuestiones de fondo. Lógicamente, 'la solu­
ción de las primeras debe preceder a las segundas, ya que única­
mente cabe entrar a resolver éstas cuando no existe obstáculo pro­
cesal alguno (4), aunque no exista un trámite diferenciado en el pro-

(3) En este sentido. por no <:itar más que las posiciones recientes, GuASP, 
en la Re'Vista de Derecho procesal, año V, núm. 2 (1949), seceión de Bibllo­
¡grafía, pág. 428. Las posiciones de los que afirman que se trata de _un 
'Proceso, bien de cognición o intermedio entre los de cognición y los de 
ejecución o pro,ocatorio, son variadísimas ; de ellas hicimos un resumen 
en nw::stro trabajo •El procEso del artículo 41 de la Ley Hipotecaria• y lo;:; 
~Montes públicos catalogados•, en Re'Vista C1·ítica d.c Derecho InmobiLiario, 
euero 1950, pág. 33 y sigs. Con posterioridad a la publicación de aquel ar­
ticulo, ha clefend:do la -naturaleza especial d~ <ste procedimiento, PRIETO 
CASTRO, en aEstuclios y comentarios para la teoría y la prictica :procesal 
civilo, Madrid, 1950, vol. l, bajo el epígrafe .Procedimiento' provocatorio'­
ej.ecutivo del artículo 41 de la Ley "Hipotecaria•, pág. 291· y,¡¡igs., en espc;-
cial, pág. 296 y sigs. · 

(4) •Antes de que el Tribunal entre en el conocimiento oc la acción 
ejercitada, tiene que examinar y declarar la existencia de tales requisitos : 
con anterioridad al examen de la sostenibiliclad del <:rédito demandado, 
¡necc·sita fijar con exactitud ·su propia competencia. Si falta · aJ,guno, el 
Tribunal ·debe ~eh usar el fallo sobt·e el fondo y ordenar al actor que. \!se 
su derecho donde sea oportuno sin entr.ar en su exa!T)etl». Krscu: «~lec 
mentas de Derecho proc::.'6al civil> (trad. de PRIETO CASTFQ)',•:.1)ág. '161 :· · . 
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·cednnicnto para este examen. Pues bien ; aquí vamos a tratar de 
seiiabr los problemas generales ~e admisibilidad, los problemas ge­
nerales que ofrecen los presupuestos procesales, refiriéndonos en 

·pnmer lugar al concepto y después a su tratamiento 

A) Conccpt.o. - Como es sabido, el concepto fué iniciado por 
BIJJ.ow (S), si bien la· doctrina posterior, al ir. elai_)Qrando el concep­
to, ha rectificado profundamente su formulació_n inicial, habiéndose 
dado -distintas posicion_es (6). Unos autores los conciben como pre­
supuestos de la demanda ; son condiciones de admisibilidad de la 
demanda. Otros, los consideran presupuestos de la sentencia. Y 
otros -y esta es la posición dominante- corno presupuestos -de 

admisibilidad del proceso sobre el fondo. 

Frente a ias opiniones primeras se ha señalado cómo los presu­
pm:·sto;; prO<.:esales -desempeii.an un papel más importante que el de 
presupuestos de un acto del proceso. Existen, indudablemente, presu­

puE""stos de cada acto procesal, y en este se!itido pueden definirse 
·como aquella circunstancia o conjunto de circunstancias que: deban 
dars~ en un acto para que éste produzca todos y solo los efectos a 
que- va destinadG (7). Pero aquí nos referimos a los presupuestos 
del proceso considerado como un todo. · 

Ahora bien, no han de considerarse como presupuestos_ de la 
·existencia del proceso; como dice GuASP (8), el único presupuesto 
neccsariú para que exista un proceso es la interposición de una 

pretensión. Y prueba de que no son presupuestos de la existencia 
es que se examinan dentro de un proceso. 

Tampoco han de considerarse presupuesto de la validez rlel pro­
ceso, pues esta valoración no se aplica fácilmente sino a actos aisla­
dos y porque la parte del proce.so en. que sobre ellos se discute y 

t5) aDie Lehre von den Prozessvoraussetzuno-en und die prozesshin-
dernde Einreden, Giesen, 1868. o 

. (6) .. St encuent;an recog-idas fll . ENcrso_. ·A~ción y pPrsonaJidad : con­
tnbucwn al estud1o de las excepcwnes d1latonas de Jos números 2 y 4 
del artículo 533 ele .la Ley de Enjuiciamiento Civil», en Rc7.!ista de Derecho 
pri7.!a.do. T. XXIII (1936), pág. 126 y sigs . 

. (7) Así, GuASP, en •Comentarios a la Ley de Enjuicimiento Civilo, 1\'fa­
·d.nd, 1943. T. I, pág. 683. 

(8) Ob. cit., pág. 684. 
4 
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decide es perfectamente vúlida, dice ENCJSO (9), el cual afirma que 
son presupuestos' de admisibilidad del proceso sobre el fondo. 

TI) Tratamiellto.-El problema del tratamiento ele los presupues­
tos proc~sales ofrece -dice EKCISO ·(JO)- los sigui.entes aspectos: 
a) Si babrún de ser tenidos en cuenta de oficio o a instancia de parte. 
b) En q~é momento. ha~rán de darse. e) En qué momento habrán de 
examinarlos.~' decidir sobre ellos. el) Cuál serú el ot:den de preferen-
cia entre los mismos. . . 

3) En cuanto al primer problema, casi la unanimidad de la doc­
trina estima que no puede resolverse de un modo absoluto, sino que 
habrú que· tener en cuenta los distintos· tipos de presupuestos y la 
importancia procesal de los mismos. Así, se dice que correspondería 
examinar al Juez la existencia de jurisdicción, competencia objetiva 
y funcional, la capacidad para ser parte, la capacidad procesal, la 
repres'::'ntación, los cuales ha.n de considerarse con1ll requisitos o pre­
supuestos irrenunciables, porque si recayese sentencia faltando algu­
no de ellos sería nula; en cambio, la competencia territorial, la litis­
pendencia en otro Tribunal, la existencia ele compromiso de someter 
el asunto a árbitros y semejantes, serían presupuestos renunciables, 
cuya falta se deja a la denuncia del demandado (11). 

Nuestro Derecho procesal civil, exagerando la aplicación del prin­
cipio dispositivo, atribuye normalmente a las partes la facultad ele 
señalar la falta de los presupuestos de un proceso, señalándose que 
sólo en dos casos puede actuar el órgano jurisdiccional de oficio : 
cuando se trata de declarar la falta de jurisdicción y la incompeten­
cia por razón de materia y por valor, en virtud de los artículos 74 y 
491, y por analogía el 542, apartado segundo, y 731, apartado s·.:­
gundo ( 12). A hora bien, en los demás casos, únicamente puede ser 
opuesto por la parte, a través de una oposición procesal, por lo que 
se ha criticaclo por la recient<:: doctrina procesal nuestro sistema vi-

(9) Art. Cit., pág. 130. 
(10) Art. c1t., pág. 132. 
(1·1) PRlETO CASTRO: «Cuestiones ele Derecho procesal», Madrid, 1947, 

-pág;na 116 y sigs. Sobre el problema de lo~ efectos que produce la falta 
ele un presupuesto no denunciada por el demandado, cuando se reconoce 
a él la faculL·Hl de hacerlo, vid Kr~cll : •El0mentos de Du·echo procesal 
ciYiln, cit., pág. 161 y sigs. 

(12) PHIETO CASTRO., notas a los «Elementos ele Derecho procesal ci· 
vil» de t.::rscn, pág. 164 y sigs. GuASP, ob. cit. T. II, Yol. 1.0 , parte 1·.", 
1945, pág. 295. 
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gente (13). El modo normal de. oponer tal falta de presupuestos es la 
excepción dilatoria (14). · 

b) En cuanto al momento de ser alegados, es ·indudable que su 
solución dependerá de la que se dé· al problema anterior. Si corres-· 
ponde señalarlo a las partes -caso normal en nuestro Derecho posi­
tivo-, es indudable que deberá. hacerlo en el prim~r escrito que pre-· · 
sen te en el proceso, s'i bien se plantea el problema de. si deberá ha­
cerlo en algún escrito específico ccin este :fin o al contestar la deman-· 
da. Pues bien, en el' Derecho procesal civil español la regla general 
es que' no exista posibilidad de un escrito especial con este fin, y se 
haga eú el escrito· de con testación, lo q]le tiene gran importancia 
p.ua el punto concreto que 'aquí· hemos de tratar. Como dice GóMEZ 

ÜRMNgJA (15), 'saJvo en el juicio declarativo de mayor cuantía (16), 
todas las excepciones, tanto dilatorias como perentorias, se propo­
nen en la contestación a ]a demanda. 

Hemos de señalar que si bien deben darse los presupuestos al plan­
tearse li1 litis,· por un principio de economía procesal, se pe'rmite la·. 
Subsanación de los defectos existentes SUSCeptÍ bles de eiJOS -V. gr., 

113)-'--Vid. l';,AzA: .. H:wia una llUe\·a ordenación del régimeu de las ex-. 
cepc·iones en nuestro Derecho positivo», en Re<>-ista de D)creclio procesal. 
Tomo I, pág. 29 y sigs. . 

( 14) ·Para algunos autores aexcepción dilatoria. equivale a aexcepc1on 
-procesal.; así, Gó~IEZ 0RBANEJA, en nDerecho procesal., 2.a ed., Madrid,. 
1949, T. l, pág. 263; otros autores siguen otro criterio diferencial entre' 
excepción dilatoria y perentoria, según el concepto acerca de los distintos 
tipos de oposición a la pretensión. Vid., MIGUEL Y RmiERO : «Antiguo y 
mod6no conceptü Lle 1a excepción», en Re1>ista General de Lcgtslacióll y 
]urisprudi'HCia, T. i54, pág. 258 y sigs.; SAL:UÓN: •La excepc1ón ptren­
toria ele falta de acción y clerechoD, en Revista Gwcral de Lcgislacióll y 
]urisprudciiClll. T. 145, pág. 313 y sigs., -para el cual no hay más excep­
ción perentona que las conocidas como consecuencia de la .falta de acción 
y· derecho. 1viE;-;ÉNDEZ PJDAL : «I';Jementos de Derecho procesal ciYih, 1935, 
página 295 \' sig--~.; Pr:-:A: ·«'Manual de Derecho procesal civil>, 1936, pá­
giúa 145, y "los manuales recientes de PlAZA y PRIETO y obra de G,UASP. 
Tambien en la doctrina anti-gua las posiciones eran muy yariadas; vid., 
por ej., ORTIZ DE ZÚÑIGA: «Elementos de práctica forense•, 1\-Iadrid, 1843, 
Tomo I, pág. 212 y sigs. ; GuTIÉRREZ Y C.\:o\'AS GuTIÉHREZ : «Ensayo sobre 
la Filosofía del _proceso judicial, la técnica y la moral en el foncio., Va­
llarlolid, 1900, T J. pág. 147 y sigs., y :i\JAxRESA :• «Comentarios a la L.:y 
de Enjuiciamiento CiYil», 1919, T. III, pág. 58 y sigs. 

(.15) aDerecho procesal., cit., T. I, pág. 265. 
(16) No olvidemos.'qtte fuera del proceso ci,·il tambiéu enr:nnt~amos 

c·ste sistema; así. dentro; del proceso contencioso-admimstratii'O, inspi­
rado en el juicio declaratiYo de mayor cuantía (art. 46 y sig-;;. de la Ley 
orgánica de la jurisdicción contencioso-aclmiuistrati\'a y art. 303 y sigs. de 
su Reglamento). · 
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a~tórización del Consejo de familia al tutor para demandar- ·du-· 
rante el curso del proceso (17) . 

. e) :En cuanto al momento de. ser examinados y resolver sobre 
ellos, se discute· si conviene admitir un incidente que suspenda la 
tramitación .del procedimiento, como ocurre en España en el juicio 
declarativo de mayor cuantía, o no. Indudablemetite, si no existiese 
ese incidente y ·se resolviese el .problema al dictarse sentencia, nos 
encontraríamos con que ·se ha seguido toda la tramitación para lue­
go no entrar en'el fondo; es· decir, se ha seguido un proceso inútil. 
Sin embargo, la doctrina se'.muestra partidaria de no admitir este 
procedimiento, ya que se presta a que. litigantes de mala fe alar­
guen extraordinariamente el proceso ( 18) ; de aquí que éste sea 
otro de los puntos de crítica del sistem·a de excepdónes dilatorias 
en nuestra mayor cuantía. 

d) En cuanto al orden de . preferencia, ya hemos señalado la 
distinta importancia de 'los presupuestos, de modo que si el órgano 
jurisdiccional, por .ejemplo, carece de jurisdicción, no habrá lugar 
a examinar la posible 'falta en otro cualquiera de los presupuestos .. 

3. No puede negarse que nel procedimiento,, regulado en el ar­
tículo 41 de la Ley Hipotecaria es. un auténtico proceso, en cuanto 
que se trata de una serie o sucesión de actos a través de los cuales 
el Estado realiza la función jurisdiccional mediante un 6rgano dota­
do de tal carácter; es decir, independiente y supraordenado de las 
partes contendientes. Podrá discutirse acerca .de si estamos ante un

1 

proceso de ejecución o '!-nte un proceso de cognición o a'nte un pro-' 
ceso especial de naturaleza intermedia, y esto es indiferente al pro­
blema que aquí hemos de tratar. Pero lo que l!O puede discutirse es 

• 1 • • 

que es un proceso.·. 
Por tanto, si en todo proceso se d-an esos requisitos de ·admisi-· 

hilidad, llamados presupuestos, es indudable que también se darán 

(17) E1; este sentido se -ha mostrado el Trib.unal Supre¡no etl materia 
de: presupuestos ·procesales referentes u las partes, a través de un<~. juris­
prudencia acertadísima inspirada en la apolítica de evitar en el 'mayor 
grado posible nulidales procesales procedentes de hechos que puedan ser. 
subsanados», admitiendo una convalidación ulterior de los defectos ,que 
se hayan producido ain _liminc litis», si bien para ello exige. que se trate 
de falt.:l subsanable y qu-e su observancia esté abandonada a-1 poder dispo­
sitivo de las partes. En este sentido, vid., GuASP: «Comentarios», -cit. T. n, 
volumen I, part-e ·primera, pág. 304. :. 

( 18) Vid. sobre la evolución dfl Derecho alemán en este aspecto, 
1-\:rc;cH: •Elementos de Derecho procesal civil», cit., pág. 162 y sigs .. 
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aquí. Por tanto, para que el órgano jurisdiccional pueda entrar a 
examinar y actuar la pretensión del actor ha de reunir tales requi­
sitos procesales; sólo cuai1do 'se den, puede pasarse a examinar el 
fondo del asunto. 

Ahora bien, el carácter sumario d~ este proceso y el hecho de 
que· !as causas de oposición a la pretensión estén ta.-xativamente se­
ñaladas en la Ley, hacen que sea interesante ver el problema ae 
·cómo el demandado podrá oponer al actor la falta de uno de ios 
pre"supuestos procesales, si éste inicia el procedimiento faltando al­
guno de estos requisitos de admisibilidad. ¿En qué momento del 
procedimiento podrá oponerlo el demandado? 

Hemos de reconocer que~ dada la naturaleza del proceso, los 
problemas de fondo ser{m sencillísimos, ya que, si el titular regis­
tra] reúne Jos requisitos exigidos por ia Ley, deberá c:1 órgano ju­
.risdicciona1 acceder ·a ia práctica de las medidas que se solic-itan 
par:! dar plena efectividad al derecho inscrito, en tanto no se opon­
gan o no prosperen -caso de oponerse-· las causas de oposición 
?dmitidas en el artículo 41 ; pero esto no desvirtúa la importancia 
del problema ; al contrario, demuestra la. trascendencia que tienen 

' . -
los problemas de admisibilidad, ya que en muchos casos el no ha-
berse cumplido CO!l los requisitos procesales por parte del actor es 
la única oposición posible del demandado. 

Pues bien, para examinar debidan]ente b cuestió11, hemos de 
empezar por exponer cuáles son esas condiciones de. admis1bilidad 
en este proceso. Sólo una vez precisadas éstas habremos dt: pasar 
a ver cómo entran en juego en el mismo, cómo pueden hace;se valer 
los defectos de este tipo antes de entrar ·a examinar la pretensiÓ!l, 
pt:es sería absurdo llegar a la· conclusión de que, si 110 encaja la 
oposición en una de las causas señaladas en la Ley, sólo podrán 
las par.tes alegar los defectos de admisibilidad en el juicio declara­
tivü que pueden promover sobre la misma cuestión '(19), según pre­
ceptúa el. último párrafo del artículo 41 de la Le_v, ya que, como 
~vimos, el examen de.los presupuestos ha de ser previo al <lel fondo 
del asunto. 

(19) E.l artículo 41, después de enumerar las cuatro causas en que 
puede fundar el demandado la .demanda de contradicción», dice: ucual­
quicra otra alegación se res-en·ará para el juicio dPclarativo que corresponda, 
sin producir el efecto de suspender ni Entorpecer el procedimiento q¡¡.: 
es~ablece este artículo» (párrafo séptimo). · · 
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lT.-Los PRESUPUI·:s'fOS DEL l'lWCESO DEL ARTÍCULO, 41 

1. Prcs1t.Pu~stos sub¡eLi"uOS 

A. Referentes a'l ó-rgcm'o jurisdicéional.-"a) Ju1·isdicC'ión.-Debe­
rá conocer de este proceso Ja.ju"risdicción civil or~linaria, ya que ésta 
es a la única comp·etente para conocer de· los negocios civilesn {artícu­
lo 51, L.' E. C.l, ~' 110 ~S necesario itisistir n1ucho para·demostrar 
'que las acciones que: pueden "ejercitarse a través de, este proceso son 
anegocios civilesn. Por consiguiente, no podrún ejercitarsé ante los 
órganos de cualesquiera de las jurisdicciones especiales. 

b) Competencia.-a') En sentido jerárquico, es competente el 
Juez de Primera Instancia (art. 13}, regla primera, R. H.); P?r 
t~nto, estará mal planteado el proceso cuando se inicia ante un 
órgano de la jurisdicción civil ordinaria que no sea Juez de Primera 
I.nstancia. 

b') En sentido territorial, es <:ompetente, precisamente, el Juez 
de Primera Instancia del partido en que radique la finca, y si ésta 
radicara en más de uno, el de aquel en que esté la parte principal, 
cOJ~siderftnclose como tal la que contenga la casa-habitación del due­
ño, ·o, en su defecto, la casa-labor, y, si tampoco la hubiere, la parte 
.de mayor cabida (art. 137, regla primera R. H . en relación con el 
artículo 210, regla primera, púrrafo primero, L .. H.). 

e) Régimcll dr.l personal jud.iciai.-Es necesario que. el titular 
del· órgano judicial no incurra en n-inguna de las circunstancias pre-
vistas en el artículo 189 de la J--. E. C. . . 

B. Refe?·entes ñ las pdrt'es:-a) Capacidad:-Es 11ecesario que 
las partes tengan capaci¿lad ·para ser parte y capacidad procesal. El 
precepto c·ontenido. en el artícÜlo 2."0 de la L. E. C. es "perfectamente 
aplicable aquí. Por coi1signient<::, ·<;sólo 'podrán comparecer ... los' que 
estén en el pieno·.ejerciéio ele sus derechos civiles•• ·y ((por los que 
no se hallen en este c::1so, comparecerán sus representantes legítimos 

.o los qu~ deban suplir su incapacidad cm1 arreglo a derech_on. , . 

b) Lcgit.ÚJ'I!ación.-a') Le.c.it.imació·JJ a~.f.i"ua.-E~sÜt .. legitim
1
aclo 

únicamente el titular registra] del derecho en qm:. "se. 'funda la pre~ 
tensión, que deberá acreditar. '•por: ce·r.tificación del Registro, que 
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acredite la Yigencia, sin contradicción alguna, del asiento correspon­
diente (art. 41, párrafo 1.0

, L. H.) (20). Frente a la opinión de SANZ, 

que estima no puede darse este proceso cuando el asiento es de inm:a­
triculación practicada en virtud de título de adquisición o de acta de 
notoriedad, o en virtud de expediente dé dominio o acta ele notoriedad 
no apo_vada en título de adquisición (21), la generalidad de la doc­
trina hipotecaria (22) estima que cualquier titular inscrito puede 
utilizar d proceso del artículo 41, ya que en este precepto no se 
hace distinción alguna, y donde la Ley no distingue, nosotros no 
debemos distinguir. 

b') Legitimación pasiva.-- Están legitimados pasivamente los 
que, sin título inscrito, se opongan a los derechos inscritos o per­
turben su ejercicio (art. 41, párrafo 1. 0

, L. H.), y los 'que, aun te­
niendo título inscrito a su favor, este título no fuese bastante para 
legitiu1ar los actos en que la perturbación consista (art. 138, R. 'H.). 
Los supuestos en que puede encontra,rse el perturbador son muy 
nriados (23), planteándose el problema ele si estamos ante una cues­
tión ele admisibilidad o de fondo,. ya es en la legitimación donde 
mús íntimamente ligados se encuentran ambos prol:Jlemas, existien­
do autores que creen que la legitimación es un problema extrapro­
cesal, de Derecho material (24) ; no obstante, la generalidad .de ]a 
doctrina los distiugue, si bien reconoce que en ocasiones .no puede 

120) La exigencia por el R. H. del título adquisitivo junto a la certi­
ficación del Registro (art. 131, regla scguuda, párrafo segundo), es censu­
rable. En este sentido. RocA: «Derecho Hipotecario•, cit, T. J, i>ág. 315. 
Como de costumbre, A;-;GEL SA:-;z se encuentra en línea opuesta y eucUéll­
tra justificada est::J. exigencia dd Reglamento, en «Institucions de Dert'{:ho 
Hipotecario•, cit. J, pág. 339. 

(21) En ainstituciones», cit. 1, pág. 345. Vid. también, «Comentarios a 
la lilleYa Ley Hipotecaria», :Madrid, 1945, pág. 319 y sigs. 

(22) En este sentido, AZPIAZU: «Varia., Re"vista Crítica d,e Derecho ]¡¡. 
mobiliaria. 1945·. pág. 859; RocA SASTRE, Ob. -cit., I, ·pág. 289 y sigs., y 
FuE:-iTES ToRIIE-[SUNZA: «El artículo 41 de la Ley Hipotecaria•, en Rc'vista 
Genera-l_ de Lcg!s/.'acióll y ]urispru,dencia., 1949, pág. 557 y sigs. 

(23) Una enumeración muy completa de los distintos supuestos puede 
Yer.sc en rl\Iot:EKO MoCHOI.I: «El 11uevo proceso que crea el ¡¡rtículo 41 de 
1~ _Ley Hipotecaria», en _Re11ista de D.crccho Pri"Jado, 1948, pág. 1.080 y si· 
gu1entes, y sobre la act1tml del demandado, CnnAKO: aEl artículo 41 de 
la Ley Hipotecaria : carácter en que puede aparecer colocado el contra­
dictor respecto al propieta·rio inscnto•, en Rc'Vista Crítica de Derecho ]?!· 
mobili<lrio .. no,·iembre 1949, 1)ág. 709 y sigs. 

(24) Así, i'vfEXÉKDEz l'IDAL: «Elementos ele Derecho procesal dv1h, 
1935, pág. 186. 



128 LOS 1PROBLEMAS DE ADM lSIBlLlDAD 

resolverse·'el problema .de legitimación independientemente "de] pro-­
blema de fondo (25). 

e) Pos/.ulación.-Las partes debu1 estar re.prest-ntadas por Pro­
curador y dirigida~ por Letrado, ya que, al no haber excepción 
expresa del legislador, deberá estar&: a lo dispuesto en bs reglas 
generales contenidas eu la L. E." C., que ex-igen Procurador (ar­
tículo 4. 0

) y Letrado (art. 10), no siendo· inc!uíbles entre las excep­
ciones en estos preceptos enumer.:1dos el proceso del artículo 41 de 
la L·. H. (26). · . 

A. El objeto de este proceso ha de ser una preten::;IÓIJ funda(la 
en )-1;1' derecho real. El artíc'ulo 41, siguiendo una terminología con­
fusa, muy frecuente, sin embargo, en nuestro Derecho positivo, ha­
bla de a acciones realesn (Z7). aL?s acciones r~ales · proceden tes de 
los derechos inscritos -empieza- _podrún ejercitarse por e) proce­
dimiento que señalan· los párrafos siguientes ... », -exp~csi6n que ha 
sido criticada por tener un sentido mucho más amplio del que el 
legislador ha querido darle (28). 

B. La doctrina hipotecaria ha -discutido cuáles son las accion..:s. 
que podrán ejercitarse a través de este proceso, utilizando la téc­
nica procesal tradic-ional (29). Consideran incluídas la acción reivin­
dicatoria, la rescisoria· de dominio, la confesaría y negatoria -:::x­
tendidas un~ }~ otra a todos los derechos reales limitados- a GJqua.e 
pt-uviae arcendae ; consideran excluidas las acciones universales, como. 

(25) V1d., por· ej., GUASP: aCome.tJtarios•, cit.,· T. II, Vol. I, Parte 
primera, l\1adrirl, 1945, pág. 298 y sigs. Un estud1o muy completo de} pro­
blema pueck verse en el artículo de. l;.Ncrso citado. 

(26) En Este sentido ENRIQUE LóPEZ, ~n •El prOCC6o de ejecución de 
-las acciones reales•, en Revista Crític,; cAe .Dere-cho Inmobiliario, :1946, pá-· 
giua 246 y sigs. · 

(27) Sobre la distinción entre acción rral, personal y mixta, ;¡'HJJ:.J() 
CASTRO: aExposición del Derecho procE";al civilo, 2.a (d., 1942, T. T. pá­
gina 46, y GuAsr : •Comentarios•, cit., I, pág". 348 y sigs. 

(28) Así, ENRIQUE LóPEZ: cEl proceso de ejecución ... •, cit., pág. 245: 
•·huhier~ sido preferible -dice- que )a ley hnbüra concret<1do el alcance 
ele este artkulo precisando que solamtnte se refería a las acciones n:.ivm­
dkatorias, conf<sorias y negatoriasn. 

(29) 1Jn resumen de las posiciones, en 1111estras •Contestaciones de De­
recho procesal», ¡)ara Reg-istr06 (en colaboración con Manuel Peña), Ma-
drid, 1949, pág. 24. . 
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la petitio hereditatis, impropiamente incluídas entre las reales; la 
publiciana., de constatación de propiedad ; la comm1t111 dividtwdo. 

C. En realidad, hemos de tener en cuenta que, aparte de ser pre­
tensión funda9a en un derecho real, en ella ha de pedirse al órgano 
jurisdiccional, no una declaración de voluntad, sino un.hacer, que es 
la nota Garacterístic;a de las pretensiones de ejecución (30), Jo 'que se 
acordarú cuando no comparece· en forma el demandado, o cuando, 
aun compareciendo,. no prosperasen las causas de oposición que el 
mismo 'alegara. 

3. Pus·upttestos 'de la actvuidad 

. El único que merece ser ten1do en cuenta es el tiempo, ya que 
cierto sec.tor doctrinal (31) ha mantenido que si el proc<"so se eh rige 
contra ~n po~~edor sin t.ítrilo, al tratarse de una cuestión posesoria, 
únicamente podrá hacersé uso de este procesó dentro de un año, a 
contar de la fecha de la inscripción, por aplicación del art. 460 del 
Código civil. Indudablemente, el artículo 460 del C. c. señala, en 
su número .4. 0

, como causa de la pérdida de la posesión, la posesión 
ele otro, aun contra la voluntad del antiguo poseedor, si la nueva 
posesi6n ha durado más de un año ; pero es que a través del proceso 
del artículo 41 de la L. H. no se protege la posesión -que no· tiene 
acceso al Registro, según el artículo 5. o de la L. H.-, sino un de­
recho real inscrito, por lo que c.1rece en absoluto de fundamento la 
anterior posición (32). Por tanto, no existe tal limitación de pbzo 
para iniciar el proceso. 

(30) •Cuando no se trata ya de pretfnsión discutida sino de pretensión 
insatisfecha, para que se alcancen entonces los fines del orden jurídico 
es necesario, no la formaóón, sino la efectuación del mandato». CARNE­
I,UTTI : aSistema de Derecho procesal civil» (trad. de ALCALA-ZAMORA y 
SF.NTis-MELENDO), Buenos Aires, 1944, T. 1, pág. 213. 

(31) ANGEL SAKZ, -en •Instituciones de Derecho HipoteC"ario•, cit., pá­
gina 3-."5. 

(32) RocA SASTRE -oh. cit., l, pág. 294- tampoco admite la 'po.sición 
de SANz; pero estimam06 qu-e carece de valor. la argum-entación que el 
ntismo señala; dice : •esta opiniór: no puede prevalecer por varias razones, 
la principal de -las cuaJ¡s es que ni el artículo 41, ni ningún otro precep­
to -establecen tal Iimitacióu •. J'ues bien, aunque el artículo 41 no estable­
ciera tal limitación, si pudiera inscribirse la posesión y, fundado en eUa, 
'el titular r-egistra! iniciara el ·proc<so del artículo 41 frente a una persona 
cuya pose6ión no estuviese inscrita, no exi~te duda alguna de que en este: 
caso tendría vigent:'ia lo dispuesto en el artículo 460, númer0 4. 0 
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1 11.-TRATAMJENTO 

. ( 

.. 
. ¡ 

l. Como se ha· visto ·al exponer ·las ideas generales, el primer 
problema que plantea el tratamiento de !"os presupuestos es si lút­
brún de ser tenidos eú cuenta de oficio o a jnstancia de parte. Al 
no haber precepto expreso en el artículo 41 de la L. H.: ·y 137 del 
Reglamento Hipotecario, es indudable que únicamente podrán ser 
tenidas en cuenta de oficio por el Juez ~n aplicación del artículo 74 
de la L. E. C., entre otros-, la falta del presupuesto ele jurisdicción 
y de la competencia en sentido jerárquico, pero no los demús. Dado 
que en este proceso la competencia territorial no sigue el principio 
de sumisión -general en el proceso civil- parecería iógico que 
también fuese posible que el órgano jurisdiccional la estimase ele 
oficio, pero dada la redacción del artículo 74 de la L. E. C. -que 
habla de ((incompetencia por razón de. materiaJ>-creemos que no ex.iste 
precepto alguno que lo admita, y por consiguiente sólo puede ser 
puesta ele manifiesto· por el demandado. Y la falta ele todos .los demás 
presupuestos procesales igualme.nte sólo cabe que sea la parte de­
mandada quien la señale, careciendo el Juez de facultades para ello, 
si bien entendemos que la ·legitimación activa puede ser apreciada 
de oficio por el Juez en lo que se refiere a la vigencia del asiento 
registra\, acreditada por la certificación, que deberú acompañar a 
la demanda el actor, en base al párrafo primero del artículo 41 (33). 

2. Por consiguiente, sólo la parte demandada podrá alegar la 
falta de alguno de los presupuestos procesales. Pero, ¿en qué: mo­
mento ? 

A. Como antes vi m os, en nuestro Derecho procesal civil, salvo 
en el juicio declarativo de ma}:or· cuantía, no existe Ull momelito 
diferenciado para que el dem.andado pueda alegar la falta de álguno 
de los presupuestos procesales. Por tanto, habrá de· hacerse ·en el 

·pl:ii1JL·r ~teto procesal del demandado. El proceso· del· artículo 41 no 
es una excepción. Por tanto, el demandado sól.o pod~á alegar lqs 
defectos de--admisibilidad en la ((demanda de ·coiüraclicciónJ>. · 

(33) En análogo sentido, RocA, ob. ~it., T. I, "pág. 317, en qtie dice: 
"El Juez examinará Jos documentos· presentados y si los oucuent.ra bastan­
tes para la promoción del procedimiento, mandará sustauciarlo., 
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B. Hemos de tener en cuenta que las causas de oposición que 
en dicho escrito puede alegar el demandado se encuet:tran tasadas 
en la Ley ; sólo pueden alegarse las. cuatro causas que enumera· el 
párrafo sexto, ~v si bien en alguna de ellas cabe subsumir algún 
hecho que revele la falta de alg{m presupuesto procesal, lo cierto 
es que si aplicáramos rígidamente tal. disposición legal nos encon­
traríamos con que el demandado no podrá alegar la falta de casi 
ninguno de los presupuestos procesales. 

a) At--:GEL SANZ, siguiendo el texto de la Ley y a la generalidad 
de la doctrina, dice : <<Esta enumeración de causas de oposición es 
~axativa, pues el artículo 41 estabiece que cualquier. otra alegación 
se resavará para el juicio deelarati:vo que corresponda,, (34). 

b) MoRENO .MocHOLI (35) también reconoce que la enumera­
ción es taxativa ; no obstante, admite ckspués que la falta de legi­
timación pasiva., el no ser perturbador ef demandado, puede sub­
sumirse en la causa cuarta de oposición que p11ede fundar la demanda 
de contradicción. Esta causa cuarta dice: «No ser la finca inscrita 
la que efectivamente posee el contradictor" ; luego parece referirse 
íulicamente al caso de que el contradictor posea otras fincas que no 
sea la inscrita por el titular-demandante. Pero de ser ésta la inten­
ción del legislador, hubiera terminado la frase -dice este autor­
con estas o parecidas palabras : « ... sino otra u otras)), ~- lo cortado 
'de la expresión indica la amplitud que quiere darse a esta causa -ele 
oposición, «pues carecería de sentido y lógica def<."ncler :ti emplazado 
no poseedor de la finca de autos porque lo fuera de otra u otr~{s, e 
imponer la ejecución a quien no gozare de otros ·disfrutes, pese a 
tampoco poseer o detentar el inmueble a que la acción hiciese refe­
rencia ; tratándose, además, de un requisito, cual la legiti¡nación 
pasiva, que no obra en' el Registro, surgiendo fuera de él, y que 
de no existir ha de impedir la estimación de la acción, sin que quepa 
presumir por la sola expresión del actor, aunque haya de apreciarse 
SI h contradicción no se funda, pero sin eficacia'>_ 

e) Y RocA (36) admite que puedan alegarse otras causas que 

:34) «ln-Stituuonesn, cit., pág. 351. 
(35) «El nuc\'o proceso que cre:-t el .artícnlo 41 de la Ley Hipotecaria•, 

eit., p. 1.091. 
(~) O_b. cit., T. T, pág. ·337 y sig-s. «También el emplazado puede 

aducir la._111~ompetcncia del Juzgado que conozca del proceso ele eje:cución, 
ya que SI b1eu el Juez debería abstener<;e de fntender del procedimiento 
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las enumeradas en el artículo 41, señalando concretamente la incom­
petencia del· Juzgado ·y· el no existir la posesión contraria, o· la in­
quietación, contra la cual procede el ti.tular registra!, o no ser el 
emplazado el poseedor o inquietador~ que es precisamente la··causa 
que MoRENO MocHOU incluye en la cuarta de las señaladas en e! 
repetido precepto hipotecario. 

C. Hemos de afirmar que .no sólo estas. causas concreta~, sino 
la falta de cualquier presupueSto procesal debe ser susceptible de 
alegación por el demandado,, mediante ·]a llamada .«dema_nda .de con­
tradicci6~·n' incluso .la existencia de alguna ca~lsa' 'de exclusión. del 
personal judicial (recusación), );a que, ~gú~ el artículo 192 <le 
la L. E. c., <<Se propondri en el prin1er escrito que presente el re­
cusante, cuando la causa en que se funde· fuese a11terior al pleito 
y tenga conocimiento de ella». 

a) En efecto, las causas de oposició11 que· señala el artículo 41 
se refieren. al fondo del asunto~ aunque en alguna pueda subsumirse 
alguna de admisibilidad ; pero tal precepto no desvirtúa, en modo 
alguno, la doctrina procesal general, que tiene aplicación aquí, y, 
pot- consiguiente, si falta alguno d~ los presupuestos procesales, el 
órgano jurisdiccional no deberá entrar a examinar el fondo del asun­
to; pero .como él no puede de .oficio e:5timar la mayoría de los presu­
puestos, deberá ser la parte la cjue, siguiendo preceptos generales, 
tendrú que poner de manifiesto la f~lta de alguno de ellos. Est2. po­
sibilidad _la vió RocA en los dos. supuestos concretos· señalados. Y 
MORENO l\.focHOLI. al referirse a la legitimación pasiva y decir que 
ude uo existir ha de impedir la estimación de la acción». Pero la 
doctrina es aplicable a la. falta de todos los presupuestos, Pll:l'S el 
artículo 41 no ha dero,gado las normas proces:-~les de. común aplica­
ción ; solamente ha tasado las causas de oposición· e1~ cuanto al fondo. 

b) Alguna de las causas ele oposición, ~omo ia falta dé legiti­
mación pasiva, puede hacer pensar ·que no .es necesario alegarla, 
pues si el actor dirige su pretensión frente a uno que no es el per­
turbador, le bastará con no comparecer, ya que ninguna de las· me­
didas a adoptar por el Juez le afectarían. Pero esto no puede admi­
tirse por las siguientes razones : 

en caso de incompetencia, no obstante y.a vimos que 110 existe p;·u:. ¡,¡o 
que autorice la abstem·ión competencia! de oficio., 
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a') En primer lugar, porque no hay ninguna razón para que 
una persona pase por perturbador sin serlo ; de la mera existencia 
de una resolución judicial acordando la práctica de las medidas soli­
citadas frente al demandado, resultan perjuicios para éste ante la 
sociedad, aunque las medidas a adoptar por el órgano jurisdiccional 
no le afectasen. 

b') En segundo lugar, porque, aparte de las costas procesales, 
se le pueden ocasionar perjuicios de orden económico, como la posi­
ble secuela consistente en la indemnización de daños y perjui­
cios (37), devolución de frutos percibidos, etc. En estos- c~os, si no 
comparece, tendría que cumplir la condena, si bien luego podría 
iniciar el juicio declarativo. Pero es indudable que, en atención al 
párrafo primero del artículo 41, puede, dentro del mismo proceso 
sumario, alegar la falta de legitimación. 

3. Tales presupuestos procesales deben existir en el momento 
de plantearse la litis, si bien creemos aplicable aquí la doctrina ge­
neÍal, .sentada por la j~risprudencia, según la cual ~uando el defec­
to es subsanable cabe la subsanación durante todo el proceso, sobre 
todo en este tipo concreto de proceso, ya que el Juez no resolverá 
sobre la oposición del demandado hasta el momento de dictar !a sen­
tencia. Si entonces subsisten .aún los defectos procesales, el Juez 
deberá abstenerse de conocer el asunto, señalando el defecto de ad­
misibilidad de la pretensión. Unos, podrían subsanarse; pero otros, 
no_ En el primer caso, que es la regla general, tenemos el que ,el 
tutor pida autorización al Consejo de familia para iniciar el proce­
dimiento que no haya preo:;entado el escrito inicial el actor presen­
tado por Procurador, etc. En el segundo, que la acción ejercitada a 
través del proceso no sea de las que, según el artículo 41, son sus­
ceptibles de ejercitarse a través del mismo, como, por ejemplo, si el 
titular registra! inicia una acción de desahucio a tra,és de este 
procedimiento frente al arrendatario. 

JEsús GONZÁLEz PÉREZ 
Prof. Ayudante ·en la Universidad ·de Madrid 

(3'7) En est~ sentido, ROCA, Ob. cit., I, pág. 337 : ... el fmplazado 
puede abstenerse de contradecir la pretensión ejecutiva del actor, pues él 
nada tiene que ver realmente con los •hechos alegados por el titular regis­
tral, pero como la solicitud de éste puede ocasionarle molestias e incluso 
originarle una condena de indemn'zación de daiios y perjuicios, puede s~·r 
conw·ni·ente que se persone en los actos y fonnalice la oposición. 


