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I.—INTRODUCCION

“1. Como ha dicho Lois (1), acaso ningfin otro precepto juridico
plantea problemas tan relevantes para la dogmética procesal como lo
hace el articulo 41 de la Leyv Hipotecaria; ni tampoco seria facil
encontrar otra figura tan singularmente privilegiada en ofrecer a la
problematlca cuestiones tan diversas. Tales cuestiones tienen una
gran {rascendencia préctica en este proceso, cada dia mas utilizado
ante nuestros Tribunales, v cuya naturaleza juridica tanto se ha dis-
cutido por la doctrma siendo las posiciones propuestas de las més
variadas, y van desde la que afirma que participa de las notas de las
actividades dé.jurisdiccién voluntaria {2) hasta los que sefialan que

{1) Lois EsTEvkz: «Una reaparicién del proceso provocatorlon en Re-
vista General: de Legislacion'y Jurisprudencia. T. 185 (1949), pag. 57.

(2) Asi, Sanz califica a la primera fase del procedimiento de ]urlsdlcméu
vohuntaria, si bien cuando hay oposicién, reconoce que existe una fase con:
tenciosa. V1d «Comentarios a la nueva Ley Hipotecaria», Madrid, 1945, pa-
gina 324 .y sigs.
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es un auténtico proceso de ejecucién (3). Ahora bien ; el problema que
hoy queremos plantearnos es de los mas intimamente ligados con la
practica procesal, v desde luego uno de los que méas importancia pre-
sentan, ya que de la solucién que demos al mismo depende la viabi-
lidad de muchas pretensiones fundadas en aquella norma y mal plan-
teadas procesalmente,

2. Para que el 6rganc 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-
supuestos procesales. Existen, por tanto, en todo proceso, dos mo-
mentos perfectamente definidos. Uno, aquel en que se examina si
la pretensién puede ser entablada segiin lo hace el actor ; para ello
se verd si refine aquellos requisitos que el Derecho procesal exige ;
ia norma manejada en este momento es puramente procesal, y el
conjunto de problemas que plantea se conocen con el nombre de
cucstiones de admisibilidad. Otro, aquel en que se examina si la
pretensién estid o uo fundada, para ser denegada su actuacién o ac-
tuada ; para cllo se vera si se encuentra o no de acuerdo con las not-
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. Légicamente, 1a solu-
cién de las primeras debe preceder a las segundas, ya que (nica-
mente cabe entrar a resolver éstas cuando no existe obstaculo pro-
cesal alguno (4), aunque no exista un tramite diferenciado en el pro-

(3) En este sentido. por no citar mis que las p051c1ones recieutes, Guasp
en la Revista de Derccho procesal, afio V, nim. 2 (1949), seccibén de Biblio-
grafia, pag. 428. Las posmlones de los que afirman que se trata de un
proceso, bien de cognicién o intermedio entre los de cognicién y los de
ejecucién o provocatorio, son variadisimas; de ellas hicimos un ‘resumen
en nuestro trabajo «El proceso del articulo 41 de la Ley Hipotecaria» y los
«Montes piblicos catalogadoss, en Revista Crilica dc Derccho Inmobiliario,
euero 1950, pag. 33 y 51gs Con posterioridad a la publicacién de aquel ar-
ticulo, ha defendido la-mnaturaléza especial de este procedimiento, I'RIETO
CasTRO, en «Estudios y comentarios para la teorfa y la prictica procesal
civil, Madrld 1950, vol. I, bajo el epigrafe «Procedimiento’ provocatorio-
ej-ecutwo del articulo 41 de la Ley 'Hipotecaria», pag. 291" y sigs., en espe:
cial, pag. 296 y sigs. '

(4) «Antes de que el Tribunal entre en ¢l conocimiento de la accidén
ejercitada, tiene que examinar y declarar la existencia de tales rcquisitos :
con anterioridad al examen de la sostenibilidad del crédito demandado,
meccsita fijar con esactitud 'su propia competencia. Si falta "alguno, d
Tribunal -debc ~ehusar ¢l fallo sobre el fondo y ordenar al actor que,itse
su derecho donde sea oportuno sin entrar en su examens. Kiscur : «Ele—
mentos de Derecho procesal civils (trad. de Prigro C‘\STRQ)"‘})ag 161:
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cedimiento para este examen. Pues bien; aqui vamos a tratar de
sefialar los problemas generales de adwmisibilidad, los problemas ge-
nerales que ofrecen los presupuestos procesales, refiriéndonos en
-primier lugar al concepto y después a su tratamiento

A) Concepto. — Como es sabido, el concepto fué iniciado por
Buiow (3), si bien la doctrina posterior, al ir.elaborando el concep-
to, ha rectificado profundamente su formulacién inicial, habiéndose
dado distintas posiciones (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 posicién dominante— como presupuestos de
admisibilidad del proceso sobre el fondo.

Frente a ias opiniones primeras se ha sefizlado cémo los presu-
puestos procesales desempefian un pape! méis importante que <l de
présupuestos de un acto del proceso. Existen, indudablemente, presu-
puestos de cada acto procesal, y en este seiitide pueden definirse
‘como aquella circunstancia o conjunto de circunstancias quc deban
darse en un acto para que éste produzca todos v solo los efectos a
que va destinade (7). Pero aqui nos referimos a los presupuestos
det proceso considerado como un todo. ] o

Ahora bhien, no han de considerarse como preéupuestOS_ de la
-existencia del proceso; como dice Guasp (8), el finico presupuesto
necesario para que exista un proceso es la interposicién de una
pretensién. 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 del pro-
ceso, pues esta valoracién no se aplica facilmente sino a actos aisla-
dos y porque la parte del proceso en que sobre ellos se discute y

{5) «Die Lehre von den Prozessvoraussetzungen und die prozesshin-
dernde Einrede», Giesen, 1868.

. (6)_’Se eucuentran recogidas ¢n ENcIso, «Accién y personalidad : con-
trlbucxgn al estudio de las excepciones dilatorias dé los ntimeros 2 y 4
del articulo 533 de.la Ley de Enjuiciamiento Civils, en Rcvista de Dcrécho
privado. T. XXIII (1936), pag. 126 y sigs.

7y Asi, Guasp, en «Comentarios a la Ley de Eujuicimiento Civil», Ma-
-drid, 1943. T. I, pag. 683. .

(8) Ob. cit., pag. 684.
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decide es perfectamente vilida, dice Exciso (9), el cual afirma que
son presupuestos’ de admisibilidad del proceso sobre el fondo.

B) Tratamiento.—E] problema del tratamiento de los presupues-
tos procesales ofrece —dice Exciso (10)— los sigui'entes aspectos :
a) S1 habrin de ser tenidos en cuenta de oficio o a instancia de parte.
b) En qué momento habran de darse. ¢) En qué momento habran de
examinarlos v decidir sobre ellos. d) Cual sera el orden de preferen-
cia entre los mismos. S

a) En cuanto al primer problema, casi la unanimidad de la doc-
trina estima que no puede resolverse de un modo absoluto, sino que
habri que'tener en cuenta los distintos tipos de presupuestos y la
importancia procesal de los mismos. Asi, se dice que corresponderia
examinar al Juez la existencia de jurisdiccién, competencia objetiva
v funcional, la capacidad para ser parte, la capacidad procesal, 1a
representacidn, los cuales han de considerarsc como requisitos o pre-
supuestos irrenunciables, porque si recayese sentencia faltando algu-
no de ellos seria nula ; en cambio, la competencia territorial, la litis-
pendencia en otro Tribunal, la existencia de compromiso de someter
el asunto a Arbitros v semejantes, serian presupuestos renunciables,
cuva falta se deja a la denuncia del demandado (11).

Nuestro Derecho procesal civil, exagerando la aplicacién del prin-
cipio dispositivo, atribuyc normalmente a las partes la facultad de
sefialar la falta de los presupuestos de un proceso, sefialandose que
s6lo en dos casos puede actuar el drgano jurisdiccional de oficio:
cuando se trata de declarar la falta de jurisdiccién v la incompeten-
cla por razén de materia y por valor, en virtud de los articulos 74 v
491, y por analogia cl 342, apartado segundo, y 731, apartado se-
gundo (12). Ahora bien, en los demis casos, tinicamente puede ser
opuesto por la parte, a través de una oposicién procesal, por lo que
se ha criticado por la reciente doctrina procesal nuestro sistema vi-

(9  Art. at., pag. 130.

(10)  Art. ait., pag. 132 .

(1) Priero CasTrRO: «Cuestiones de Derecho procesals, Madrid, 1947,
pagina 116 v sigs. Sobre el probJema de los efectos que produce la falta
de un presupucsto no denunciada por el demandado, cuando se reconoce
a él la facultad de hacerlo, vid Kiscu: «Elementos de Derecho procesal
civils, cit., pag. 181 y sigs.

(12) Prirro CasTrRO, notas a los «Elementos de Derecho procesal ci-
vil» de KiscH, pag. 164 y sigs. Guase, oh. cit. 1. 1I, vol. 1.°, parte 1.9,
1945, pag. 295. :
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gente (13). El modo normal de oponer tal falta de presupuestos es la
excepcion dilatoria (14). . '

b) En cuanto al momento de ser alegados, es indudable que su
solucién dependerid de la que se dé- al problema dnterior. Si corres-
ponde sefalarlo a las partes —caso normal en nuestro Derecho posi-
tivo—, es indudable que debera hacerlo en el primer escrito que pre-:-
sente en el proceso, si bien se plantea el problema de si deberi ha-
cerlo en alglin escrito especifico con este fin o al contestar la deman--
da, Pues bien, en el Derecho procesal civil espafiol la regla general
es que mno exista posibilidad de un escrito especial con este fin, y se
haga en el escrito’ de contestacién, lo que tiene gram importancia
para el punto concreto que aqui hemos de tratar. Como dice GoMEZ
OreanEJa (15), salvo en el juicio declarativo de mavor cuantfa (16),
todas las excepciones, tanto dilatorias como perentorias, se propo
nen en la contestacién a la demanda. :

Hemos de sefialar que si bien deben darse los presupuestos al plan-
tearse la litis, por un principio de economia procesal, se permite la’
subsanacién de los defectos eéxistentes susceptibles de ellos —v. gr.,

113)--Vid. PrazA: «Hacia una nueva ordenacién del réginien de las ex-.
cepcionies en nuestro Derecho positivos, en Revista de chrecho procesal.
Tomo I, pag. 29 y sigs.

(14) -Para algunos autores ae\cepcmn d]]atorla» equivale a «e\cepmon
procesals ; asi, GOMEz ORBANEJA, en «Derecho procesaly, 2.2 ed., Madrid,,
1949, T. I, pag. 263; otros autores siguen otro critetio diferencial entre
excepcién dlhtorla v perentoria, segiin “el concepto acerca de los distintos
tipos de 0p0'31c10n a la pretension, V1d MIGUEL v ROMERO : «Antiguo y
mnoderno concepto de la e\cepmon» en ‘Revista General dc Legislacion v
Jurisprudencia, T. 154, pag. 258 y sigs.; SALMON: «La excepoidu peren-
toria de falta de accién v derecho», en Revista General de Legislacidn y
urisj*m(’uxcm T. 145, pag. 313 y sigs., para el cual no hav mas excep-
cién perentoria que las conocidas como consecuencia de la -falta de accién
y derecho. MENENDEZ PIDAL : «Elementos de Derecho procesal civils, 1935,
pd(rlna 295 v sigs.; PINa: - «Manual de Derecho procesal civils, 1906 pa-
gina 145, y los Tnanuales recientes de P1iza ¥ PrIETO y obra de Guase.
También en la doctrina antigua las posiciones eran muy variadas; vid.,
por €j., ORTIZ DE 7UNIGA «Elementos de practica forenses, Madrxd 1843,
Tomo 1, pag. 212 y sigs.; GUTIERREZ v CaNAS GUTIERREZ : «Eusayo sobre
Ja Filosofia del proceso ]ud;cm] la técnica y la moral en el fondos, Va-
Nadolid, 1900, T 1, pag. 147 v sigs., ¥ MaxREsa i+ «Comentarios a la Ley
de Enjuiciamicnto Civils, 1919, T. III, pag. 58 v sigs.

(13) «Derecho procesals, cit.,, T. I, pag. 265.

(16) No olvidemos.'que fuera del proceso civil también encrntramos
cste sistema; asi, dentro; del proceso contencioso-administrativo, inspi-
rado en ¢l juicio declarativo de mayor cuantia (art. 46 y sigs. de la Ley
organica de la jurisdiccién contencioso-administrativa y art. 303 y sigs. de
su Reglamento).
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autorizacién del Consejo de familia al tutor para demandar— ‘du-
rante el curso del proceso (17). e o
.¢) :En cuanto al momento de ser examinados y resolver sobre
ellos, se discute si conviene admitir un incidente que suspenda la
tramitaciéon .del procedimiento, como ocurre en Espafia en el juicio
declarativo de mayor cuantia, o no. Indudablemerite, si no existiese
ese incidente y ‘se resolviese el problema al dictarse sentencia, nos
encontrariamos con que 'se ha seguido toda la tramitacién para lue-
go no entrar en'el fondo ; es-decir, se ha seguido un proceso inftil.
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 aqui que éste sea
otro de los puntos de critica del sistema de excépcidnes dilatorias
en nuestra mayor cuantia. . . ) ’
d) En cuanto al orden de.preferencia, ya hemos sefialado la
distinta importancia de los presupuestos, de modo que si el érgano
jurisdiccional, por .ejemplo, carece de jurisdiccién, no habri lugar
a examinar la posible falta en otro cualquiera de los presupuestos..
3. No puede negarse que «el procedimiento» regulado en el ar-
ticulo 41 de la Ley Hipotecaria es un auténtico proceso, en cuanto
que se trata de una serie o sucesién de actos a través de los cuales
el Estado realiza la funcién jurisdiccional mediante un érgano dota-
do de tal caricter ; es decir, independiente y supraordenado de lac_.I
partes contendientes. Podri discutirse acerca de si estamos ante un
proceso de ejecucién o ante un proceso de cognicién o ante un pro-’
ceso especial de naturaleza intermedia, y esto es indiferente al pro-
blema que aqui hemos de tratar. Pero lo que no puede discutirse es
que es un proceso.’, . ,
Por tanto, si en todo proceso se dan esos requisitos de ‘admisi-
bilidad, llamados presupuestos, es indudable que también se darin

(17) En cste sentido se ha mostrado el Tribunal Supremo eun materia
dc presupuestos procesales referentes a las partes, a través de una juris-
prudencia acertadisima inspirada en la «politica de evitar en ¢l ‘mayor
grado posible nulidales procesales procedentes de hechos que puedan ser
subsanados», admnitiendo una convalidacién ulterior de los defectos que
se hayan producido «in limine litis», si bien para ello exige gue se trate
de falta subsanable y que su observancia esté abandonada al poder dispo-
sitivo de las partes. En este sentido, vid., Guasp: «Comentarios», cit, 1", I,
volumen I, parte primera, pig. 304. ' on

(18) Vid. sobre la evolucién del Derccho alemin en este aspecto,
KrscH : «Elementos de Derecho procesal civile, ¢it., pag. 162 y sigs. -
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aqui. Por tanto, para que el érgano jurisdiccional pueda entrar a
examinar y actuar la pretensién del actor ha de reunir tales requi-
sitos procesales ; sélo cuahdo ‘se den, puede pasarse a examinar el
fondo del asunto. o

Ahora bien, el caricter sumario de este proceso y el hecho de
que-las causas de oposicién a la pretensidén estén taxativamente se-
fialadas en la Ley, hacen que sea interesante ver el problema de
cémo el demandado podri oponer al actor la falta de umo de los
presupuestos procesales, si éste inicia el procedimiento faltando al-
guno de estos requisitos de admisibilidad. ¢ En qué momento del
procedimiento podra oponerlo el demandado?

Hemos de reconocer que, dada la naturaleza del proceso, los
problemas de fondo serin sencillisimos, ya que, si el titular regis-
tral reane los requisitos exigidos por la Iey, debera ¢! érgane ju-
risdiccional acceder -2 la practica de las medidas que se solicitan
para dar plena efectividad al derecho inscrito, en tanto no se opon-
gan o no prosperen —caso de oponerse—- las causas de oposicion
admitidas en el articulo 41 ; pero esto no desvirthia 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 con los requisitos procesales por parte del actor es
la Ginica oposicién posible del demandado. .

Pues bien, para examinar debidamente la cuestién, hemos de
empezar por exponer cuiles son esas condiciones de admisibilidad
en este proceso. Sdlo una vez precisadas éstas habremos de pasar
a ver cOmo entran en juego en el mismo, cémo pueden hacerse valer
los defectos de este tipo antes de entrar ‘a examinar la pretensibn,
pues seria absurdo llegar a la’conclusién de que, si 10 encaja la
oposicidn en una de las causas seiialadas en la Ley, sblo podran
las partes alegar los defectos de admisibilidad en el juicio declara-
tivo que pueden promover sobre la misma cuestién (19), seglin pre-
ceptfia el (ltimo parrafo del articulo 41 de la Tev, va que, como
vimos, el examen de los presupuestos ha de ser previo al del fondo

del asunto. - - ,

(19) El articulo 41, después de enumerar las cuatro causas en que
puede fundar el demandado la «demanda de contradicciéns, dice: «cual-
quicra otra alegacién se reservara para el juicio declarativo que corresponda,
sin producir el efecto de suspender ni entorpecer el procedimiento que
establece este articulo» (parrafo séptimo), ’
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1T.—L.0S PRESUPUESTOS DEL PROCESO DEL ARTICULO 41
1. Presupuesios subjetivos k

A. Referenics al drgano jurisdiccional.—a) Jurisdiccién.—Debe-
r4 conocer de este proceso la.jurisdiccidn civil ordinaria, ya que ésta
es cla (inica competente para conocer de-los negocios civiles» (articu-
lo 51, T.. E. C.), v no es necésario iusistir mucho para-demostrar
‘que las acciones que pucden ‘ejercitarse a través de, este proceso son
anegocios civiles». Por consiguiente, no podrin ejercitarsé ante los
brganos de cualesquiera de las jurisdicciones especiales.

b} Competencia.—a’) En sentido jerdrquico, es competente el
Juez de Primera Instancia (art. 137, regla primera, R. H.); por
tanto, estari mal planteado el proceso cuando se inicia ante un
6rgano de la jurisdiccién civil ordinaria que no sea Juez de Primera
Instancia. . '

b’) En sentido territorial, es competente, precisamente, el Juez
de Primera Instancia del partido en que radique la finca, y si ésta
radicara en mais de uno, ¢l de aquel en que esté la parte principal,
cousiderindose como tal la que contenga la casa-habitacidén del due-
fio, ‘o, en su defecto, la casa-labor, v, si tampoco la hubicre, la parte
de mavor cabida (art. 137, regla primera R. H . en rclacién con el
articulo 210, regla primera, parrafo primero, .. H.).

¢) Régimen del personal judicial —Es necesario que. el titular
del- 6rgano judicial no incurra en ninguna de las circunstancias pre-
vistas en cl articulo 189 de la I.. E. C. .

B. Referentes a las pa;tcc —a) Capacidad —Es necesario que
las partes tengan capac1dad para ser parte v capacidad procesal. El
precepto contenido en el articulo 2.° de la L. E. C. es perfectamente
aplicable aqui. Por (.OllSlglllEl‘lte ‘asblo podran comparecer... los que
estén en el pleno.ejercicio de sus derechos civiless 'v «por los que
no se hallen en este caso, compareceran sus representantes legitimos
o los que deban suplir su incapacidad con arreglo a derecho».

b) ILecgitimacién.—a’) Legitimacién acliva. —Esta 1eg1t1mado
inicamente el titular registral del derecho en que se. funda la pre-
tensién, que deberid acreditar. “por certificacién del Registro, que
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acredite la vigencia, sin contradiccién alguna, del asiento correspon-
diente (art. 41, parrafo 1.°, L. H.) {20). Frente a la opinién de Saxz,
que estima no puede darse este proceso cuando el asiento e¢s de inma-
triculacién practicada en virtud de titulo de adquisicién o de acta de
notoriedad, o en virtud de expediente de dominio o acta de notoriedad
no apovada en titulo de adquisicién (21), la generalidad de la doc-
trina hipotecaria (22) estima que cualquier titular inscrito puede
utilizar el proceso del articulo 41, ya que en este precepto no se
hace distincién alguna, y donde la J.ey no distingue, nosotros no
debemos distinguir.

) Legitimacién pasiva. -— Estan legitimados pasivamente los
que, sin titulo inscrito, se opongan a los derechos inscritos o per-
turben su ejercicio (art. 41, parrafo 1.°, L. H.), v los ‘que, aun te-

legitimar los actos en que la perturbacién consista (art. 138, R,'H.).
I.os supuestos en que puede encontrarse el perturbador son muy
variados (23), plantedndose ¢l problema de si estamos ante una cues-
ti6n de admisibilidad 6 de fondo, va es en la legitimacién donde
més {ntimamente ligados se encuentran ambos problemas, existien-
do autores que creen que la legitimacién es un problema extrapro-
cesal, de Derecho material (24) ; no obstante, la generalidad de la
doctrina los distingue, si bien reconoce que en ocasiones no puede

{20) La exigencia por el R. H. del titulo adquisitive junto a la certi-
ficacién del Registro (art. 137, regla scgunda, parrafo scgundo), es censu-
rable. En este sentido, Roca : «Derecho Hipotecarios, cit, T. I, pag. 315
Como de costumbre, ANGEL, SANZ se encuentra en linea opuesta v encuen-
tra justificada esta exigencia del Reglamento, en «Institucions de IDerecho
Hipotecarios, cit. I, pag. 339.

(21) En dunstituciones», cit. J, pag. 343. Vid. también, «Comentarios a
la nueva T.ey Hipotecaria», Madrid, (943, pig. 319 v sigs.

(22) Enu este seantido, Azpiazu : «Varia», Revista Critica de Derecho In-
mobiliario, 1948, pag. 859; Roca SasTrE, Ob. cit., I, pag. 289 y sigs., ¥
FuENTES TORRE-1SUNZA @ «El articulo 41 de la Ley Hipotecarias, en Revista
General de Lcgislacién y Jurisprudencia, 1949, pag. 557 y sigs.

(23) "Una enumeracion muy completa de los distintos supuesios puede
versc en MoOReNO MOCHOLT : «E] nuevo proceso que crea el articulo 41 de
la Ley Hipotecaria», en Rewiste de Derecho Privado, 1948, pag. 1.080 y si-
guientes, v sobre la actitud del detnandado, CiMiANO: «El articulo 41 de
la Ley Hipotecaria: caricter en que puede aparecer colocado el contra-
dictor respecto al propietario inscrito», en Rcvista Critica de Derecho In-
mobiliario, noviembre 1949, pag. 709 v sigs.

(24) Asi, MENENDEZ PIDAL: «Elementos de Derecho procesal civils,
1935, pag. 186.
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resolversenel problema .de legitimacién mdependlentuneute ‘del pro-
blema de fondo (25). - . ' .

¢) Postulacién.—Las partes deben estar representadas por Pro-
curador y dirigidas por Letrado, va que, al no haber excepcién
expresa del legislador, debera estarse a lo dispuesto en las reglas
generales contenidas en la L. E. C., que exigen Procurador (ar-
ticulo 4.°) y Letrado (art. 10), no sicndo-inclufbles entre las excep-
clones en estos prcceptos enumerados el proceso del articulo 41 de

la L. H. (26).

2. Presupuestos obretivos.

A.". El objeto de este proceso ha de ser una pretensién {fundada
en un derecho real. El artic'ulo 41, siguiendo una terminologia con-
fusa, muy frecuente, sin embargo, en nuestro Derecho positivo, ha-
bla de «acciones reales» (27). «Las acciones reales procedentes de
los derechos inscritos —empieza— podrian &_]EI‘C]t’lrSt por el proce-
dimiento que sefialan los pérrafos siguientes...», -expresién que ha
sido criticada por tener un sentido mucho mis amplio del que cl
legislador ha querido darle (28).

B. La doctrina hipotecaria ha discutido cuales son las acciones.
que podran ejercitarse a través de este proceso, utilizando la téc-
nica procesal tradicional (29). Consideran incluidas la accién reivin-
dicatoria, la rescisoria de dominio, la counfesoria y negatoria —ex-
tendidas una y otra a todos los derechos reales limitados— a aquae
pluviae ar ce'nda(, ; consideran excluidas las acciones universales, como-

25y Vid., por ej., Guasp: «Comentarioss, cit.,'T. 11, Vol. 1, Parte
primera, Madrid, 1945, pag. 298 y sigs. Un estudio muy completo del pro-
blema puede verse en el articulo de, Excrso citado.

(26) En cste sentido E~NrIQue LOPEzZ, ¢n «El proceso de ejecucion de
las acciones reales», en Revista Critica dc Dcrecho Inmobiliario, 1946, pa--
gina 246 y sigs.

(27) Sobre la distincién cntre accién real, personal y mixta, PRIETO
CasTrO : «Exposicién del Derecho procesal cnxln, 23 ¢d., 1942, T. T, ph-
gina 46, v Guasr: «Comentarios», cit., J, pag. 348 y sigs.

{(28) Asi, ENRIQUE LOPEZ : <El pTOCLSO de ejecucién...», cit., plg. 245:
ahubiera sido preferible —dice— que la ley hubicra concretado ¢l alcance
de este articulo precisando que solamente se referia a las acciomes reivin-
dicatorias, confesorias y megatoriass.

(29) Un resumen de las posiciones, en nuestras «Contestaciones de De-
recho procesaln, para Registros (en colaboracién con Manuel Pefia), Ma-
drid, 1949, pag. 24. :
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la petitio hereditalis, impropiamente incluidas entre las reales; la
publiciana, de constatacién de propiedad; la commun dividundo.

C. En realidad, hemos de tener en cuenta que, aparte de ser pre-
tension fundada en un derecho real, en élla ha de pedirse al érgano
jurisdiccional, no una declaracién de voluntad, sino un.hacer, que es
la nota caracteristica de las pretensiones de ejecucién (30), lo'que se
acordari cuando no comparece en forma el demandado, o cuando,
aun compareciendo, no prosperasen las causas de oposicién que el
mismo "alegara,.

3. Presupuestos de'la actividad

El dnico que merece ser temido en cuenta es el tiempo, ya que
cierto sector doctrinal (31) ha mantenido que si el proceso se dirige
contra un poseedor sin titulo, al tratarse de una cuestién posesoria,
Unicamente podrd hacersé uso de este procesoé dentro de un afio, a
contar de la fecha de la inscripcién, por aplicacién del art. 460 del
Cédigo civil. Indudablemente, el articulo 460 del C. c. sefiala, en
su nfimero 4.°, como causa de la pérdida de la posesidén, la posesion
de otro, aun contra la voluntad del antiguo poseedor, si la nueva
posesiébn ha durado més de un afio ; pero es que a través del proceso
del articulo 41 de la L. H. no se protege la posesién —que no tiene
acceso al Registro, segln el articulo 5.° de la L. H.—, sino un de-
recho real inscrito, por lo que carece en absoluto de fundamento la
anterior posicidon (32). Por tanto, no existe tal limitacion de piazo
para iniciar el proceso.

(30) «Cuando no se trata ya de pretensién discutida sino de pretension
msatlsfecha para que se alcancen entonces los fines del orden juridico
es necesario, no la formacién, sino la efectuacion del mandatoo. CARNE-
LUTTI : «Sistemna de Derecho procesal civily (trad. de ALCALA-ZAMORA Yy
SENTIS-MELENDO), Buenos Aires, 1944, 1. 1, pag. 213.

131) ANGFEL Saxz, en «lnstituciones de Derecho Hipotecarios, cit., pa-
gina 355.

(32) Roca SAsTRE —ob. cit., 1, pag. 294— tampoco admite la posicién
de SaNz; pero estimamos que carece de valor.la argumentacién que cl
mismo sefiala ; dice : westa opinién no puede prevalecer por varias razones,
la principal de las cuals es que ni el articulo 41, ni ningin otro precep-
to establecen tal limitaciéu». Pues bien, aunque gl articulo 41 no estable-
ciera tal limitacién, si pudiera inscribirse la posesién y, fundado en ella,
‘el titular registral iniciara el proceso del articulo 41 frente a una persona
cuya posesién no estuviese inscrita, no existe duda alguna de que ¢n este
caso tendria vigencia lo dispuesto e¢n ¢l articulo 460, ntmers 4.°
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ILI.—TRATAMIENTO
" . . ' . I o/
1. Como se ha visto ‘al exponer 'las ideas generales, el primer
problema que plantea el tratamiento de los presupuesios es si ha-
brian de ser tenidos en cuenta de oficio o a instancia de parte. Al
no haber precepto expreso en el articulo 41 de la I,. Hiy 137 del
Reglamento Hipotecario, es indudable que Gnicamente podran ser
tenidas en cuenta de oficio por el Juez —en aplicaciédn del articulo 74
de la L. E. C., entre otros—, la falta del presupuesto de jurisdicciéon
v de la competencia en sentido jerirquico, pero no los demis. Dado
que en este proceso la competencia territorial no sigue el principio
de sumisién —general en el proceso civil— pareceria légico que
también fucse posible que el érgano jurisdiccional la estimase de
oficio, pero dada la redaccién del articulo 74 de la L. E. C. —que
habla de «incompetencia por razén de materian—creenos que no existe
precepto alguno que lo admita, v por consiguiente sblo puede ser
puesta de manifiesto por el demandado. Y la falta de todos los demés
presupuestos procesales igualmente sélo cabe que sea la parte de-
mandada quien la sefiale, carecicndo el Juez de facultades para ello,
si bien entendemos que la Jegitimacién activa puede ser apreciada
de oficio por el Juez en lo que se refiere a la vigencia del asiento
registral, acreditada por la certificacién, que deberi acompatiar a
la demanda el actor, en base al parrafo primero del articulo 41 (33).
2. TPor cousiguicnte, sélo la parte demandada podri alegar Ia
falta de alguno de los presupuestos procesales. Pero, ¢en qué mo-
mento ?

A. Como antes vimos, en nuestro Derccho procesal civil, salvo
en el juicio declarativo de mayor' cuantia, no existe un momerito
diferenciado para que el demandado pueda alegar la falta de alguno
de los presupuestos procesales. Por tanto, habri de -hacersc en el
‘primer acto procesal del demandado. El proceso-del articulo 41 no
es una excepcién. Por tanto, el demandado sblo podri alegar los
defectos de-admisibilidad en la «demanda de contradicciény.

(33) Eun andlogo scutido, Roca, ob. «cit., T. I, pag. 317, en gue dice:
«El Juez examinarda los documentos.presentados vy si los encuentra bastan-
tes para la promocién del procedimiento, mandard sustanciarlo.» )
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B. Hemos de tener en cuenta que las causas de oposicidén que
en dicho escrito puede alegar el demandado se encuentran tasadas
en la Ley; sblo pueden alegarse las.cuatro causas que enumera el
parrafo sexto, v si bien en alguna de ellas cabe subsumir algin
hechio que revele la falta de algun presupuesto procesal, lo cierto
es que si aplicAiramos rigidamente tal.disposicién legal nos encon-
trarfamos con que el demandado no podri alegar la falta de casi
ninguno de los presupuestos procesales, )

a) ANGEL Sanz, siguiendo el texto de la Ley v a la gencralidad
de la doctrina, dice: «Esta enumeracién de causas de oposicidn es
taxativa, pues el articulo 41 establece que cualquier. otra alegacién
se reservard para el juicio declarativo que correspondas (34).

b) MorEno MocHoLr (33) también reconoce que la enumera-
c1dn es taxativa ; no obstante, admite después que la falta de legi-
timacion pasiva, el no ser perturbador el demandado, puede sub-
sumirse en la causa cvarta de oposicidén que puede fundar la demanda
de contradiccién. Esta causa cuarta dice: «No ser la finca inscrita
la que efectivamente posee el contradictor» ; luego parece referirse
tnicamente al caso de que el contradictor posea otras fincas que no
sea la inscrita por el titular-demandaunte. Pero de ser ésta la inten-
ci6n del legislador, hubiera terminado la frase —dice este autor—
con estas o parecidas palabras: «... sino otra u otras», v lo cortado
de la expresién indica la amplitud que quiere darse a esta causa de
oposicidn, «pues careceria de sentido y ldgica defender al emplazado
no poseedor de la finca de autos porque lo fuera de otra u otras, e
imponer la ejecucién a guien no gozare de otros disfrutes, pese a
tampoco poseer o detentar el inmueble a que Ja accién hiciese refe-
rencia ; tratindose, ademis, de un requisito, cual la legitimacién
pasiva, que no obra en el Registro, surgiendo fuera de &, v que
de no existir ha de impedir la estimacién de la accién, sin que quepa
presumir por la sola expresién del actor, aunque hava de apreciarse
st Ia contradiccién no se funda, pero sin eficaciar.

¢) Y Roca (36) admite que puedan alegarse otras causas que

134)  dnstituciones», cit., pag. 331.
. (35) «El nuevo proceso que crea el articulo 41 de la Lev Hipotecarias,
cit., p. 1.091.

(36) Ob. cit.,, T. T, pag. 337 y sigs. «También el emplazado puede

aducir la incompetencia del Juzgado que conozca del proceso de ejecuciou,
va quc si hien el Juez deberia” abstenerse de entender del procedimiento
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las enumeradas en el articulo 41, sefialando concretamente la incom-
pétencia del- Juzgado v el no existir la posesién contraria.o la in-
quietacién, contra ld cual procede el titular registral, o no ser el
emplazado el poseedor o inquietador, que es precisamente la“causa
que Morixo MocHOLI incluye en la cuarta de las senaladas en el
repetido precepto hlpotccarlo ' :

C. Hemos de afirmar que.no slo estas causas concretas, sino
la falta de cualquier presupuesto procesal debe ser susceptible de
a]egacmn por el demandado, mediante'la llamada «demanda de con-
tradicciény, incluso la existentia de alguna causa de exclusién del
personal judicial (recusacién), ya que, seghn el articulo 192 de
la L. E. C., «se propondrf en el primer escrito que presente el re-
cusante, cumndo la causa en que se funde’ fuesc anterior al pleito
v tenga conocimiento de ellan.

a) En efecto, las causas de oposicién que senalq el arhcu]o 41
se refieren al fondo del asunto, aunque en alguna pueda subsumirse
alguna de admisibilidad ; pero tal precepto no desvirttia, en modo
alguno, la doctrina procesal general, que tiene ap]fca'ci(’)n aqui, v,
por consiguiente, si falta alguno de los presupuestos procesales, el
organo jurisdiccional no debera entrar a examinar el fondo del asun-
to; pero como él no puede de.oficio estimar la mavoria de los presu-
puestos, deberi ser la parte la que, siguiendo preceptos generales,
tendr4 que poner de manifiesto la falta de alguno de ellos. Esta po-
sibilidad la vi6 Roca en los dos supuestos concretos sefialados. Y
MorENO MocHOLT, al referirse a la legitimacién pasiva y decir que
«de no existir ha de impedir la estimacién de la accién». Pero la
doctrina es aplicable a la falta de todos los presupuestos, pues el
articulo 41 no ha derogado las normas procesales .de' comGn aplica-
cién ; solamente ha tasado las causas de oposicién’en cuanto al fondo.

b) Alguna de las causas de oposicién, como la falta dé legiti-
macién pasiva, puede hacer pensar ‘que no es necesario alegarla,
pues si el actor dirige su pretensién frente a uno que no es el per-
turbador, le bastar4 con no comparecer, ya que ninguna de las me-
didas a adoptar por el Juez le afectarian. Pero esto no puede admi-
tirse por las siguientes razones : :

en caso de incompetencia, no obstante va vimos que 1o C\lStL pric.pio
que autorice la abstencion competencial de oficio.s
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2') En primer lugar, porque no hay ninguna razéun para que
una persona pase por perturbador sin serlo; de la mera existencia
de una resolucién judicial acordando la préctica de las medidas soli-
citadas frente al demandado, resultan perjuicios para éste ante la
sociedad, aungue las medidas a adoptar por el érgano jurisdiccional
no le afectasen.

b’) En segundo lugar, porque, aparte de las costas procesales,
se le pueden ocasionar perjuicios de orden econdmico, como la posi-
ble secuela consistente en la indemnizacién de dafios y perjui-
cios (37), devolucién de frutos percibidos, etc. En estos casos, si no
comparece, tendria que cumplir la condena, si bien luego podria
iniciar el juicio déclarativo. Pero es indudable que, en atencién al
parrafo primero del articulo 41, puede, dentro del mismo proceso
sumario, alegar la falta de legitimacién.

3. Tales presupuestos procesales deben existir en ¢l momento
dc plautearse la litis, si bien creemos aplicable aqui la doctrina ge-
neral, sentada por la jurisprudencia, segliu la cual cuando el defec-
to es subsanable cabe la subsanacidén durante todo el proceso, sobre
todo en este tipo concreto de proceso, ya que el Juez no resolvera
sobre la oposicién del demandado hasta el momento de dictar la sen-
tencia. Si entonces subsisten .alin los defectos procesales, el Juez
deberi abstenerse de conocer el asunto, sefialando el defecto de ad-
misibilidad de la pretensién. Unos, podrian subsanarse; pero otros,
no. En el primer caso, que es la regla general, tenemos el que ¢l
tutor pida autorizacién al Consejo de familia para iniciar el proce-
dimiento que no haya presentado el escrito inicial el actor presen-
tado por Procurador, etc. En el segundo, que la accién ejercitada a
través del proceso no sea de las que, seglin el articulo 41, son sus-
ceptibles de ejercitarse a través del mismo, como, por ejemplo, si el
titular registral inicia ura accién de desahucio a través de este
procedimiento frente al arrendatario.

JestUs GoOnzALEz PERrEz
Prof. Ayudante en la Universidad ‘de Madrid’

{37) En este sentido, Roca, Ob. cit.,, I, padg. 337: «.el emplazado
puede abstenerse de contradecir la pretensién 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‘zacién de dafios y perjuicios, puede ser
conveniente que se persone en los actos y formalice la oposicion.



