Problematica de la caucion en el
articulo 41 de la Ley Hipotecaria

SUMARIO: I. INTRODUCCION.—II, CONSIDERACIONES DE ORDEN PROCESAL Y MATE-
RIAL: A) Caucion y postulacién. B) Caucion y beneficio de pobreza. C) Cau-
cién y competencia, Inhibitoria. Declinatoria. D) Caucién y tercero que la
constituya: a) Naturaleza de la obligaciéon de caucionar. b) Alcance de la
obligaciéon contraida por el tercero que cauciona. E) Caucién y terceros fren-
te al proceso: 1. Tercero frente a la caucién: a) Tramitacién. Efectos.
b) Mutabilidad de la caucién. ¢) ¢Caduca la caucién? 2, Tercero frente al
objeto del proceso: a) Litisconsorcios: 1) Voluntario. 2’) Necesario, b) In-
tervencion: «’) Intervencion principal: a”) Oportunidad. b”) Forma de la
intervencion. b’) Intervencion adhesiva. ¢’) Intervencién provocada,

I. INTRODUCCION.

Una simple reflexién sobre la caucién, en el doble campo del
Derecho civil y procesal, es decir, como manifestacion o medio de
aseguramiento de los derechos, en su proyecciéon genuina de de-
recho material, o aplicada, de derecho formal, nos revela la im-
portancia y complejidad de los problemas que pueden suscitarse,
circunstancia que, por las caracteristicas del instituto de la cau-
cidn, y, sobre todo, en su especial aplicacién en el ambito del pro-
ceso, se manifiestan con una inusitada gravedad (1). Esta grave-
dad fue destacada cuando deciamos (2) “que la problematica, de-

(1) Hemos procurado destacar la importancia de la caucién en el articu-
lo 41 de la Ley Hipotecaria, en anteriores trabajos: «Caucién y proceso cau-
telar en el articulo 41 de la Ley Hipotecariap, publicado en el numero 446-447
de esta Revista, julio-agosto de 1956, paginas 855 a 879, y «La caucién en el
articulo 41 de la Ley Hipotecaria Naturaleza, Fundamentaciény, en igual REg-
visTa, afio XLIV, mayo-junio de 1968, ntimero 466, piginas 653 a 685.

(2) Vid. mi trabajo La caucién en el articulo 41..., cit, pag. 675.
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rivada de las medidas asegurativas, constituye, en el ambito del
Derecho sustantivo, una ardua materia que puede calificarse de
labyrinthus inextrincabdbilis. Complejidad que se acentia cuando
se proyectan tales medidas en el proceso, pues a las dificultades
naturales que de su aplicabilidad, efectos y consecuencias se plan-
tean, entre las partes y terceros, producto de la insuficiencia y
dispersién de sus normas, se unen las derivadas del proceso” (3).

La trascendencia de la “caucién’”, en su concreta aplicacién en
el articulo 41 de la Ley Hipotecaria, suscita un ingente ntumero
de cuestiones que no solo gozan de relieve dogmatico, sino lo que
es mas urgente para el profesional, de un alto valor pragméi-
tico. La necesidad de afrontar el estudio de esa problemitica, con
un, criterio que, con arreglo a la légica ad homine, elimine el
mayor numero de conclusiones erréneas, nos ha inducido a esta-
blecer premisas que creemos acertadas, tanto en lo que afecta a
las diferencias que estimamos esenciales entre caucién y proceso
cautelar como en la determinacién de lo que constituye su natu-
raleza y fundamentacion.

Si importante e indispensable era fijar la distincién entre am-
bos institutos juridicos—caucién y proceso cautelar—, la necesi-
dacd de establecer el ambito, efectos y contenido de la caucién, en
su proyeccion en el proceso, constituye presupuesto imprescin-
dible.

De aqui nuestra preocupacién en establecer las caracteristicas
que singularizan a la caucién del articulo 41 de la Ley Hipoteca-
ria. Constituye el poértico que permitira adentrarnos en el examen
de los problemas que, tanto en el orden adjetivo como sustantivo,
se pueden plantear.

Esta doble vivencia de los problemas—ad]jetiva y sustantiva—
impregna la relacién juridico-procesal de matizaciones especificas,
que es preciso analizar, al objeto de establecer las consecuencias

(3) Circunstancias que se ven agravadas por la probleméitica misma plan-
teada por las diversas teorfas sobre la naturaleza del procedimiento civil. Asf
entre aquellos que lo consideran como un «derecho técnico en su manifesta-
cién mas acusada, dominado por razones oportunistas de convenlencla, pero
contenlendo valores de eternidad (FPriEpricH STEIN) y los que afirman que el
proceso civil no es otra cosa que el producto de la experlencia de los practicos,
dictado con prosaico espfritu burocritico (SonneN)», existen una serle de con-
ceptuaclones variadisimas. Vid. ApoLro ScHSNKE: Derecho Procesal Civil, Bosch,
Casa Editorial, Barcelona, 1950, pags, 14 y sigs.
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concretas que se produzcan en uno y otro aspecto (4). No olvi-
demos que la perfecta conjuncion del instituto de la caucién en
€l proceso permite el desenvolvimiento de su misiéon reparadora:
restablecimiento del equilibrio perturbado por el transgresor (5).
Esta circunstancia contribuye a la complejidad de los problemas,
pero permitira, teniendo en cuenta la funcién del proceso, en inti-
ma conexién con la naturaleza y fundamentaciéon de la caucion,
sentar las consecuencias de una adecuada orientacién, de acuerdo
con el sentido tradicional e histérico de nuestro Derecho (6), su-
pliendo la deficiencia e insuficiencia de normas especificas. “El
Derecho moderno—dice MariNn MoONROY (7)—es un devenir, es ¥y
deja de ser en todo momento, segiin la légica del devenir cul-
tural, no puede oponerse al devenir como ser en si. Hacerlo seria
una contradiccion légicamente imposible y, ademas, en la materia
que nos ocupa, la injusticia total, la parcialidad absoluta” (8).

Este afan, esta preocupacién, nos induce al examen de los mas
trascendentales problemas que pueden plantearse en el ambito
procesal y material.

(4) Vid. ¥. RODRIGUEZ VALCARCEL: Breves refleziones sobre lemas procesales.
«Revista de Derecho Procesaly, afio VI, enero-marzo de 1950, num. 1, pags, 41
a 67 y de modo particular al tratar de la relaciéon procesal y material,

(5) Vid el interesante trabajo de José Robricuez U.: EI proceso civil y la
realidad social, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Derecho, Seccién
Publicaciones, vol. XVIII, Caracas, 1957, cap. I «La Vision del Proceso: El pro-
ceso y el derecho materialy.

«El proceso, dice GriusegPE CHIOVENDA: Instituciones de Derecho Procesal
Civil, Editorial 'Revista de Derecho Privado’, Madrid, 1954, tomo I, trad. y notas
de E. GOmEz ORBANEJA, Pag. 53, debe dar, en cuanto sea posible practicamente,
a quien tiene un derecho, todo aquéllo, y, exactamente, aquello que tiene de-
recho a conseguiry.

(6) «Las instituclones y las ramas fundamentales del Derecho—dice V. Lg-
TELIER—: Génesis del Derecho y de las instituciones civiles fundamentales, San-
tlago de Chile y Buenos Aires, 1919, pag. 607—estan, naturalmente, sujetas a
la Ley de la evoluclén permanente, como que su desarrollo jamas se ha para-
lizado» y continia—pag. 642—porque «en realidad nunca hubo en parte alguna
ningun legislador que pretendiese inventar el Derechoy.

(7) ANTONIO MaRiN MoNRoOY: La irretroactividad de las Leyes y el Derecho
antiguo, en el num. 186 de esta Revista, noviembre, 1943, pag. 753.

(8) Veéase cuanto expusimos en nuestro trabajo La caucién en el articulo 41
de la..., cit., al tratar de la «Definicién» y «Fundamentaciony.
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II. CONSIDERACIONES DE ORDEN PROCESAL Y MATERIAL.

La autonomia de la accién, y la diversidad de concepciones que
pueden formularse sobre ella (9), desligada del derecho mate-
rial, produce la consecuencia de que para ejercitar una accién no
se precisa que el Derecho exista; basta que procesalmente se ale-
gue su existencia (10). Sin embargo, pueden presentarse situa-
ciones en que para la efectividad de un derecho, desconocido o
perturbado, opere el Ordenamiento juridico procesal con mas in-
tensidad, desencadenando ung proteccién jurisdiccional (11) mas
efectiva, bien con la eficacia de los titulos guarentigios, bien pro-
vocando un desplazamiento de la carga probatoria (12).

En definitiva, es la consecuencia que se deduce del articulo 41
de la Ley Hipotecaria, en atencién a los principios que le inspi-
raron y le atribuyen fuerza para su ejecucién inmediata—ezecu-
tionem paratam—.

A esa conclusiéon se llega sin entrar en la naturaleza de dicho
procedimiento (13), pues basta la existencia presuntiva del dere-
cho accionado y de su contenido econémico para que se manifieste
con dicha eficacia, es decir, respecto de aquellos derechos ins-
critos que sean susceptibles de posesién, uso o servicio. Es la se-
cuela, derivada del principio de legitimacién, y de la fides publi-
ca, consagrados en los articulos 1., 38 y 97 de la Ley Hipotecaria.

(9) Véase, Vicror FAIREN GUILLEN: Estudios de Derecho Procesal, Edit. «Re-
vista de Derecho Privado, Madrid, 1955, pags. 62 y sigs.; mismo autor: Accidn,
derecho procesal y derecho politico, «Revista de Derecho Procesal, afno VII.
julio-septiembre de 1951, num, 3, pags. 395 a 429, concretamente, pag. 396. En
la pag. 75 del primer irabajo citado y en la 408 del segundo, concibe la accién
«como el derecho de exitar la actividad jurisdiccional del Estado».,

(10) Véase, CarLos Viapa v ManvueL ComeLras: EI dmbito judicial en el
despacho de ejecucidn, «Revista de Derecho Procesaly, afio V, enero-marzo
de 1949, num. 1, pags. 39 a 106. concretamente «Conclusiones finales», pag. 98.

(11) Véase mi trabajo Proceso Cautelar: El articulo 1.419 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, «Revista de Derecho Procesaly, IV octubre-diciembre de 1964,
paginas 51 y sigs. subre la concepcién del proceso. Véase también bibliografia
por mi citada en dicho trabajo. Epuarpo J. Coutre: Iniroduccién al estudio
del derecho procesal civil, Buenos Aires, 1949, Depalma.

(12) Véase, MaNUEL SERRA Dominguez: Normas de presunciones. En el de-
recho civil y Ley de Arrendamientos Urbanos, «Ediclones Nauta, S. An, Barce-
lona. 1963.

(13 Véase el magnifico trabajo del profesor Herce QuUEMaDA: Naturaleza
juridica del articulo 41 de la Ley Hipotecaria, «Revista Temis de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Zaragoza», num. 1, 1957, pag. 39 a 65.
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Pero en toda declaracion, presuntiva iuris tantum, puede darse
la situacién contradictoria de que, existiendo los presupuestos para
la accién, el derecho documentado haya quedado extinguido o bien
la pretension posesoria carezca de contenido. La situacion juri-
dica, proclamadg por la inscripcién, atribuye a quien resulta su
titular—principio de legitimacién—el goce y disfrute (14)—ius
possidendi—del derecho registrado. El ejercicio de la accion, basa-
da en una praepsumtio seu legis de mnaturaleza iuris tantum, no
deja de entrafiar cierto riesgo, propio del estado de no comprobada
que la pretension observa. Sin embargo, no constituye 6ébice, en
beneficio de esa apariencia de realidad, el adoptar, con la ur-
gencia y premura requerida, las medidas adecuadas para la
reintegracién de la posesién, uso o servicio dimanante del derecho
inscrito. Y si el tenedor pretende combatir la presuncién declara-
da por el Registro, es 16gico que deban adoptarse previsiones ade-
cuadas que garanticen, no s6lo el verdadero objeto de la preten-
si6n litigiosa—medidas cautelares, previstas en el parrafo 2.° del
articulo 41 de la Ley Hipotecaria y regla 3.0 del 137 del Regla-
mento—, sino aquellas otras precisas para la efectividad, en su
dia, del resultado econémico del juicio—caucién prevista en los
parrafos 4.2 y 5.° del articulo 41 y reglas 5.2 y 6.2 del Reglamento—,
sin perjuicio de que en la fase cognitoria, a través de una sumaria
cognitio (15), se compruebe que se ostenta la posesién en virtud
de relacién juridica dimanante de titular anterior (16) o que el

(14) Véase, Epuarpo MoLERO Massa: Un precario singular: El articulo 41
de la Ley Hipotecaria, Conferencia en la Academia Valenciana de Jurispru-
dencia y Legislacién y «Revista General de Derecho», 1949, pigs. 286 y sigs.;
RODRIGUEZ-SOLANO Espin: EI proceso del articulo 41 de la Ley Hipotecaria,
Bosch, 1953, Barcelona, pags. 18 y sigs.; Roca SasTre, Derecho Hipotecario,
Bosch. Barcelona, tomo I: ATarp: La posesion en la legislacién hipotecarig es-
pafiola, «Anales Academia Matritense del Notariado», Reus, tomo ITI, Madrid,
1946, pags. 63 a 91; etc...

(15) El ser el conocimiento completo 0 no serlo, puede ser referido a las
condiciones de la resolucién del juez o a las formas. Asi, una cosa es el cono-
cimiento sumario y otra, el procedimiento sumario, El conocimiento es completo
cuando al demandado, antes de la resolucion del juez, se le permite hacer
valer todas las excepciones—dilatorias y perentorias—a la demanda y cuando
ésta anin en caso de rebeldia del demandado se examina en todos sus elemen-
tos constitutivos. Esto puede ocurrir, tanto con las formas mas complejas
—procedimiento formal—, como con las mas simples—procedimiento sumario—,
Sumariedad referida a la forma, supone simplificacién de los actos judiciales.
Referida al conocimiento, supone limitacion en las causas de oposicion.

(16) «En su mas simple formulacién tradicional—dice LuUiGI BAGOLINI:
Notas acerca de la relacion juridica, trad. Franc. Evrias DE Tejapa, «Revista

‘o
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titulo adolece de vicios que lo invalidan o le privan de la adecuada
reipersecutoriedad. Es decir, la efectividad del titulo, prestada la
caucién, no es inmediata, sino hasta el momento en que se pro-
duce el fallo de proteccién del derecho inscrito.

La ejecutividad del titulo documentado se dilata hasta que se
resuelva en el proceso incidental las causas de oposicion suscep-
tibles de ser invocadas, previa adopcién de las medidas asegura-
tivas formales y facultativas que garantizan el derecho inscrito
¥ su contenido.

Esas medidas asegurativas estan inspiradas en principios dis-
tintos, como distinta es la ratio essendi que las motiva. Ya expu-
simos las caracteristicas y diferencias que separan a unas y otras,
y c¢émo son objeto de diverso tratamiento juridico-procesal (17).
Mientras la caucién constituye presupuesto objetivo de la relacion,
como “carga’ que pesa sobre aquel contra quien se dirige la ac-
cién, dispensable unicamente por renuncia expresa del titular ins-
crito, el proceso cautelar es potestativo, tanto en el tiempo como
en el espacio.

Asi se produce en ese momento de adopcién de cautelas, 1o que
CuioveNpA denomina “juicio hipotético”, y KiscH, constitucién de
la relaci6n a fines procesales, que cesa al entrar en vigor la de-
cisién del juicio contradictorio que le sigue.

Lo anterior hace que la caucién, exigida en el articulo 41 de la
Ley Hipotecaria, en su doble aspecto sustantivo y adjetivo, no pue-
da constrenirse en reglas de orden cuantitativo o cualitativo. Pre-
cisa seguir las reglas de prudente discrecién en uno y otro aspecto,
siempre que se acomode a cualesquiera de las formas de garantia
admitidas en derecho (18). No en vano las hemos calificado como
“proveimientos instructorios” (19). Ello hace que la caucién ofrezca

A. de Derecho Civily, tomo III, fasciculo I, enero-marzo. 1950, paginas 7 a
21, concretamente 7—es entendida la relacién juridica como correlatividad
del derecho de un sujeto respecto a la obligacién de otro sujeto, como relacién
de dos sujetos, uno de los cuales posee un derecho a algo a lo que esta obli-
gado el otrow, y continia—pag. 13—: «la relacién juridica es conexién entre
derecho de un sujeto de otro sujeto hecha posible mediante la imposicién por
el Ordenamiento juridico de diversas obligaciones a los sujetos».

(17) Véase mi trabajo Caucidn y proceso cautelar ., cit,

(18) Véase mi trabajo La caucién en el articulo 41 de la Ley Hipotecarla,
citado a tratar de la «Naturalezay.

(19) Véase mi trabajo citado antes, pags. 653 y slgs. y nota 3 Véase Car-
NELUTTL: Sistema de Derecho Procesal Civil, Trad. Niceto Alcald Zamora y
Castillo y Carlos Sent{s Melendo, Uteha, Argentina, Buenos Alres, 1944, tomo I,
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un dilatado campo al jurista para el desarrollo de maultiples pro-
blemas.

De un primer examen del articulo 41 de la Ley Hipotecaria,
y, concretamente, de su parrafo 11, podria sentarse la conclusion,
a nuestro juicio errénea, de inadmisibilidad absoluta de cualquier
cuestion incidental que pudiera suscitarse. La limitacién, estable-
cida por dicho parrafo, ha de ser entendida, unica y exclusiva-
mente, respecto a causas de contradiccién de orden material, dis-
tintas de los motivos especificamente establecidos. No puede afec-
tar a la observancia de normas de derecho procesal, no s6lo de
caracter preceptivo, sino respecto de aquellas a las que se asigna
un efecto dispositivo y cuya invocacién se deja a la actividad de
las partes—excepciones formales—. El orden procesal, la pureza
del procedimiento, impone ese condicionamiento. La necesidad de
prever actitudes que puedan afectar al proceso, desvirtuandole
en su manifestacién inicial, exige velar por su pureza, sin que
dicha limitacién pueda tener otro alcance distinto del indicado.
La necesidad de dispensar una eficaz proteccién a los derechos
inscritos, coordinando la insoslayable pureza del procedimiento,
encuentra su plasmacién complementaria en la regla 10.2 del ar-
ticulo 137 del Reglamento.

De esta norma se deduce una doble consecuencia: 1.° La posi-
bilidad de suscitarse cuestiones incidentales. Y éstas, tanto pue-
den promoverse por el actor gue impugne la no admisibilidad del
escrito inicial, o por cualquier otra causa, como por el demandado
que acuse defectos esenciales a la relacién juridico-procesal que
afecten al orden publico. Ahora bien, las cuestiones que se pro-
voquen s6lo podrdn ser recurridas en un solo efecto. 2. Al limitar
a un solo efecto los recursos que se interpongan antes de formu-
lar la demanda de contradiccién, potencializa al maximo la pro-
teccidn registral. Al no operar el efecto suspensivo, la continuidad
del procedimiento no se interrumpe.

El legislador, al ir conjugando las diversas e inmensas posi-
bilidades que brinda la ciencia juridico-procesal, ha creado una
figura que armoniza los encontrados intereses derivados de los

pigina 246 y tomo II, pag. 196, num. 194, que distingue, ademas, entre «provei-
mientos instructorios contenciosos y proveimientos instructorios no conten-.
ciososy.
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derechos inscritos y las situaciones juridicas extrarregistrales sus-
ceptibles de proteccién. Esas especiales caracteristicas del pro-
ceso, regulado por el articulo 41, es lo que ha motivado las diver-
gentes posiciones doctrinales en torno a su naturaleza juri-
dica (20).

Un examen profundo, valorativo, de las inmensas posibilidades
que encierra el articulo 41 nos revela la existencia de una pieza
maestra (21). Representa, para nosotros, 1a mas eficaz proteccion
de las libertades humanas, al coordinar tendencias irreconcilia-
bles, y proporcionar oportunidad para que triunfe la justicia, en
una materia tan cara al hombre como la propiedad inmobilia-
ria (22). “La libertad es la vocacién en el concierto de las cria-
turas—dice CARNELUTTI (23)—, pero no es la libertad de uno. sino
la libertad de todos la que hace historia. Luego, para una libertad
que se desvia, existe otra que se le contrapone, y en la relacion
entre las diversas libertades ha visto desenvolverse el curso de los
cielos. El orden mismo del derecho positivo, apoyado como toda
obra de arte sobre la limitacién de la naturaleza, muestra esta
creaciéon que fructifica, para el bien comun, el juego de la li-
bertad el derecho subjetivo, que tiene en la propiedad individual
el mas puro ejemplo...”.

A) Caucidén y postulacion.

Si la caucién se caracteriza por una serie de notas que tipifican,
con una especial homogeneidad, a las medidas asegurativas pro-
cesales (24), el periculum in mora (25), afectante al contenido eco-

(20) Véase Herce QUEMADA: Naturaleza juridica del articulo 41 de..., cit.

(21) Ha sido uno de los articulos de la Ley Hipotecaria méas duramente
criticados.

(22) Véase J. L. Ruiz SiNcHEz: Crédito Personal Agrario y sws garantias
juridicas, «Santillana, S. A, Madrid, pags. 22 y sigs, cuando desarrolla la
especial affectio que siente el hombre por la tierra que cultiva, véase, también,
la nota 25 de la «Introducciény.

(23) Autor citado: Nuevas refleriones sobre el juicio juridico, trad. Urba-
no Ruiz Gutiérrez, «Revista de Derecho Procesaly, num. 1, 1957, 2.2 época, Da-
ginas 17 a 43.

(24) Véase mi trabajo: Proceso cautelar .., cit., pags. 52 y sigs. y Caucién
y proceso cautelar.... cit. pags. 858 y sigs.

(25) Véase J. Ramiro PoperTi: Derecho Procesal Civil, Comercial y La-
boral, tomo IV, Tratado de las medidas cautelares, «Ediar, S. A.», Editores
Buenos Alres, 1956, cap. III, Presupuestos de las medidas cautelares; Chiovenda,
«Instituciones de Derecho Procesal Civily, tomo I, pag. 299.
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némico del derecho inscrito, constituye el interés juridico que la
justifica como derivacién de la presuncién posesoria establecida
en el articulo 38 de 1a Ley Hipotecaria. Y si el titular inscrito esta
presuntivamente legitimado para poseer, y, en consecusncia,
para obtener los rendimientos econdémicos que de su derecho se
deriva, la denuncia de una situacién anémala, conceptuada por la
Ley como conjetural, autoriza, como es logico, a que se traten de
salvaguardar los posibles perjuicios y menoscabos que pueda ex-
perimentar, y que como presupuesto inmediato, objetivo, que per-
mita dar efectividad al mandato legal contenido en el articu-
lo 1.° de la Ley Hipotecaria, se exija la caucién al detentador que
pretenda formular oposicién, basado en alguno o algunos de los
supuestos de contradicciéon previstos en el articulo 41 de la Ley
Hipotecaria. Si no fuese asi, el resultado econémico del derecho
inscrito podria quebrantarse. Y como la presuncion posesoria actua
con plena intensidad, en beneficio del titular inscrito. su exigi-
bilidad se establece inaudita pars, esto es, sin posibilidad de im-
pugnar ni su oportunidad ni la formsa de llevarse a efecto.

La publicidad registral opera atribuyendo al promotor la pre-
suncion de exactitud y legitimidad del derecho inscrito. Por ello,
quien distinto del titular goce de la posesion, uso o servicio, se
conceptua como detentador. Como tal, se le exige la obligacion
de garantir el contenido econémico del derecho cuestionado. Es
una carga objetiva que se le impone para que pueda entrar a
justificar la causa de esa tenencia o goce. La necesidad de consti-
tuir la caucién actua como conditio iuris, con un efecto suspensivo
en la relacién (26).

El articulo 41 de la Ley Hipotecaria establece que “a la persona
0 personas designadas por el propio titular como causante del des-
pojo o perturbacion se las emplazara para que, en €l término de
seis dias, puedan personarse en autos”, y “si comparecieren, pres-
taran caucién adecuada...”.

Emplea la Ley los términos procesales: “emplazamiento, perso-
nacién, comparecencia”, con reenvio a la Ley de Enjuiciamiento
Civil, no s6lo para su verificacién, sino también para la tramita-
cién del procedimiento de contradiccién establecido. Ello nos con-

(26) Véase CarNELUTTI® Sistemas de Derecho Procesal , cit, tomo I. U-
tulo 3.0 «Del proveimiento cautelar», pags. 387 y sigs.
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duce a la obligada consecuencia de que la persona 0 personas
que pretendan formular oposicién o bien simplemente traten de
personarse 0 comparecer, deberan hacerlo de acuerdo con las nor-
mas rectoras del procedimiento. Esto es, con observancia de los
articulos que regulan la comparecencia y personacién en juicio
—articulos 3. y 10 de la Ley de BEnjuiciamiento Civil—(27).

B) Caucion y beneficio de pobreza (28).

Si trascendente es examinar la defensa judicial del pobre, por
las interesantes consideraciones de orden juridico-social que se
plantean, la proyeccién de esta cuestion, en el ambito del proce-
dimiento regulado per el articulo 41 de la Ley Hipotecaria, no
deja de ser sugestiva.

Prescindiendo de las argumentaciones justificativas de su re-
gulacion, es inconcuso que. en este procedimiento, una y otra
parte pueden obtener y ampararse en el beneficio de justicia
gratuita en los términos y condiciones que establece nuestro Or-
denamiento. Pero su condicionamiento no puede alcanzar fines u
objetivos distintos de aquellos que son propios de la institucion,
porque no sélo se desvirtuaria, sino que podria afectar, menosca-

27y Ecste ultimo reformado por la Ley de 23 de julio de 1966

(28) Véase LeEoNaRDO PRIETO CASTRO. €n «Resoluciones de Audiencias», Pro-
cedimiento provocatorio del articulo 41 de la Ley Hipotecarig, Comentarios a
la sentencia de la Audizncia Territorial de Madrid, Sala 23, de 19 de junio
de 1947, «Revista de Derecho Procesal», afio IV, enero-marzo, 1948, num. 1, pa-
ginas 159 a 172; del mismo autor: «Dispensa de la caucién del arti’‘culo 41 de
la Ley Hipotecaria en caso de pobreza legaly, Comentarios a la sentencia de la
Audiencig Territorial de Madrid, Sala 23, Auto de 30 de junio de 1948, «Revista
de Derecho Procesaly, afio IV, nim. 2, 1948, pags. 361 a 365: MANUEL GONZALEZ-
ALEGRE: Los procedimientos judiciales de la Ley Hipotecaria, Bosch, edifor,
Barcelona, 1958; Caverano FrancescHINI: El beneficio de pobreza La defense
mor pobre en el Derecho Procesal civil, Trad. por José Xirau, Editorial Reus,
Madrid 1927: Nicoras GonziLez-DELEiTo Y DomiNngo: EI proceso monitorio
del articulo 41 de la Ley Hipotecaria, «Revista de Derecho Procesaly, afio VI,
numero 3 julio-septiembre, 1950, pags. 411 a 431; JuaN A. pE ZULUETA: El Be-
neficio de_pobreza vy la necesidad de su reforma, «Revista de Derecho Procesaly.
afio VIII, octubre-diciembre, 1952, num. 4, pags. 539 a 549; Rios SARMIENTO:
La reforma del Beneficio de Pobreza, «Revista Gral. Leg. y Jur.», tomo CXILI
Véase, también. ademas de las obras generales; RoBERT WyNEss MiLLar: LoOs$
principios formativos del procedimientio civil, trad de la doc Catalina Gross-
man, «Ediar. S. A», Editores Buenos Alres. 1945: ANTOoNIO MorAL Lé6pEz: El
beneficio de pobreza del titular registral del articulo 41 de la Ley Hipotecaria.
¢Cuando ha de postularse?. «Revista de Derecho Espafiol y Americano», enero-
marzo, 1960, afio V, nium. 21. pags 60 y sigs.
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bando, cerechos de la otra parte, con efectos perjudiciales en el
equilibrio que debe existir en las relaciones juridico procesales,
contrarias a la razon teleolégica del legislador e inspiradoras del
oficio jurisdiccional (29).

No obstante lo consignado, existen comentaristas que no ad-
miten la posibilidad de que el opositor pueda obtener el beneficio
de pobreza. Asi, MoLero Massa (30) y EnriQuez LoOpez (31), argu-
mentan que la necesidad de prestar caucién, no so6lo es contraria a
su otorgamiento, sino que, teniendo en cuenta la especial regu-
lacién del articulo 41 de la Ley y 137 del Reglamento, concreta-
mente, el parrafo 11 del articulo 41, no existen términos héabiles
para formular otras alegaciones que aquellas que son objeto de re-
gulacion como causas especificas de contradiccion (32).

La opinién generalizada, por el contrario, es favorable a la ad-
misién del beneficio de pobreza (33). Pero con tal afirmaciéon no
quedan resueltas las cuestiones planteadas. Subsisten las que se
derivan de la posibilidad de sustituir o no, en su integridad o par-
cialmente, la caucién exigida por el articulo 41 por la juratoria,
en caso de pobreza legal

El problema de las cauciones procesales es, indudablemente,
como calificaba CHiOVENDA (34), gravisimo. Como, en definitiva,
constituyen una limitacién al ejercicio de un derecho, el juez, al
disponerlas, ha de hacer uso de la méas precavida prudencia, con
el fin de evitar que pueda ser medio para denegar la justicia. Esa
ponderacién valorativa debe tener reflejo en el aspecto cuanti-

(29) Véase WERNER GorpscHMIDT : Seguridad y Justicia en el pensamienio
de Goethe. «Revista de Derecho Procesaly, afio VIII, abril-junio, 1952, num. 2,
paginas 197 a 225 que inicia su estudio partiendo de la frase atribuida a Goethe:
«Prefiero cometer una injusticia que cometer un desordens.

(30) Autor citado: Recursos contra las resoluciones judiciales dictadas en
el procedimiento regulado por el articulo 41 de la Ley Hipotecaria, sus efectos,
«Revista General de Derecho», 1949, pag 308.

(31) Autor citado: El procedimiento de ejecucién de las acciones reales, en
esta REvISTA. 1946, pag. 244.

(32) Tesis semejante fue mantenida por el Juzgado de primera Instancia,
numero 6, de Valencia, de fecha 10 de febrero de 1947 Véase HonNoRaTO SU-
REDA: Derecho Procesal Hipolecario, Bosch, editor, Barcelona, 1958, 2a edi-
cion, pag 28, nota 1.

(33) Véase RobriGUEz-SoLaNo: EI proceso del articulo 41 de la Ley Hipote-
caria, cit., pAgs. 22 y sigs.

(34) Autor citado: La condena en las costas judiciales, 2.» edic. Soc. E, Foro,
Roma, 1935, pag. 438.
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tativo (35), pero analizando los presupuestos preventivos que por
la caucion se tratan de amparar, en relacién con la norma que la
regula. Mantener la idea del indice meramente cuantitativo como
rector, puede constituir, o un pensamiento aporético o un juicio
sofisticado (36).

La conjuncion de esos dos elementos determinativos del quan-
tum y forma, respecto de la caucién exigida por el articulo 41 de
la Ley Hipotecaria, proporcionard, en definitiva, la medida justa
y facilitard, no sélo su compatibilizacién con el contenido econo-
mico perseguido, sino con el instituto de la pobreza legal. Es la
armonica coordinacién entre justicia y norma (37).

Las relaciones entre Derecho procesal civil—formal—y Derecho
civil-——material—no pueden por menos de ser estrechas, pues, como
hace notar Rocco (38), las partes, al cambiar la relacién de dere-
cho material, pueden influir en la relaciéon procesal. Tal es el
caso, por ejemplo, de la renuncia expresa a la caucién prevista
por el articulo 137 del Reglamento Hipotecario, regla 6.2 (39).

Esta conexidn entre Derecho procesal y civil se revela de forma
evidente en la caucién del articulo 41. En ella se destaca la exis-
tencia de un aspecto sustantivo y otro adjetivo, que pudieran se-
guir distinta suerte, segiin que la renuncia provenga del titular
registral, en cuanto que esta legitimado presuntivamente por el
contenido de la inscripcién, o bien se lleve a efecto por el Es-

(35) Véase Franco NEGRo: Sobre la oportunidad de adoptar por parte de
distintos Estados la instituciéon italiana de fianza para costas, «Revista de De-
recho Procesaly, afio X, enero-marzo, 1964, num. 1, pags. 71 a 83.

(36) «El Juez—dice PiEro CALAMANDREI—NO €3 una maquina de calcular,
sino un hombre vivo. Un ser pensanten.

(37) Max ERNST Maver—Filosofia del Derecho, «Labor», Barcelona, 1937,
paginas 180 y sigs—dice: «Es natural al Derecho el no poder ser siempre jus-
to; por tanto, quien proclamsa ‘la justicia como ideal juridico, proclama un
ideal que conduce al error... El Derecho es un orden basado en normas. Pero
quien siembra normas no puede cosechar justicia. La norma ofrece valores
perdurables, garantiza la seguridad juridica; pero la justicia estd cada dia al
la altura del tiempo; la norma mide por igual medida: garantiza la igualdad
juridica; a la justicia. en cambio, no pasa inadvertida ninguna desigualdad.
El Derecho considera cada caso particular desde el punto de vista impuesto
por la regla general; la justicia penetra, por asi decirlo, en el corazén del
cason.

(38) Uco Rocco: Derecho Procesal Civil, trad. esp. cit. pag. 119.

(39) Un acto procesal puede afectar a una relacién material, por ejemplo,
la renuncia a una apelacién. haciendo que la sentencia adquiera la autoridad
de cosa juzgada. e influye en la relacién de derecho material que permanece
inalterada, tal como resulta por la sentencia.
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tado a través del beneficio de pobreza. Cuestion ésta que plan-
tearia el problema de su posible reduccién y que ulteriormente
analizaremos.

Asi, las consecuencias de tal acto serian diferentes, en cuanto
que el concurso de los intereses juridicos en juego estan atribuidos
a distintos titulares: el Estado y el titular inscrito. El Estado, por
el aspecto adjetivo que la caucidén asegura—prevencién de una ac-
tuacién procesal costosa—(40), que podria actuar sustituyendo la
obligada caucién por su modalidad juratoria—articulo 14-4 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil—, si bien con las consecuencias y
efectos que se previenen en los arficulos 31, 32, 36, 37 38 y 39 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil (41).

Para comprender el alcance de la cuestién planteada. hemos
de seguir el sistema savigniano de interpretacion. Asi, cuando el
tenedor de un derecho inscrito, demandado por el procedimiento
del articulo 41 de la Ley Hipotecaria, solicita y obtiene el bene-
ficio de pobreza, la caucién exigida, integrada por los dos aspectos
—subjetivo y adjetivo—perfectamente diferenciados cualitativa-
mente, no pueden ser sustituidos en su unidad cuantitativa por la
caucion juratoria.

Se argumenta como tesis favorable a la sustitucién de la cau-
cion efectiva o material, por la caucién moral o juratoria, en su
integridad unitaria, el que si con ella se trata de evitar que, por
causa de pobreza, se vea desamparado judicialmente, sin poder
hacér uso de los recursos que autoriza la Ley a 1los que lo son,
con més fuerza ha de entenderse cuando no se trata de un recur-
so, sino de la propia defensa; por ello, “es de consignar—dice
GONZALEZ ALEGRE (42)—Ila firme creencia que, en caso de pobreza,
bastaria la caucién juratoria como bastante para admitir la opo-
sicién”. Y continua: “no podemos olvidar que si la caucion res-
ponde a los fines de afianzar dafos y perjuicios, frutos y costas,
la Ley autcriza a la parte a pedir, y al Juez a acordar, cuantas

(40) Articulos: 33, 1968-9; 1.748, 1.751, 1767, y 1809 de la Ley E. C

(41) GonziLrz-DrLErTo—El proceso monitorio del articulo 41 de la Ley Hipo-
tecaria, «Revista de Derecho Procesal, ano VI, nuim, 3, julio-septiembre, 1950,
pagina 418—mantiene la exigibilidad de la caucion en el proceso del articulo 41,
sin perjuicio de que el contradictor, a efectos de costas y gastos judiciales,
obtenga el baneficio de pobreza

(42) Autor citado Los procedimientos judiciales de la Ley Hipotecaria,
citada pag. 40.
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medidas sean procedentes para asegurar lo acordado en la senten-
cia, y, por ende, sobre estos extremos; medidas para las que goza
el juzgador de un amplisimo campo, sin mas restriccién que su
procedencia, por lo que, en definitiva, pasa a segundo lugar la
caucion exigida con esos mismos fines”, para concluir que, en
caso contrario, “se llegaria a la indefensién del supuesto pertur-
bador” (43).

FRANCESCHINI (44) mantiene que “imponer la caucién (en caso
de ejecucion provisional) al pobre o tal sélo a aquel que no esti en
satisfactoria condicién econdémica, equivale a la negacién de su
derecho”, dificultando el principio de estricta justicia. En reali-
dad, su fundamentacién tiene un sentido humanista (45).

PriETO-CASTRO (46) no comparte dicha doctrina y participa del
criterio contrario mantenido por el auto de 30 de junio de 1948,
dictado por la Sala 2.0 de la Audiencia Territorial de Madrid.

La tesis mantenida por GoNzALEZ-ALEGRE, independientemente
de realizar una interpretacién extensiva del numero 4 del articu-
lo 14 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, implica una idea de sub-
ordinacién. Asi, la caucién, en cuanto a sus resultados y fines,
estd subsumida en los procesos cautelares regulados por el articu-
lo 137-3.c del Reglamento Hipotecario. Nosotros hemos mantenido
la perfecta diferenciacién entre uno y otro instituto procesal (47),
pues responden a distintas concepciones teleolégicas.

Por otro lado, adentrandonos en el examen de la causa de la

<>

(43) Esta tesis se mantuvo en la resolucién de la Audiencia Terntorial de
Albacele, Auto de 23 de abril de 1943, citado por Priero-CasTRO, en Dispensa
de la caucién del articulo 41 de la Ley Hipolecaria en caso de pobreza legal,
citada pag. 361.

(44) CaveraNO PRANCESCHINI: E! beneficio de pobreza..., cit. nim. 36, 40,
46, 47, 48, 49. 50 y 926. pags 35, 36, 38 y sigs. y 614,

(45) «La idea humanista posee dos significaciones teéricas bien definidas.
Una de ellas se encuentra expresa bajo la concepcién, conocida por todos como
humanitaria..., la cual se siente mejor que se define, puesto que, en el fondo,
se trata de una llamada al corazén. Todo el humanismo responde a un sentido
pietista de 1a vida. El humanitarismo asi concebido, es la anarquia del orden
y de la Ley, representa mejor que un criterio de justicia, un criterio de bondadn.
ENRIQUE JIMENEZ ASENJO: La proyeccion humanistica en el procesp penal o
el humanismo como criterio de justicia penal, «Revista de Derecho Procesaly,
afio VI, abril-junio, 1950, num. 2, pags. 355 a 380. concretamente 358; JuanN
Bevro Perez: Historia de las doctrinas politicas, edicion Aguilar, Madrid, 1948;
Hans BartH: Wamheit und Ideologie, «Manesse Verlagy», Zurich, 1945.

(46) En trabajo citado eun la nota 43.

(47) Véase mi trabajo: Caucion y proceso cautelar en el articulo 41..,
citada.
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caucion como acto juridico-procesal, nos encontramos con un con-
curso o pluralidad de factores determinantes del acto causa-
do (48). Es decir, de la necesidad imperativa—objetiva—de su
exigibilidad o de su expresa renuncia en base a su contenido y
razoén de existencia. De un lado, la apariencia de derecho—jfumius
boni iuris—constituida precisamente por la justificacion documen-
tal—certificacion del Registro que acredite la vigencia sin contra-
diccién alguna—de] asiento correspondiente—articulo 41 de la Ley
Hipotecaria y 137 del Reglamento—; y de otro, los temores de
insolvencia del detentador—suspectio debitoris—y la atribucion
presuntiva del contenido econémico—goce y disfrute—del derecho
inscrite, en virtud del principio de legitimacién, constifuyen esa
pluralidad de factores determinantes del acto causal-procesal-—con
causas—. Su estudio comparativo con el numero 4.° del articu-
lo 14 de la Ley de Enjuiclamiento Civil revela, de modo palmario,
distinta causa. Se pretende con la modalidad de cauciéon jurato-
ria, facilitar, al que ha obtenido la declaracién de pobreza, sim-
plemente la interposicién de recursos (49). '

La naturaleza misma de la Ley de Enjuiciamiento Civil, como
de cualquier otra norma, no autoriza una interpretacién extensiva
cuando se encuentren involucradas instituciones inspiradas en ra-
zones finalistas contrarias, salvo que expresamente se disponga
otra cosa. No olvidemos que la caucion del articulo 41 de la Ley
Hipotecaria, con un contenido, funcién y fin especifico, constitu-
ye presupuesto que dilata la inmediata actividad reintegrativa del
derecho inscrito y reclamado. Representa la exigencia de la cau-
cién el. aspecto sancionador—patico—de la situaciéon provocada
por el detentador.

Si el proceso se considera como instrumento de la paz juridi-

(48) Véase JaiME Guasp* Indicaciones sobre el problema de la causa en
los actos procesales, «Revista de Derecho Procesaln, aifio IV, julio-septiembre,
1948, nam. 3. pags 403 a 430: «No es la causa—dice el autor citado. pag 409—
un requisito subjetivo, porque no es una cualidad intrinseca a la persona e
indesligable de ella. siro. por el contrario algo que vace fuera del sujeto aun-
que venga a Influir sobre la exteriorizacion de su querer El motivo, a dife-
rencia de la aptitud y de la voluntad, carasteristicos requisitos subjetivos, no
se adhiere de tal modo al agente del acto que su consideracion separada del
mismo resulte 1nimaginable . Hacer de la causa juridica de un acto (acto
procezal), un requisito subjetivo equivale muchas veces, a confundir indebida-
mente el porqué. objetivo del acto con la conciencia, intencién o animo de
su autory.

(49) Véase Priero-CasTrO: Dispensa de la caucién ., cit. pag. 364.
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ca (50), tendente al restablecimiento del orden perturbado, las ca-
racteristicas que ha de reunir el proceso seran consustanciales con el
derecho que se trata de proteger. Para que la inscripcion registral
goce de la fuerza y eficacia que le atribuyen los principios hipote-
carios, el legislador ha establecido, como presupuesto genérico
para la efectividad de esa proteccién, el mandato contenido en el
articulo 1° de la Ley Hipotecaria, dirigido a los érganos jurisdic-
cionales, y, ademas, la observancia de otros presupuestos especi-
ficos que condicionan los distintos procesos encaminados a salva-
guardar tales derechos inscritos—articulo 40 de la Ley Hipoteca-
ria v concordantes—. La caucién es uno de ellos, una consecuen-
cia de esa exigencia, adecuada a la especial naturaleza de la pre-
tension esgrimida y protegida. Asi se actualiza el fin del proceso:
concretar la voluntad abstracta y genérica de la Ley y la volun-
tad individual y especifica del titular del derecho inscrito (51).

Si en el andlisis realizado hemos llegado a la positiva conclu-
sién de imposibilidad sustitutoria de la cauciéon material por la
juratoria, en caso de pobreza legal del tenedor del derecho inscri-
to en su unidad, a este mismo resultado nos conduce la evolucién
del articulo 41 (52).

Hemos sentado la consecuencia de que la concurrencia del prin-
cipio de legitimacién registral, y de aquellos que le complementan,
imbuyen a la caucién del articulo 41 de la Ley Hipotecaria de es-
peciales caracteristicas que la singularizan. La exigencia de la cau-
cion, tendente a garantizar el resultado econémico del juicio, per-
mite que la efectividad del titulo no sea inmediata. Constituida
esa garantia, se admite la posibilidad de una fase cognitoria, de
conocimiento sumario, que, por el caracter de la resoluci6on que
pone término al proceso, no impide la discusion mas amplia en el

(50) Véase Jost Robpricuez U : EI proceso civil y la realidad social, cita-
da pag. 19.

(51) Véase nu trabajo: Caucion y proceso cautelar ... cit, pag 857 y
nota 5.

(52) Se puede consultar: Jesus MaRTinez CORBALAN ' La reforma de la
Ley Hipotecaria: examen del articulo 41 en relacién con sus prede_cesores,
en esta RgvisTa. tomo XIX, afio 1946, pags. 96 a 108. mismo autor Mds sobre
el articulo 24 (38 Ley Unificada) y 41 de la vigente Ley Hipotecaria, igual RE-
visTA ¥ afio, pags. 521 a 541; ENRIQUE DEL VALLE FUENTES: Constdemciovfes
sobre la nueva Ley reformadora de la Ley Hipotecaria. igual REevisTa ¥ ano,
paginas 8 a 19, Domingo ENriquEz Lopez: El proceso de ejecucion de las ac+
ciones reales, igual Revista y aflo. pags 244 a 253. etc...
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declarativo correspondiente. Es 1a secuela derivada del articulo 1.°
de la Ley Hipotecaria, atenuada, en cuanto permite, con el con-
dicionamiento de la caucién, formalizar una limitada oposicion
frente a la efectividad y proteccién inmediata que merece el titulo
inscrito (53).

Evolucion del articulo 41.

La formulacion del articulo 41, tal como es objeto de regulacién
actual, ha sido objeto de un proceso histérico y doctrinal (54).
Su evoluciéon nos proporciona un conocimiento mas cabal de la
eficacia de los principios hipotecarios, su fundamentacién, y me-
dios que el legislador ha tenido que arbitrar para la proteccion
de los derechos inscritos. Sobre todo, nos muestrg la ultima fase
de ese devenir 16gico en la proteccién de los derechos inscritos en
el que se trata de coordinar el Registro de la Propiedad y la reali-
dad extrarregistral (55). Los principios hipotecarios que amparan
¥ protegen la inscripcion y lo que ella representa frente a terceros.
Su coordinacioén es equilibrio, equilibrio circense, dinamico, que,
como tal, algunas veces se admira, pero puede conturbar el
&dnimo (56).

(53) Véase Leovarpo CiMmiano: «El articulo 41 de la Ley Hipotecaria», ca-
racter en que aparece colocado el contradictor respecto del propietario inscrito,
en esta Revisty, ano XXV, noviembre-diciembre, 1949, num, 258, pags. 705
a T19.

(54) Véase las criticas que al articulo 41 se han realizado por los hipote-
caristas Bibliografia citada en la nota 2 de mi trabajo: Caucién y proceso
cautelar . cit.; Lacruz BerbpEso Y SanNcHo REeBuLLma: Derecho Inmobiliario
Registral, Libreria Bosch, Barcelona, 1968, pag. 167.

(55) Véase MANUEL DE La Praza—Derecho Procesal Civil Espanol, Editorial,
«Revista de Derecho Privado», Madrid, 1945, tomo II, pag. 303—pone de relieve
la necesidad y caracter urgente de la reforma del procedimiento, por que, inde-
pendientemente de otros problemas se creé «una escisién en la doctrina de los
Tribunales, que unhas veces mantuvieron a toda costa el estado posesorio resul-
tante de la inscripcion, y otras. abrieron paso, con mayor o menor cautela, a
la realidad de la posesién extratabulas, haciendo posible la oposicién, aunque
tampeco se logré acuerdo completo en lo relativo al cauce procesal por el que
debia discurrir ..». con lo cual no se consiguio el efecto que el articulo 41, an-
tiguo, pretendi6. Véase JerONiMo GoNzALEz: La reforma de la Ley Hipotecaria
en sus articulos 41, 399 y 400». en csta REevisTa, 1927, pags. 426 y 429.

(56) Veéase MENDEz TURIEL ALVaRez DE ToLepo: El articulo 41 de la Ley
Hipotecaria, «Revista de Derecho Privadon, 1931, pags. 456 y sigs.; Cossio: Lec-
ciones de Derecho Hipotecario. Barcelona, 1945. 109; Boletin de la Justicia
Municipal, nim. 196, pdgs. 1.185 y sigs, «Revista de Derecho Procesaly, 1949,
paginas 215 y sigs., en las que se comentan y transcriben resoluciones moti-
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La comprensién del problema radica, no sélo en asimilar el
contenido y efecto ambivalente que la caucién entrafia—sustanti-
vo y adjetivo, en su univocacién—, sino en el sistema adoptado
por nuestro Registro que “por la forma en que recibe y publica
las titularidades—dicen Lacruz BERDEJO y SANCHO REBULLIDA (57)—
es tendencialmente exacto”. Lo anterior, unido a una precavida
ponderacién de los limites cuantitativos de 1a caucion, evitara que
el procedimiento, y concretamente una caucién desorbitada, consti-
tuya obstdculo para la defensa de legitimos derechos y situa-
ciones (58).

La exigencia contenida en el parrafo 4.° del articulo 41 y la con-
secuencia establecida en el sigulente, son consustanciales con la
naturaleza del procedimiento regulado y con su especial fin per-
seguido.

Un examen evolutivo de la proteccion dispensada al titular
inscrito nos confirma la tesis mantenida.

La Ley de 8 de febrero de 1861, y las modificaciones que ul-
teriormente sc¢ introdujeron en 1869 y 1877, no contenia precepto
alguno que otorgasen una especial proteccién procesal al titular
inscrito frente al poseedor sin causa. Era preciso acudir al juicio
declarativo ordinario (59) para discutir, tanto sobre la posesién,
titularidad de la finca o derecho inscrito, y, en consecuencia, no
era preciso pedir la cancelacidén del asiento respectivo.

Los articulos 15 y 16 de la Ley de 21 de abril de 1909 (60) sen-

vadas por el referido procedimiento 41. en las que se pretenden declaraciones
de derechos como las de inexistencia de contratos de arrendamientos, simples
deslindes, verdaderos desahucios de colonos o inquilinos, con abuso de los li-
mites y verdadera funcion teleolégica del procedimiento.

(57) Autores citados: Derecho Inmobiliario Registral, cit., pag. 164

(58) Véase FuenTes: El articulo 41 de la Ley Hipotecaria, «Revista, Gene-
ral de Leg. y Juris., tomo 186, pags. 596 y sigs.

(59) Véase Lorez bE Haro: La reforma del articulo 41 de la Ley Hipoteca-
ria, «Revista de Derecho Privadoy, 1927, pag. 269.

(60) El1 articulo 15 de la citada Ley decia: «Quien tenga inscrito a su
nombre el dominio de inmuebles o derechos reales, se presume, a los efectos
del Codigo Civil, que tiene la posesiéon de los mismos y. por tanto, gozari de
todos los derechos consignados en el libro II del referido Cédigo, a favor del
propletario y poseedor de buena fe, y serd mantenido en ellos por los Tribu-
nales con arreglo a los términos de la inscripcién y reintegrado, en su caso,
judicialmente por el procedimiento establecido en el titulo XIV de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. La posesién inscrita producira, mientras subsista. iguales
efectos que el dominio a favor del poseedor y conforme al articulo 446 del
Co6digo Civily.

El articulo 16 disponia: «No se podra ejercitar ninguna accién contradic-
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taron los hitos de la proteccion registral procesal al titular ins-
crito. Representé una reforma trascendentalisima en orden a la
reintegracion posesoria de los derechos inscritos a favor de sus
respectivos tifulares. Pero sus resultados practicos no fueron los
que se deducen de un examen superficial de tales preceptos (61).
No obstante, la semilla sembrada llegaria a germinar en fecundos
frutos. La inscripcion atribuye al titular inscrito la posesion civil,
presumiéndose que goza del contenido econémico que la posesion
comporta. En consecuencia, debia ser protegido eficazmente. Esta
proteccion se dispensabga a través del procedimiento establecido en
la Ley de Enjuiciamiento Civil para la posesién judicial, en el
titulo XIV del libro IIT—articulos 2.056 a 2.060—, sin admitir opo-
sicién alguna anterior a la reintegraciéon (62). La contradiccion
debia tener cauce a través del procedimiento declarativo adecua-
do, interesando la nulidad o cancelacion de dicha inscripcion (63).

El articulo 15 de la Ley de 21 de abril de 1909 pasa al 41 de la
Ley de 16 de diciembre de 1909, con muy ligeras modificacio-
nes (64). Los problemas de su efectividad, y los inconvenientes
que de su interpretacién se derivaron, posiblemente motivados
por su mas entusiasta que meditada concepcion (65), produjeron

toria del dominio de inmuebles o derechos reales inscritos a nombre de per-
sona o entidad determinada sin que, previamente o a la vez, se entable de-
manda de nulldad o cancelacién de la inscripcion en que conste dicho
dominio».

(61) Véase M. pE La Praza: Algunas observaciones criticas sobre el articu-
lo 41 de la Ley Hipotecaria y 100 del Reglamento para su aplicacién, «Revista
de Derecho Privadoy, 1916, pag 70.

(62) Asi se expresaba MarTiNez Parpos, Director General de los Registros,
en el prélogo de la obra de HIGUERAS SABATER: Reforma de lg legislacion hipo-
tecaria, Madrid, 1909, pag. XXVII.

(63) Véase Ropricuez-Sorano: El proceso del articulo 41 de la Ley Hipo-
tecaria, cit., pags. 23 y sigs,

(64) El articulo 41 de la citada Ley decia: «Quien tenga inscrito a su
nombre el dominio de inmuebles o0 derechos reales, se presume, a los efectos
del Codigo Civil, que tiene la posesién de los mismos y, por tanto, gozari de
todos los derechos consignados en el titulo IT del referido Cédigo a favor del
propietario y del poseedor de buena fe, y sera mantenido en ellos por los Tri-
bunales con arreglo a los términos de la inscripcién y reintegrado, en su
cargo, judicialmente por medlo del procedimiento establecido en la lLey E. C..

El articulo 16 pasé a ser 2l 24,

(65) Véase Roca SasTRE: Derecho Hipotecario, tomo I, pag. 303, nota 1
—dice que «este precepto, que no figuraba ni en el proyecto del Gobierno ni
en el dictamen aprobado por el Senado, se logré mtroducirlo por entusiastas
Registradores, a la sazén Diputados a Cortes, y al frente de ellos, el sefior
MarTingz PaRpos, en el dictamen de la comisién del Congreso, el cual fue
aprobado sin enmienda alguna, y, por tanto, sin discusién»,
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los graves inconvenientes que surgieron, derivados de su dispar
interpretaciéon (66), en orden al procedimiento establecido por
dicho articulo, en relacién con el 100 del Reglamento de 6 de agosto
de 1915 (67).

El procedimiento del articulo 41 de la Ley de 16 de diciembre
de 1909, como hemos expuesto, no alteraba el régimen estableci-
do. Recogia el principio de que, “quien tiene inscrito el dominio
de inmuebles, se presume, a 1os efectos del Codigo civil, que tiene
la posesién de los mismos”. Ahora bien, este principio originé
problemas de interpretacion en relacién con las normas de pro-
tecciéon procesal. La cuestion radicaba en si esa presuncién po-
sesoria era de naturaleza iuris et de iure o bien iuris tantum. El
problema era realmente procesal.

Independientemente de la posicién doctrinal dubitativa, res-
pecto al alcance de la presuncién, la cuestién quedaba centrada
en orden a la aplicabilidad del articulo 1.817 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil. Un sector (68) mantenia la consecuencia de que
la posesion judicial de los articulos 2.056 a 2.060 de la citada Ley, en
la mayor.a de los casos, consistia en requerir a los inquilinos, co-
lonos o0 poseedores para que reconocieran la posesién al titular re-
gistral, sin dar lugar al lanzamiento. Otros mantenian criterio
opuesto (69). La jurisprudencia siguié6 también posturas dispa-
res. Asi hubo una tendencia en la que, manifestada la oposicion
por el tenedor, el expediente—jurisdiccién voluntaria de los ar-

(66) Véase Lacruz BERDEJO y SaNcHO ResurLipa: Derecho Inmobiliario Re-
gistral, cit.,, pag. 167; Roca SastrRe: Derecho Hipotecario, cit, tomo I, pa-
gina 306, nota 1.

(67) El articulo 100 del Reglamento establecia: «El procedimiento a que
se refiere el articulo 41 de la Ley, es el regulado por el titulo XTIV del libro III
de la Ley de Enjuiciamiento Civiln.

Interesante es, también, el articulo 101 que decia: «Si el que tuviese a su
favor inscrita la propiedad o posesién de una finca o derecho real creyera
que otra inscripcion primera de posesién, hecha con posterioridad y bajo
numero diferente, se refiere al mismo inmueble o derecho real, podrd pedir
la posesion judicial por los tramites expresados en el articulo anterior, con
cltacién de los interesados en la nueva inscripcién, y el Juez, al decretarla,
ordenarsi, cuando la identidad total o parcial apareciese probada, que se ex-
tienda nota suficiente al margen de la inscripcién de posesién ultimamente
practicadan.

(68) MANUEL DE LA PLaza: Algunas abservaciones criticas sobre el articu-
lo 41 de la Ley Hipotecaria..., cit., «Revista de Derecho Privado, 1916, pag 70;
CarazZONY: El articulo 41 de la Ley Hipotecaria en lo procesal y en la juris-
prudencia, cit.,, en esta RevisTa, 1942, pag. 2.

(69) Roca SasTrRe: Derecho Hipotecario, cit., tomo I, pag. 304.
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ticulos 2.056 a 2.060—se hacia contencioso por aplicacion del ar-
ticulo 1.817, y para obtener el lanzamiento, habia que acudir al
juicio de desahucio (70). Y otra, que fue prevaleciendo (71), “ter-
mind por proclamar la doctrina de que el titular inscrito tenia la
posesion real de 1a finca y podria obtener el lanzamiento del po-
seedor” (72). ‘

La anterior doctrina jurisprudencial podia provocar, y de he-
cho origind, alteraciones de orden publico, que hizo sentir la ne-
cesidad de una reforma (73). Esta se plasmoé en el Real Decreto-
Ley de 13 de junio de 1927, completada por la de los articulos 100
y 101 del Reglamento Hipotecario, modificados por el Real De-
creto de 19 de julio del mismo afio (74). El resultado practico de

(70) Sentencias del Tribunal de 5 de marzo de 1914. 6 de octubre de 1915:
15 de diciembre de 1916, 8 de febrero de 1921; 7 de diciembre de 1917: 20 de
enero de 1920: 24 de enero de 1922; 10 de junio de 1924, 3 de febrero de 1925;
17 de junio de 1926: 7 de julio de 1927; etc.

(71) Véase sentencias del Tribunal Supremo de 12 de mayo de 1925; 2 de
junio de 1925, 12 de febrero y 29 de abril de 1927; 4 de marzo y 24 de mayo
de 1941.

(72) Roca SasTre: Derecho Hipotecario, cit.,, tomo I, pag 305.

(73) En la exposicion de motivos del Real Decreto-Ley de 13 de junio de
1927 se expresa con estas palabras: «BEl articulo 41 de la Ley Hipotecaria,
correspondiente al articulo 15 del proyecto presentado al Congreso de los Di-
putados por la Comisién respectiva, en 16 de febrero de 1909, fue incluida en
ia reforma inmobiliaria aprobada por el Senado sin ninguna justificacién
exnplicita. y, esta circunstancia, a la redaccién general y equivocada del texto
de la Ley de 21 de abnl del mismo ano, ha provocado un verdadero irastorno
en el régimen de la propiedad territorialy. Y, continia mas adelante: «Frente
al propietario, segun el Registro, no podia existir poseedor legitimo, y los lle-
vadores de tierras durante siglos, en virtud de titulos méas o menos defectuosos,
se veian violentamente lanzados en procedimientos sumarios sin poder alegar
su posesion mmemorial. Justo, es decir, que la Jurisprudencia del Tribunat
Supremo intentd, en varias ocasiones, oponerse a esta arrolladora corriente,
pero la letra de la Ley prestaba tan poca base a las normas tradicionales, que
en las ultimas sentencias se reconoce plenamente la prelacién y ventajas de
la posesion tabular frente al criterio real del que se creia poseedor legitimo.
Ni los pnincipios hipotecarios, ni los postulados de la accién social agraria
permiten la consagracion de tales ideasy. Véase JerONIMO GONzALEz: La re-
forma de la Ley Hipotecaria en sus articulos 41, 399 y 400, en esta REevisra, 1927,

- pagina 425,

(74) El articulo 41 del Real Decreto-Ley de 13 de junio de 1927 quedd re-
dactado de la siguiente manera: «Quien tenga inscrito a su nombre el domi-
nio de inmuebles o derechos reales. se presume a los efectos del Codigo Civil
que tiene la posesién de los mismos y, por tanto, gozara de todos los derechos
consignados -en el libro II del referido Codigo, a favor del propietario y del
poseedor de buena fe, mientras que los Tribunales no declaren que los tér-
munos de la inscripcién no concuerdan con la realidad juridica o que existe
un poseedor de mejor condicién, a tenor del articulo 435 del mismo Cuerpo
Legal. La posesion inscrita producira iguales efectos que el dominio, en favor,
del poseedory. .

El articulo 100 del Reglamento de 19 de julio de 1927 dispuso: «Quien

5
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esta reforma fue mitigar el rigor atribuido al articulo 41 de la
Ley Hipotecaria anterior, al condicionar la efectividad posesoria
a la prueba en contrario, referida no s6lo a que el contradictor
fuese un propietario verdadero, sino incluso un poseedor de me-
Jor condicién (75).

Si la legislacion de 1909 provocd criticas y la necesidad de una
reforma por el excesivo desconocimiento que de la posesién de
hecho se hacia, en cuanto quedaba indefensa frente a la pro-
teccion registral, la de 1927 no satisfizo tampoco pbr el signo
contrario en que se inspiraba,

Asi, el procedimiento, establecido para la reintegracién pose-
soria, era el de jurisdiccién voluntaria establecido en la legisla-
cion anterior, pero con dos variantes: 1) Si existia oposicién, se
concedia un plazo de quince dias para que el opositor formulase
escrito de reclamaciéon, al cual podia contestar el titular inscrito
en plazo de seis dias. 2) La tramitacion del procedimiento de-
clarado contencioso, conforme al articulo 1.817 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, se acomodaba a las normas de los articu-
los 1.642 a 1.650, siendo potestativo valerse o no de Abogado ¥y
Procurador (76).

La inocuidad del procedimiento, frente a la posesion no ins-
crita, en contraste con la escasa efectividad tutelar a los derechos
registrados, provocé el ambiente preciso para una nueva reforma.
Esta habia de aunar, de modo eficaz y ponderado, la necesaria y
real proteccién, al titular registral, en orden a la reintegracion
'posesoria del derecho inscrito, frente a situaciones juridicas me-
recedoras de respeto y tutela jurisdiccional.

tenga inscrito el dominio o cualquier derecho real susceptible de posesion,
podri solicitar, con arreglo a los articulos 2.057 y siguientes de la Ley de En-
juiclamiento Civil, la posesién judicial, aun en los casos en que proceda el
interdicto de adquirir Si a la solicitud presentada se hiciera oposicién por
alguin interesado, el Juez, sin perjuiclo de dar la posesion pedida, concederd
al opositor un plazo de quince dias para que formule por escrito su recla-
macién. Las reclamaciones se uniran a los autos y se entregarin sin demora
ni publicacién de edictos al que hublese obtenido la posesién, para que las con-
teste o exponga por conveniente dentro de sels dfas. El procedimiento se tra-
mitard como contencioso, con arreglo a los articulos 1.642 a 1.650, ambos inclu-
sive, de la referida Ley, siendo potestativo valerse o no de Letrado y Pro-
curadory.
(75) Véase Roca SasTtRE: Derecho Hipotecario, cit.,, tomo I, pag. 307.

(76) Véase en nota 74 el articulo 100 del Reglamento de 19 de julle
de 1927,
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Asi se llega a la Ley de 30 de diciembre de 1944 (77), refor-
mada por la de 8 de febrero de 1946 y Reglamento de 14 de fe-
brero de 1947.

En la Ley y Reglamento vigente se han fusionado, de modo
perfecto, la necesaria e indispensable proteccién a las titularida-
des registrales que, comportando posesion, uso y servicio, sean
disfrutados por otro u otros. Las fases legislativas que ha 1do
atravesando la proteccion del titular inscrito han discurrido por
las mas extremas situaciones, frente a la posesion de hecho. En
la actualidad, a nuestro juicio, ha encontrado un ponderado equi-
librio en el articulo 41. A su efectividad ha contribuido extraordi-
nariamente la caucién. La caucién ha permitido estabilizar los
encontrados intereses derivados de la inscripcién y los principios
que la protegen, y la necesidad de acceder a situaciones excep-
cionales s.usceptibles de merecer una proteccién juridica. Por ello
estimamos que la caucién exigible no puede ser objeto, insistimos,
de una estimacion cuantitativa reglada. Su fijacion vendra con-
dicionada por la titulacion y motivaciones del escrito inicial, al
objeto de que se cumpla la justicia, funcién primordial de los
organismos jurisdiccionales (78).

La caucion ha contribuido a la estabilidad entre Justicia y

(77 Prescindimos de examinar el anteproyecto del sefior PoORCIOLES.

(78) CaTrHEIN dice, que «la idea del Derecho es inseparable de la Justicia,
de modo que para él es Derecho todo lo que consideramos justo en la coavi-
vencia socialy; el P. SuArez dice, que «el Derecho es lo recto, segun la razén
natural»; DEen VEcCCHIO, que «la Justicia es el deber ser juridico, o sea, la forma
légica del Derecho; una de las definiciones que de la Justicia da Aristételes,
es aquella que entre dos supuestos pone igualdad»; véase GReEGORIO TREVINO:
Justicia y Derecho, en esta RevisTa, afloc XXIV, marzo, 1948, num. 238, pa-
ginas 179 a 183, concretamente 179; véase CastiN: La nocion del Derecho @
través de los sistemas filoséfico-juridicos tradicionales y modernos. Discurse
en la solemne gpertura de Tribunales de 15 de septiembre de 1947; mismo
autor: La Justicia y su contenido a la luz de las concepciones cldsicas » mo-
dernas, Discurso pronunciado en la solemne apertura de Tribunales, en 15 de
septiembre de 1967, Reus, Madrid, 1967; mismo autor: La idea de la Justicia
en la tradicion flosofica del mundo occidental y en el pensamiento espariol.
Discurso en la solemne apertura de Tribunales de 15 de :eptiembre de 19486,
Reus. Madrid, 1946; M. pE Ls Praza: Jueces y equidad. Discurso de recepcién
en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, Madrid, 1947; ITURMEN-
p1 BaRaLEs: Perfeccionamiento de la organizacién y procedimiento de la Jus-
ticia. Discurso en la solemne apertura de Tribunales en 15 de septiembre de
1964, «Servicic de Publicaciones del Ministerio de Justician, 1964, Madrid, sobre
todo en las «Consideraciones finales»; Jamme M. ManNs PUIGARNAU: Hacig una
Cieneia General del Derecho, Bosch, casa editorial, Barcelona, 1962, especial-
mente, cap. III «El1 Derecho y la Justician, pags. 54 y sigs.; ete...
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Derecho. Entre aquellas orientaciones doctrinalés, tendentes a una
proteccion a ultranza de los derechos inscritos, marginando cual-
quier otra situacion juridica o la contraria que inutilizaba la
fuerza y eficacia de los principios hipotecarios. Esta conjuncién
de Justicia y Derecho (79) elimina las posibilidades impugnati-
vas que pretenden afectar la viabilidad de la caucion. Excluyen,
asimismo, toda argumentaciéon encauzada a obtener por la via de
una idea humanistica del Derecho su sustitucion por la caucion
juratoria en caso de pobreza legal, pues responde a funciones y
fines distintos. Aceptar la sustitucion es quebrar el equilibrio. Nos
encontrariamos con una atenuacion del rigor juridico-procesal,
en perjuicio del titular inscrito. Daria lugar a una considerable
mitigacion de la proteccion procesal del titular registral, en be-
neficio del opositor, que gozara del beneficio de pobreza y ac-
tuase de mala fe. Y si pudiera pensarse que el actuar de mala
fe no es presumible y constituye la excepcién, es preciso reconocer
la unidad insustituible de la caucion en aras de la “seguridad
juridica”, de la estabilidad y legitimidad de ese derecho y su
contenido econodmico, proclamado por la fe publica y legitima-
cion (80). Constituye, pues, pieza clave del sistema.

S1 hemos considerado la caucién como unidad, la posibilidad
de una sustitucién en parte por la juratoria no es posible. La dis-
crecionalidad, en su fijacion cuantitativa por el 6rgano jurisdic-
cional, constituye elemento ponderative suficiente. Los efectos de
la solicitud de pobreza legal, por el contradictor, son, unos, pro-

(79) En el orden constituyente—dice Mans PuiGarNAU: Hacia una Cien-
cia , cit, pag. 55—la Justicia es el ideal del Derecho. en el orden consti-
tuido es el resultado del Derecho. El concepto de justicia es, pues. a priori y
a posteriori, respecto del de Derecho. El Derecho es derecho porque es justo,
y lo rusto es justo porque estd arreglado a Derecho. La Justicia es, a la par,
la causa y el efecto. el principio y el fin, el ideal y la realizacién del Derechoy.

(80) Ha dicho ORTEGA Y Gassir, que «la vida , es constitucionalmente in-
seguridad.. Estamos inseguros, incluso, de si manana cada uno de nosotros
va a existir; pero mucho mas inseguros de 1o que va a pasar con los conte-
nidos particulares de nuestras vidas: salud, fortuna, acierto. amor, dolor, pla-
cer... Por lo mismo, necesita el hombre asegurar alguna dimension de su vida,
saber siquiera en ella a qué atenerse, para desde ella afrontar con brio €l pro-
blematico resto. Esto era el Derecho para los romanos Gracias a esta segu-
ridad de su derecho, el ciudadano de Roma podia hincar en él confiadamente
los talones, y... sintiéndose amparado, por asi decirlo, en su retaguardia, podia
buscar sin azoramiento. , como comportarse para desarollar su vida personal
con entereza y seriedad, y formarse un caracter compacto y enérgicon. MaNs
PuicarnNaU: Hacia una Ciencia del Derecho, cit., pag. 57, nota 9.
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visionales—articulo 27 de la Ley de Enjuiciamiento Civil—; otros,
definitivos, que se consolidan y actiian con la declaracién de fir-
meza de la resolucion final que ponga término al incidente de
pobreza, coordinados con la correspondiente del proceso princi-
pal, en orden a la declaracién de costas.

No s6lo se oponen las razones antes expuestas, sino otras de
oportunidad. La simple solicitud de pobreza daria lugar a cons-
tituir la cauciéon juratoria. Se eludiria el valladar establecido por
la regla 5.* del articulo 137 del Reglamento, en perjuicio del prin-
cipio de inmediata ejecutividad, reconocido al titulo inscrito, que
unicamente se difiere con la caucién, que abre paso a una limi-
tada cognicion. Por otro lado, fijada la obligacion de caucionar en
la providencia de admision del escrito inicial, se produce un efecto
preclusivo que impediria retrotraer el proceso. En caso contrario,
el objetivo de la oposicién sin obstaculos se conseguiria, en per-
Juicio de 1la inmediatividad reconocida al titulo inscrito, maxime
duando le queda la posibilidad de oposicién, e incluso de exigir
responsabilidad indemnizatoria, en el declarativo.

Asi, la exigibilidad de la caucién y su prestacion es presupuesto
basico para la oposicién. La demanda de pobreza constituye ac-
tividad de contradiccion: es, pues, incidente del proceso de opo-
sicion. Y su tramitacion se ha de acomodar a lo previsto en el
articulo 23 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (81), porque de otra
manera se tropezaria con el obstaculo del parrafo 11 del articu-
lo 41, que impide la paralizacién u obstaculizacién del procedi-
miento.

Por otro lado, si se admitiese la posibilidad de sustitucion par-

- cial, logicamente la renuncia expresa a la exigibilidad de la cau-

cidén deberia afectar, Unica y exclusivamente, a aquella porcion
destinada a garantizar derechos subjetives del renunciante; sin
embargo, se extiende al conjunto, al todo. Esto es asi, porque se
concibe como una unidad, aunque pueda estar integrada por di-
versos elementos. Se le ha imbuido de las propiedades de los
cuerpos compuestos; separando sus elementos componentes deja
de existir como tal cuerpo. '

(81) Gonzaro pe LA CoNcHa Y PeLuico: Cuestiones procesales que plantea
el articulo 41 de la Ley Hipotecaria, «Revicta General de Dereczho», 1949, pa-
ginas 467 y sigs.-pag. 476,
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C) Caucion y competencia.

Para el examen de este problema hemos de partir del parra-
fo 11 del articulo 41 de la Ley Hipotecaria y de la regla 1.* del 137
del Reglamento. En el primero se establece que ‘“cualquier otra
aiegacidén (distintas, decimos nosotros, de las ‘causas de oposi-
cidn) se reservara para el juicio declarativo que corresponda, sin
producir el efecto de suspender ni entorpecer el procedimiento
que establece este articulo”. El segundo dispone que “sélo sera
Juez .competente para conocer del procedimiento el de primera
instancia del partido en que radique la finca, y si ésta radicase
en mas de uno, se estara a lo dispuesto en la regla 1.2 del articu-
lo 210 de la Ley’.

En dichas normas se establece, no s6lo la competencia cualita-
tiva o ratione materiae para entender en esta clase de procedi-
mientos al Juez de 1.* instancia, de conformidad con lo establecido
en ¢l articulo 53 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (82), sino que
se regula la competencia tefritorial: forum rei sitae (83).

Si por razon de la competencia cualitativa no existe problema,
porque a ella se oponen los citados articulos de la Ley Hipoteca-
ria, y, concretamente, los 54 y 56 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, la segunda pueda plantear dudas. Siendo las normas regula-
doras del proceso, esencialmente de orden publico (84), 1os propios
organismos jurisdiccionales deben velar por su estricta obser-
vancia, al objeto de que la relaciéon juridico-procesal quede bien

(82) Dicho articulo dispone: «Para que los Jueces y Tribunales tengan
competencia, se requiere: l.o Que el conocimiento del pleito o de los actos
en que intervengan esté atribuido por la Ley a la autoridad que ejerzan.
2° Que les corresponda el conocimiento del pleito o accién con preferencia a
los demas Jueces o Tribunales de su mismo grado» Véase el articulo 298 de la
Ley Organica del Poder Judicial.

(83) No deben ser objeto de confusién, «jurisdicciony y «comnetencian. Véa~
se Lopez MoRENO: Principios fundamentales del procedimiento civil y criminal,
Madrid, Libreria General de Victoriano Suarez. 1901. tomo I, pags. 103 y si-
guientes: M. bz La Praza: Derecho Procesal Civil, cit, tomo I, pag. 131 ¥y
siguientes; FERNANDEZ DE VELAsco: El acto administrativo, edi, «Revista de
Derecho Privado». Madrid, 1929; Avvarez GEeNDIN°© Nociones sobre la Jurisdic-
cion contenciosa-administrativa, en «Revista de Derecho Privado». noviem-
hre, 1936.

(84) Véase Jost ANTONIO DoRAL® La nociéon de orden piblico en el De-
recho Cwil Espainol, «Ediciones Universidad de Navarra, S. A» Pamplo-
na, 1967,
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constituida—articulo 1.°c de la Ley de Enjuiciamiento Civil—. Pero
si el peso especifico de esa obligacion de depurar el proceso co-
rresponde al Tribunal, también existe una parte no desdefiable
que recae sobre las partes, e incluso afectan al instrumento con
que el juicio mismo se inicia (85).

Ahora bien, mientras se dan la existencia de normas procesales
de ius cogens (86) y, por tanto, de estricta observancia, existen
otras cuya eficacia se deja a la actividad de las partes. Asi surge
la existencia de una serie de requisitos previos—presupuestos—
procesales (87) que, como esenciales e iniciales de cada juicio,
deben concurrir, y aquellos otros que se reservan al demandado
para que, como simples obstaculos formales, sean invocados por
¢l en momento oportuno (88), como excepciones de caracter
formal (89)

Asi, antes de que el Tribunal enfre en el conocimiento de la
accién ejercitada, tiene que examinar y declarar la existencia de

(85) Puede acontecer que €l Tribunal carezca de jurisdiccion o sea in-
competente., o que el asunto que se plantee penda ya antes, o la parte carezca
de capacidad para ser tal, o de capacidad procesal, o no esté suficientemente
representado, ete...

(86) Las normas de competencia por pertenecer a la esfera de derecho pu-
bhco—ius cogens—son absolutas e imperativas. Véase sentencia 13 y 19 de fe-
brero de 1948. 14 de marzo y 29 de abril de 1950, etc .. .

(87) JesUs GonzALEz PErrz: Los problemas de admisibilidad en el proceso
del articulo 41 de la Ley Hipotecaria, en esta Revista, 1951, ano XXVII, ni-
mero 272 pAags. 119 a 133; KiscH: Elementos de Derecho Procesal Civil, tra-
duccién Priero-Castro, cit., pags. 161 y sigs; Luis MaRTINEZ CALCERRADA':
Eficacia del articulo 207 en el procedimiento del articulo 41 de lg Ley Hipo-
tecaria, «Revista de Derecho Judicialy, afio V, ntim, 20, octubre-diciembre, 1964,
paginas 87 a 129; Vicror FarEN GuUILLEN: Estudios de Derecho Procesal, Edi-
torial, «Revista de Derecho Privadon, Madrid, 1955. pags. 403 y sigs., al tratar
de «La demanda en el Proceso Civil Espafioly, pag. 438 y sigs., concretamen-
te 450 y sigs.

(88) CaRLos Viapa Y MaNUEL ComrLLas—El dmbito Judicial en el despacho
de ejecucion, «Revista de Derecho Procesaly, afio V, enero-febrero-marzo, 1949,
numero 1, pags. 39 a 106, concretamente 39—dicen: «La delimitacién de lag
actuaciones judiciales, en la primera fase del juicio (ejecutivo), se halla en
intima relacién con el problema de los llamados presupuestos procesales, Se
designan en la doctrina como tales, aguellos requisitos previos o condiciones
minimas. que han de darse para que pueda establecerse con eficacia la rela-
cién juridica procesal; y al determinar cuales son esos presupuesios. la opi-
nion de los tratadistas no se muestra unanimeny.

(89) No es concebible que si el escrito se presenta en nombre de un falle-
cido: de un incapaz comprendido en el articulo 200 del Cdédigo Civil, sin estar
debidamente representado; de mujer casada sin licencia marital o habili-
tacion: con defectos de postulacion; con la falta de reclamacién previa en la
via administrativa; etc..., se pueda invocar el parrafo 11 del articulo 41, para
rechazarlas de modo absoluto, y haya que ir al juicio declarativo ordinario
para que se anule el proceso tramitado con esos defectos.
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tales requisitos. Reuniendo el escrito correspondiente los genera-
les establecidos por la Ley, el Juez dictara providencia de ad-
mision, emplazara a la parte contraria y acordara la sustancia-
cibn de las medidas asegurativas que se hubiesen interesado,
conforme a lo establecido en el articulo 137, reglas 2.* y 3.2 del
Reglamento, en relaciéon con el 54 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Puede el Juez, en esta primera providencia, acordar tam-
bién la fijacién de la caucién que deba prestar el contradictor, una
vez personado en autos, o bien resolver sobre la cantidad, forma
y plazo de prestarla en el proveido, teniéndole por personado, una
vez comparezca. La prazis nos ensefia, ante la ausencia de nor-
mas especificas en la Ley y Reglamento, la posibilidad de- este
actuar, correcto en el orden procesal, con evidentes repercusiones
en la conducta del posible contradictor. La trascendencia de la
cuestion planteada tiene un evidente reflejo en relacién con la
competencia que se promueva por inhibitoria.

Si la competencia se conceptila como la facultad y el deber de
un Juzgado o Tribunal para conocer determinado asunto (90), la
organizacion y distribucién del conocimiento de los asﬁntos exige
establecer a priori la esfera de atribuciones, acudiéndose a un tri-
ple criterio de fijacién. Asi surge la competencia objetiva, terri-
torial ¥y funcional. Ya indicamos que no existe cuestion respecto
de la competencia objetiva y funcional. El problema, en relacion
con la caucién, puede suscitarse, como hemos anticipado, con el
forum rei sitae, que se establece con caracter exclusivo y exclu-
yente (91).

Esta peculiaridad que se imprime al conocimiento de la acciéon
derivada del articulo 41 de la Ley Hipotecaria le insufla una es-
pecial caracteristica que hace que el Juez de 1.* instancia la con-
ceptue como presupuesto previo (92). Requisito de orden publico
oue debe tener presente, al tiempo de decidir sobre su admisibi-
lidad, con la repulsa ad limine, si no se presenta ante el Juez
donde radique la finca. Lo anterior podria estimarse como con-
trario a lo preceptuado en el articulo 74 de la Ley de Enjuicia-

(90) Véase Prieto CasTro, trabajos citados.

(91) Véase RobriGUEz-SoLaNo: El proceso del articulo 41..., cit, pag. 95

(92) Véase MicUEL FeNecH: La juncién del Juez en la direccion del proceso
civil (Facultades procesales de direccion), «Revista de Derecho Procesaly, I-11,
enero-junio, 1964, pags. 33 a 43.
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miento Civil, que admite la prorrogacion del fuero territorial,
ante la prohibicién de promover, exr officio, cuestiones de ‘com-
petencia. Pero si hemos sefialado que la fijacion de la competencia
—forum rei sitae—por la Ley Hipotecaria es de caracter exclusivo y
excluyente (93), es porque tal Ley—Ley especial—lo ha elevado a
la categoria de presupuesto procesal (94).

Lo expuesto se ratifica por la misma regla 12 del articu-
lo 137 del Reglamento, in fine, en cuanto establece un criterio de-
terminante de competencia—articulo 210 de la Ley—cuando la
finca se extienda a mas de un partido judicial. Ello nos conduce
a negar, tanto la sumisién expresa ccme tacita—forum przrro-
gatum—(95).

(93) Véase MoRENO MocHoLl. El nuevo proceso que crea el articulo 41 de
la Ley Hipotecaria, «Revista de Derecho Privado» 1948, pags. 1.062 y sigs, con-
cretamente, 1.092; Véase, también, ALvaReEz M. TALADRIZ. 00z «Sumisiony En-
ciclopedia Juridica Seir, Barcelona, tomo XXIX, pag. 260, Victor FaTREN
GunLen : El principio de Autoridad del Juez en el proceso cwil y sus limites,
«Revista de Derecho Procesaly, ano VII, abril a junio, 1951, num. 2, pags. 187
a 213. .

(94) No existe contradiccion en lo expuesto, porque, si se le da la cualidad
de presupuesto procesal a la competencia funclonal y adjetiva, no es razonable
aue se deje a disposicién de las partes la alegacion de faltas de otros pre-
supuestos. que tienen la misma naturaleza Como manifestacion genuina de lo
expuesto, la Base 102 de la Ley de Bases de la Justicia Municipal, plasmada
en el articulo 32 del procedimiento en la Justicia Municipal, segiin Decreto
de 21 de noviembre de 1952,

(95) La sumision tacita sé funda en una presunciéon. Por parte del de-
mandante, por el hecho de la interposiziéon de la demanda Del demandado,
porque después de personado en el juicio realice cuaquier acto procesal que
no sea pedir al Tribunal que s= declare incompetente—declinatoria articu-
lo 58 de la Ley E. C—. o acudir al que se estime competente para que colicite
la inhibicién del incompetente—art 72-1T—, absteniéndose de realizar otrodg
actos—art. 75 de la Ley E C.—.

Es preciso tener presente que los términos del articulo 137, regla 1: del
Reglamento, elimina la sumision expresa. ALvarez M. TALADRIZ—vo0z «Sumision»
Enciclopedia Juridica Seix, cit, pag. 260—razona que la sumiglon exgresa no
puede darze en estos procesns ya que no existe base para ello, al tener su
fundamentacién en el asiento practicado en el Registro, que se acredita con
la correspondiente certificacién y titulo. pero como quiera que se admite como
una de las causas de contradiccion—art. 41 de la Ley Hipotecaria, causa 20—,
el qua posea el contradictor la finca en virtud de «contrato» o de cualquier
otra relacién juridica entre las partes de la relacién procesal. podria pensarse
en el pacto o clausula de sumisién expresa, pero hay que decscartarla: a) Por
jos términos estrictos del articulo 137. regla 1a del Reglamento. En tal supues-
to, la sumision expresa z6lo afectara a las relaciones meramente obligaciona-
les. b) Porque si se trata de acciones reales y, por, tanto, sometidas al forun
rei sitae—art 62-3.a. I Ley E C —con mas intensidad se ha de exigir tratan-
dose de la reintegracién posesoria de los derechos inscritos, pues, el lugar de
situacion, constituyd base para la inscripeion, articulo 1o de la Ley Hipote-
caria y 2.0 del Reglamento.
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No obstante lo expuesto, puede darse la circunstancia de que
se impugne la competencia. El demandado puede disentir de la
implicita declaracién de competencia que supone la admision del
escrito inicial, y promover cuestion, bien en forma de declinato-
ria, bien en forma de inhibitoria.

La posibilidad de incompetencia puede surgir por una errénea
valoracién de las circunstancias determinantes del lugar de si-
tuacion de 1a finca: fijacion del elemento principal—articulo 210,
regla 1.» de la Ley Hipotecaria—o por el concurso de otras con-
causas que induzcan a error en la admisibilidad del escrito inicial.

El tenedor de la posesién, uso o servicio del derecho inscrito,
contra el cual se deduzca el procedimiento del articulo 41, puede,
en consecuencia, promover la cuestiéon de competencia, bien como
excepcion dilatoria al tiempo de formular la demanda de contra-
diccién (96)—declinatoria, articulo 79-1° de la Ley de Enjuicia-
miento Civil--o bien como presupuesto previo—inhibitoria, articu-
los 72 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil—.

Centrado el problema en el examen de la caucidon, en relacion
con la competencia, hemos de examinar lg situacién del demanda-
do respecto de ella. Con la admisién del escrito inicial, se co-
mienza la primera fase del proceso. Hemos indicado que, en la
providencia de admisién, se puede decidir o no sobre la caucién,
cuantia, forma y plazo de prestarla. Examinaremos separada-
mente cada una de las formas de promover la cuestién de compe-
tencia, para determinar sus consecuencias en el orden propuesto.

1. Inhibitoria.

“La -inhibitoria se intentaria ante el Juez o Tribunal a quien
se considere competente, pidiéndole que se dirija oficio al que se

(96) Estimamos, con Robpricurz-SoLano—El proceso del articulo 41 de la
Lzy Hipotecaria, cit. num. 64 a 69, pags. 293 a 206—que puede suscitarse 1a
competencla, como excepcién dilatoria, al tiempo de formular la demanda al
igual! que otras que afecten a la relacién juridico-procesal, porque la prohibi-
ci6én del parrafo 11, del articulo 41, hace referencia explicita, como unicas que
pueden ser invocadas, aquellas que tengan el cariacter de excepciones mate-
riales, taxativamente limitadas, pero no a las de caracter formal que afectan
a la contextura propia del juicio. Véase la abundante bibliografia por él mismo
citada.
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estime no serlo, para que se inhiba y remita los autos”—articu-
lo 72-I1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil—. )

) La inhibitoria se sustanciara con arreglo a los tramites pre-
vistos en los articulos 84 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Ahora bien, los efectos suspensivos del procedimiento que
provoca la inhibicidn no operan hasta que por el Juez o Tribunal
requerido se reciba el oficio de inhibicién—articulo 89 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil—. Si tenemos en cuenta que el plazo de
personacién son de seis dias—regla 4.2 del articulo 137 del Regla-
mento_—, que pueden ser aumentados, caso de no residir en el
lugar del juicio, por aplicacion del articulo 526 de la Ley de En-
juiciamiento Civil en un dia mas por cada 30 kilémetros de dis-
tancia, le posibilidad de promover la cuestion de competencia con
efectividad, tiene que ser coordinada con el plazo de personacion,
porque en otro caso se dictaria el auto resolutorio, prevenido en la
regla 5. del articulo 137 del Reglamento.

Si la cuestion promovida' provoca en tiempo la suspension del
proceso, es preciso tener presente si la caucioén se sefialé con la
admisién del escrito inicial o no. En este supuesto no existe pro-
blema, pues provocando el oficio inhibitorio un efecto suspensivo,
mientras no hubiese discurrido el plazo de personacién, hasta
tanto se resuelva, total y definitivamente, sobre la competencia
—al no haberse fijado-la caucion—, no existen términos hdabiles
para su concrecién, cuanto menos para su exigibilidad. Resuelta
positivamente a favor del requirente la competencia, sera éste
quien, con la recepciéon de los autos, acordara su fijacién, en cuan-
tia, forma y plazo, en que debe prestarse la caucion.

En el primer caso, esto es, si se hubiese fijado la caucién al
admitir el escrito inicial, podrian suscitarse dudas. No obstante,
estimamos que no procede exigir la prestacién de la caucién. Ro-
prRiGUEZ-SoLANO (97) expone como argumentos de esta tesis: 1. “El
que las Leyes de competencia son de orden pubiico, y como en el
momento de proponer la inhibitoria no se contradice el dominio
0 derecho real de la otra parte litigante, cuya efectividad es la
que se pretende garantizar, aunque no totalmente con 1a caucién,
no parece haber inconveniente en no estimarla como indispensa-

(97) Autor citado: El proceso del articulo 41 de la..., cit., pag. 102.
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ble. 2.° En que si el demandado presta la caucién previamente en
el Juzgado donde se sigue el proceso del articulo 41, como cual-
quier pretensiéon que realice, que no sea la de promover la in-
competencia, entrafia una sumision tacita, conforme al nume-
ro 2.° del articulo 58 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, tal nece-
sidad es incompatible con el ejercicio de la inhibitoria, sin (iue-
pudiera ello suplirse, prestando la caucién en el Juzgado requi-
rente, porque éste carece de antecedentes para poder exigirla y
admitirla.”

A tales razonamientos podriamos adicionar que:

1> La exigibilidad de la caucién, constituida como ‘“carga
objetiva” aue pesa sobre el tenedor de la posesién, uso o servicio
d~l derzcho inscriteo, i kien, con un contenido sustantivo y adjetivo,
pero de derechc nermisn, no puede preterir o prevalecer scbre nor-
mas de orden publico (98).

2° Porque para que la inhibicién produzca el efecto preten-
dido en el Juzgado requerido, no s6lo tiene que haberse mani-
festado positivamente el Juez requirente, sino que el oficio de in-
hibicidén sea recibido antes del plazo fijado para el emplazamiento,
puesto que en otro caso aquél dictara auto, conforme a la re-
gla 5.* del articulo 137 del Reglamento. Constituye dicha norma
principio disuasorio frente a una posible actividad meramente
dilatoria. No afecta perniciosamente los derechos inscritos. La
dilacién se producird de mantener su propia competencia el Juez
requerido. Pero la naturaleza de la cuestion planteada no me-
noscaba la eficacia derivada de la proteccién a los derechos ins-
critos, porque el caso particular planteado debe posponerse a los
principios que amparan el Registro (99), a tenor de los articu-
los 1.° de la Ley Hipotecaria, y regla 1.~ del 137 de su Reglamento,

(98) P RoDpRiGUEz VALCARCEL® Breves reflexiones Sobre temas prozesalss,
«Revista de Derecho Procesal». ano VI, enero-marzo. 1850, num. 1. pags 41
a 67—concretamente 47—dice: «La relacidon prozesal, por tener como presu-
puesto necesario la intervencion mas o menos astiva del Poder Publizo en-
carnado en <l Juez, es de naturaleza publica, carizter o ncta que no obstenta
la materia en el prcceso civil. Sin que esto quiera decir que una vez abhierta
aquella deba proseguirse necesariamente contra la voluntad de las partes. npor
muy beneficiosa que pudiera resultar parva la pox del derecho»

(99) Véase autor citado en anterior nota al tratar de la «Distincion entre
reiacién procesal y materialy. pags. 47 a 49.
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pues depura y decanta las futuras acciones que se ejerciten. Man-
tener lo contrario implica, a nuestro juicio, un excesivo forma-
lismo, y si “la forma es la superacién del caos. el formalismo es
la descomposicion de la forma” (100).

3. Porque la purificacion o clarificacion de la cuestién de
_competencia suscitada permitira una mayor efectividad del de-
recho inscrito, y.una simplificacion, en orden a la ejecutoriedad
de la reintegracién posesoria.

4.° Porque las cuestiones de competencia que se susciten con-
tribuiran, con la doctrina que se establezca, a la mayor exactitud
de las inscripciones. No podemos olvidar que el articulo 210 de la
Ley Hipotecaria, regla 1. a que remite el articulo 137 del Re-
glamento, para la determinacion de la competencia, cuando la
finca radique en dos o méas partidos judiciales, se encuentra in-
“cluida en el titulo VI de la Ley, bajo el epigrafe “De la concor-
dancia entre el Registre y la realidad juridica”.

La entidad registral finca, concebida en su unidad, excluye la
posibilidad de competencia compartida, cuando se extienda a mas
de un partido judicial. Asi lo confirma la regla 1. del articulo 137
del Reglamento, al imponer la observancia del principio acceso-
rium sequitur principale, y establecer qué debe entenderse por
parte principal.

2. Declinatoria.

“La declinatoria—dice el articulo 72-II1 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil—se propondra ante el Juez o Tribunal a quien se
considere incompetente, pidiéndole que se separe del conocimien-
to del negocio y remita los autos al tenido por competente.”

Segun el articulo 79-I de la citada Ley, se sustanciara como
excepeion dilatoria o en la forma establecida para los incidentes.
Es preciso tener en cuenta que la cuestién de competencia debera
articularse como excepcion dilatoria (101) al tiempo de formular

(100) Discurso de L. Lépez Ropd, en presentacién de la Ley de Procedi-
miento Admunistrativo, de 17 de julio de 1958, a las Cortes. ) .

(101) No entramos en el examen y justificacién de esta afirmacién teore-
matica.
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la demanda de contradiccién y, por consiguiente, como presu-
puesto previo deberd prestar la caucion exigida, de acuerdo con
el articulo 137, regla 5., del Reglamento. Este régimen, en cuanto
a la forma de oposicion de la excepcion de incompetencia por de-
clinatoria, debe observarse respecto de todos aquellos otros mo-
tivos de oposicion que se funden en depurar la relaciéon juridico-
procesal, sin que les afecte la prohibicién establecida en el pa-
rrafo 11 del articulo 41 de la Ley Hipotecaria (102).

D) Caucién y tercero que la constituya.

Hemos definido la caucién, en sentido genérico, como “segu-
ridad que da una persona de que cumplird lo pactado, prometido
o mandado” (103). La constituciéon suficiente de esa garantia
puede llevarse a efecto por el propio interesado o por cualquier
persona—Tfisica o juridica—. No existe obstaculo, en el orden ma-
terial o formal, que lo impida. Fijada la caucién, tanto en can-
tidad como en la forma en que debe ser prestadé, la actuacién
del tercero que la proporcione debe acomodarse a ese condiciona-
miento, adscribiendo la caucién, asi constituida, a la proteccién
del contenido econémico—sustantivo y adjetivo—del derecho re-
clamado, con los efectos correspondientes derivados de la doble
funcién que cumple la caucién: seguridad y realizaciéon (104). Esta
ultima, subordinada al proveimiento resolutorio final. Asi no solo
se hace depender de la desestimacion de las causas o motivos de
oposicién material y formal que se hayan invocado, sino de la
valoracion estimativa que por los conceptos de fruf:os, danos y
perjuicios indemnizables, se reclamen, asi como de la facultativa
apreciacién que se haga por el Juez, en orden a calificar como
temeraria y maliciosa, la conducta observada por el detentador ven-
cido, a través del proceso.

(102) Véase GonzaLo DE La ConcuHa: Cuestiones procesales que plantea el
articulo 41 de la Ley Hipotecaria, cit, pag.. 471 y sigs.: ALVAREZ ABUNDANCIA:
Alcance procesal de un precepto hipotecario, «Revista de Derecho Privadon,
1952, pags 38 y sigs.; Azpiazu: Articulo 41. Proceso de ejecucién para el ejer-
cicio de las acciones reales derivadas de derechos inmobiliarios inscritos, en
esta Revista, 1945, pags 857 y sigs.; etc. y argumentos anterormente ex-
puestos,

(103) Véase mi trabajo: La caucién en el articulo 41.., cit, pag. 656.

(104) Véase mi trabajo citado en la nota anterior, al tratar de los «Fac-
tores integrantes de la cauclény, pags, 682 y sigs
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Si la resolucién final, ejecutoria, absuelve de la devolucién de
frutos e indemnizacién de dafios y perjuicios, y no condena en
costas, la caucién se cancelara a instancia de la persona que la
constituyo. Ha cumplido su funcién de seguridad.

Si, por el contrario, dicha resolucidén condena al contradictor
en las consecuencias sustantivas y adjetivas que la caucién pro-
tege, el caucionero debe responder en los limites de la exigida y
por €l constituida. Ahora bien, como cuestiones conexas y previas,
es preciso dilucidar, con nitidez, dos fundamentales: a) Natura-
leza de la obligacién de caucionar. b) Alcance de la obligacitn
contraida por el tercero que presta la caucioén.

a) Naturaleza de la obligacién de caucionar (105).

Dimos un concepto de la caucion en el orden procesal, diciendo
“que se designa al conjunto de medidas que, con finalidad precau-
toria, se adopta, segun el derecho positivo, frente al sujeto activo
de una pretension procesal” (106). Y si estimamos que la caucién
exigida por el articulo 41 de la Ley Hipotecaria constituia una
carga objetiva (107), asignandole el cardcter de presupuesto previo
por imperativo legal—regla 5% del articulo 137 del Reglamento
Hipotecario—era con la finalidad de mantener su despersonaliza-
eién. Ya hemos sefialado que no existe obstaculo legal alguno, ni
de orden sustantivo ni adjetivo, para que pueda prestarse por un
tercero. A demostrar esta afirmaciéon y sus consecuencias, se en-
camina nuestra preocupacion.

Si la caucion es una carga y toda carga comporta, en definitiva,
una obligacion, ésta supone atribucion de facultad y pretension
para otro, dando asi nacimiento a una relacion juridica que, para
Levi (108), “es todo vinculo entre sujetos, considerado en funcién

(105) Para sentar las conclusiones que estimamos procedentes en el orden
juridico-procesal de la caucion constituida por un tercero. hemos de exponer
una serie de antecedentes que actuando como supuestos operativos del racio-
cinio, pudieran, en principio, estimarse como pueriles; no obstante y a riesgo
de tal calificacién, procederemos a su exposicién de la manera mas hreve y
concisa posible. .

(106) JaiME Guasp: Derecho Procesal Civil, cit., pag. 1.351 y citado en mi
trabajo: La caucion en el articulo 41..., pag. 678.

(107) Véase mi trabajo antes citado, pag. 662.

(108) AvLessaNnpRO Levi: Teoria generale del Diritto, Cedam, Padova, 1953,
2.8 edicién, pag. 30.



640 ESTUDIOS

de la norma de derecho, que califica y regula el comportamiento
reciproco y correlativo de los mismos”. Para FELICE BaTTa-
GLia (109), es “dualidad y conexién de contenidos, que significa
dualidad y conexion de sujetos oponentes; de acciones como de
sujetos. Al sujeto al que se le concede 1a facultad o la pretension,
en términos generales el poder, le llamamos sujeto activo; mien-
tras que se denomina sujeto pasivo aquel a quien viene impuesto
el deber o la obligacién, cualquiera que sea; en una palabra, la
carga. Definese a un sujeto como activo y a otro como pasivo;
mas nada excluye el que aparezca como activo, segun una norma
determinada y pasivo con relacion a otra, o al contrario. Ningun su-
jeto es activo o pasivo por si mismo, llegando a ser tal a causa
de la intervencion de la norma” (110).

Asi, la relaciéon juridica emerge, directa o indirectamente, del
acto humano o de acontecimientos naturales que el legislador
ampara, pero referido a personas (111). Esto es: toda regla de
Derecho tiene sentido como regulaciéon de conductas huma-
nas (112). Por ello, CastiN ha dicho (113) que “las relaciones so-
ciales de los hombres se regulan por el Ordenamiento juridico.

(109) Autor citado. Curso de Filosofia del Derecho, trad. espafola. vol. 1L
Reus. Madrid, 1951, pag. 215.

(110) WERNER GorpscHMIDT——citado por CasTiN, en Situaciones juridicas
subjetivas. Discurso pronunciado en la solemne apertura de Tribunales. cele-
brada en 16 de septiembre de 1963, Edit. Reus, Madrid, pag. 7—dice, definiendo
la relacién juridica, que es «un vinculo entre, por lo menos, dos personas, de
acuerdo al cual se engendran derechos y obligaciones que conciernen a objetos
del derecho»n. Ademis de las obras generales, para el estudio de la relacién
juridica se pueden consultar: Benieno ManTiLLA PiNEpO: La relacion juridica,
«Revista de Derecho Espafiol y Americano», num. 31, julio-agosto-septiem-
bre, 1962, pags. 209 a 225; Luicr BacorLini: Notas acerca de la relacién juri-
dica, trad. Francisco Elias de Tejada, en «Revista Anuario de Derecho Civily,
tomo III, fasc. I, enero-marzo, 1950. pags. 7 a 21; AmrENs: Cours de Droit
Naturel ou de Philosophie du Droil, parte general, cap. III, pags. 2 sigs.; JAIME
Guasp: La cultura del Jurista, «Revista de Derecho Procesal», 1957, num. 4,
octubre-diciembre, pags. 875 y sigs, especialmente 902 y sigs.; F Puic PeNa:
Tratado de Derecho Civil Espaiiol, Editorial, «Revista de Derecho Privadoy.
tomo I, vol. II, «Los actos juridicosy, Madrid, 1958, pags. 1 y sigs ; ENNECERUS:
Tratedo de Derecho Civil, Bosch, casa editorial, Barcelona, 1947, tomo I, parte
general, vol. I, pags. 285 y sigs.; DemoriLo pe BUEN: La teoria de la relacion
suridica. en €l libro homenaje a don Felipe Clemente de Diego, pag. 181; PuIiG
Brurau: Fundamentos de Derecho Civil, Bosch, Barcelona, 1959, tomo I, vo-
lumen II, pags. 9 y sigs.

(111) Véase Puic PENa: Tratado .., cit., pags 1, 5 y sigs.

(112) Véase RoODRIGUEzZ VALCARCEL: Breves refleriones sobre temas proce-
sales, cit., pag. 41 a 67.

(113) Jost CasTin ToBENAs: Derecho Civil espafiol, comin y foral, tomo I,
volumen II, 82 edic, Madrid, 1952, pag. 5 y sigs.
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La norma impone deberes en provecho de uno o varios hombres, a
la vez que autoriza a éstos para exigir el cumplimiento de tales
deberes”, y afade que “la relaciéon juridica no es otra cosa que
una relacién de la vida practica a la que el Derecho objetivo da
significado juridico, atribuyéndole determinados efectos, o, en
otros términos, una relacion de la real, protegida y regulada, en
todo o en parte, por el Derecho”.

De esta manera, la relacién constituida en el Ambito del De-
recho procesal (114), ya tenga caracter absoluto—de derecho pre-
ceptivo (que impone o prohibe el acto con sancién de sus conse-
cuencias)—, ya se inspire en normas permisivas—que simplemente
autorizan—genera prestaciones a cargo de un sujeto—sujeto pa-
sivo—que trasciende en beneficio del otro—sujeto pasivo—para
exigirlas. Si la finalidad especifica de la caucién de la Ley Hi-
potecaria es garantizar el resultado econémico del proceso y, por
tanto, tiende a prevenir las consecuencias derivadas de ese conte-
nido que de la posesién, uso o servicio del derecho inscrito se vea
privado su titular, es incuestionable la atribucién sustantiva que,
en principio, reconoce en quien ejercita accién tendente a la
reintegracién posesoria. Pero la caucién contiene también una
carga adjetiva, representada por la necesidad de garantir la po-
sible condena en costas, que hace que le hayamos asignado un
contenido ambivalente—sustantivo y adjetivo—, con lo cual po-
dria dudarse de su caracter como presupuesto de derecho per-
misivo; no obstante, fue asi concebida y como unidad inescindi-
ble. Integra un todo que no puede seguir distinta suerte. Bajo esta
concepcion unitaria se ha investido al titular inscrito, de la facul-
tad de no exigir la caucién mediante el condicionamiento de la
renuncia expresa.

El caracter publico de las Leyes procesales es nota peculiar
reconocidas por todos. De ahi su obligacién. Pero se plantea el
problema de si las partes en el proceso pueden excusar la aplica-
cién de la Ley, bien renunciando a sus propios beneficios, bien
regularizando, en el propio interés, el tramite establecido. Esta
cuestion estd intimamente ligada con la afirmacion de la exis-

(114) E1 articulo 1.089 del Codigo Civil dice: «Las obligaciones nacen de
13 Ley, de los contratos y cuasi contratos y de los actos y omisiones ilicitos o
en que intervenga cualquier género de culpa o negligenciay.

6
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tencia de normas procesales de derecho preceptivo y derecho per-
miso (115). Tratandose de normas de derecho preceptivo, la posi-
bilidad modificativa es nula. En cambio, las normas de derecho
permiso, en consideraci6én a un interés privado, faculta para dis-
poner, en cierto modo, del proceso, bien para excusar su aplica-
cion—caso del articulo 137, regla 6.3, del Reglamento Hipoteca-
rio—, bien para moldearlo precisamente en contemplacién de ese
interés privado—por ejemplo, la renuncia a la practica de la
prueba—.

Asi, es incuestionable, que el legislador, consciente de la nece-
sidad genérica de proteccién de los derechos inscritos, en razon
a los principios hipotecarios, y en el afan de coordinar Registro
y realidad extrarregistral, no olvid6 la esencia privatistica de los
intereses en juego. Como consecuencia de ello imprimié a la cau-
cién un doble caracter:

1) La articulé como presupuesto previo—carga objetiva—que
habia de satisfacer quien, como tenedor, se opusiera a la accion
reintegradora de la posesién, uso o servicio del derecho inscrito,
con un contenido privado, tendente a dar satisfaccién a la presun-
cién posesoria. Es decir, a las resultancias que, en el orden eco-
némico, se ha visto privado su titular, compensando los sacri-
ficios, valorados en dinero, que le hayan sido inferidos. Razén por
la cual, dentro de esa calificacién de sacrificios, no s6lo se com-
prenden los frutos que deban devolverse y los dafios y perjuicios
causados, sino aquellos otros que pudieran resultar como conse-
cuencia de la accién entablada: costas.

2) Como consecuencia de lo anterior, y en atencién al inferés
esencialmente privado que la caucién protege, invistié su erigi-
bilidad, con el cardcler de norma procesal de derecho permisivo,
en beneficio exclusivo del titular inscrito. ’

La caucién supone, en definitiva, una obligacién (116), un de-

(115) Véase M. pE LA Praza: Dcrecho Procesal Civil Espafiol, cit., tomo T,
pagina 26

(116) Roca SastRE—Derecho Hipotecario, cit., tomo IV, pag. 81—define la
obligacién deciendo, que «es una relacién juridica en virtud de la cual un su-
jeto (o varios) tienen el derecho de exigir (prestacién) a otro sujeto (o varios)
una determinada prestaclén (consistente en dar, hacer o no hacer) y, en su
defecto, a procurarse una congrua satisfacclon o equivalente en dinero (el id
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ber, que pesa sobre el detentador de la cosa 0 derecho inscrito, que
le permitir4a, mediante su prestacion, es decir, garantizando los
probables resarcimientos economicos, formalizar la oposicién. Ese
contenido econdémico facuita para que pueda llevarse a efecto su
constitucion por un tercero (117).

b) Alcance de la obligacion contraida por el tercero que
cauciona. _

Si se reconoce la posibilidad de sustitucién en la obligacién
de caucionar, es necesario determinar la naturaleza y alcance de
esg sustitucion para establecer la cualidad del vinculo contraido
por el caucionero.

El que lleve a efecto su constitucién el propio tenedor o un
tercero en su nombre, es indiferente en el ambito juridico-—ma-
terial o formal—, puesto que lo que se pretende es garantir el re-
sultado econdmico del juicio—el idem debitum—.

En la admisib'ilidad de la sustitucién,. independientemente de
las razones de orden juridico que abonan en su beneficio, es ne-
cesario tener presente otras de orden ético, pues, en otro caso, se
imposibilitaria formular la demanda de contradiccién al tenedor
que le asistiera la posibilidad de ver estimada una de las causas
de oposicién, por la circunstancia de carecer de medios suficien-
tes para prestarla,

Creemos que, para sentar la conclusién oportuna, es preciso
tener presente: 1.° Que la caucién se constituye como presupuesto
procesal, encaminado a prevenir el probable resultado econdémico

quod interest, o interés contractual positivo), a base de la responsabilidad del
deudor».

(117) Véase ROBERTO DE RUGGIERO : Instituciones de Derecho Civil, trad de
1a 4+ edic. italiana por R. Serrano Sufier y J. Santa Cruz Tejeiro, Reus. Ma-
drid, 1931, tomo II, pags. 186 y sigs., al tratar de «Transmision de las obli-
gaciones»; F. Puvic PeENA: Tratado de Derecho Civil. ., cit, tomo IV, vol. T,
paginas 135 y sigs., capitulo «La transmision de las obligaciones»; Roca SASTRE
v Puic Brutau: Estudios de Derecho Privado, Edit.,, «Revista de Derecho Pri-
vado», Madrid, s f., tomo I, «Obligaciones y Contratosy, pags. 159 a 197 y
«Transmision pasiva de las obligaciones», pags, 294 a 321; ENNECCERUS-LEH-
MANN: (Tratado de Derecho Civil), Derecho de Obligaciones, cit., tomo II, vo-
lumen I, pags. 362 y sigs ; FeLrre CrLEMENTE DE DIEGO: Transmision de las
Obligaciones, Madrid, 1912, etc...
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del proceso, y como carga (118) que pesa sobre el tenedor del de-
recho inscrito. 2.° Este presupuesto procesal, en razén a su con-
tenido y atribucion esencialmente privativo, se ha configurado
como norma procesal de derecho permisivo en beneficio del titu-
lar inscrito (119). 3.° La caucién cumple una doble funcién: de
garantia y satisfactiva. 4° En la caucién opera el resultado, es de-
cir, en cuanto se hace depender de la resolucién en el mérito, actia
con el efecto propio de las condiciones suspensivas (120): fijados
cualitativamente el alcance de los perjuicios—es decir, su existen-
cia—se da paso a la fase de realizacién, integrada por las de con-
crecion cuantitativa, si no se hubiere fijado en la resolucién final,
Yy la de ejecucion. 5.° La resolucion final vincula, directa e inme-
diatamente, a los que han sido partes en la relacién juridico-pro-
cesal. 6.° Respecto del caucionero, cualquiera que sea la forma en
que se haya constituido la caucion, responde, directa e inmedia-
tamente, en los limites concretos en que la caucién fue estable-
cida y admitida por el Juez, si no es atendida por el contradictor
vencido en juicio. 7.° La caucién garantiza el quantum, en que, a
priori, se estimaron pudieran ascender los frutos, danos y perjui-
cios, y cortas, segun la apariencia de realidad y naturaleza del
derecho reclamado, derivada de la inscripcién registral, que pue-
den ser objeto de desestimacion o estimacion total o parcial en la
resolucién final. En lo que exceda de la cauciéon responde perso-
nalmente el contradictor.

Por otro lado, la caucién debera prestarse en la forma y cuan-
tia que se fije por el Juez, pero caben dos posibilidades, si se hu-
biese establecido un quantum con libertad de forma:

a) Que el mismo demandado o una tercera persona afecte un
bien concreto y determinado en garantia del cumplimiento de la
futura obligacién de indemnizar los resultados econdmicos del

(118) Véase James GorpscHMIDT: Derecho Procesal Civil, cit., «Las cargas
procesalesy, pags. 201 y sigs.

(119) Véase Gruserpe CHIOVENDA: Instituciones de Derecho Procesal Civil,
Editorial, «Revista de Derecho Privado», Madrid, 1954, trad. y notas de E. Gé6-
mez Orbaneja, tomo I, pags. 83 y sigs, que examina la Ley Procesal, su con-
cepto, objeto y clases.

(120) Véase mi trabajo: La caucion en el articulo 41..., cit., pags. 682 y sl-
guientes,
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juicio. La cosa objeto de afeccion no puede sustraerse a la respon-
sabilidad que sobre ella pesa.

b) Que en lugar de afectar una cosa con un derecho real de
garantia, una persona distinta del obligado se avenga a asumir la
deuda, de manera que, en definitiva y por aplicacién del articu-
lo 1.911 del Coédigo civil, pueda el titular inscrito contar con dos
patrimonios afectados al cumplimiento de la obligacién.

En el primer supuesto no se aumenta el numero de personas
obligadas, ni aun en el caso de que un tercero afecte especialmente
una cosa al cumplimiento de la obligacién—articulo 1.857, parra-
fo 2.°, del Codigo civil—. Pero hay que distinguir: En el caso de
“fiador real” (121), se aumentaria el numero de bienes afectades al
cumplimiento de la obligacién. El patrimonio del tenedor del de-
recho inscrito responderia, en su totalidad, por aplicacién del ar-
ticulo 1.911 del Coédigo civil, del resultado econdémico del juicio
con obligacion personal, y el bien especialmente gravado, en razén
al derecho real constituido. Respecto del caucionero existira res-
ponsabilidad real por el débito ajeno, pero nunca dirigido perso-
nalmente contra él; esto es, el caucionero no asume, de manera
especial, ninguna clase de deuda (122).

En el segundo supuesto, cuando se asume la obligacién per-
sonal por deuda ajena—garantia personal—, la obligacién que se
trata de garantir queda fortalecida al aumentar el numero de
deudores personales. Pero el que saliera garante por la caucidén,
limita su responsabilidad al quantum establecido, por aplicacion
del articulo 1.817 del Cddigo civil, con los efectos previstos en
el 1.856. Si 1a fianza, como contrato, es una medida de cautela con-
vencional o extraprocesal, cuando ésta se constituye en el ambito
del proceso, tiene la conceptuacién de judicial, y deben observarse
las normas que especificamente la regulan (123). En realidad, la
caucion del articulo 41 tiende a la efectividad de la sentencla
final. Constituye, pues, una medida provisional, encaminada a

(121) Véase Roca Sastre: Derecho Hipotecario, cit, vol. I, pag 507, habla
del fiador real

(122) Roca SASTRE Y Puic Brutau: Estudios de Derecho Privado, cit.. vo-
lumen I. pag. 195.

(123) Véaze J Ramiro PoperTi: Derecho Procesal Civil, Comercial y La-
boral, tomo TV, «Tratado de las medidas cautelaresy. «Ediar, S A» Editores,
Buenos Aires, 1956, pag. 30.
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asegurar la ejecucién futura, “cuyo objeto es garantizar la paz,
mediante la regulacion de una situaciéon de hecho provisional en
el caso de una relacién juridica litigiosa” (124), frente a otra re-
lacion, en la cual la norma atribuye la titularidad presuntivamen-
te—fumus bonis iuris—.

E) Caucion y lerceros frente al proceso (125).

Hemos concebido la caucién como manifestacion heterogénea
de las medidas de garantia. Y cualesquiera que sea la modalidad
exigida—real o personal (126)—, la caucion afecta al patrimonio
del caucionero al cumplimiento de la obligacién. El que la efecti-
vidad de la cauci6én se haga depender de un acontecimiento—re-
solucién final desestimativa de las causas de oposicién y estima-
tiva de la indemnizacion que la caucién cubre—no elimina la con-
secuenclia establecida. El afectar un bien con una caucién, que
garantice una obligaciéon a término o condicionada, hasta tanto
llegue el dia o la condicién se cumpla, merma la capacidad dis-
positiva del caucionero que no puede disponer de su patrimonio,
si no es con la carga de la caucion.

La constituciéon de la caucién no sélo vincula a las partes in-
teresadas, sino que puede afectar a terceros. Estos pueden, como
consecuencia de la caucién, ser menoscabados o preteridos en sus

(128 James GorpscHIDT Derecho Procesal Civil, «Editorial Labor, S, Ay,
1936, trad 2@ edicié6n alemana y apéndices por L. Prieto-Castro y N. Alcala
Zamora, PAg. T47.

(125) El concepto de «tercero» como acertadamente dice Roca SASTRE, NO
ey privativo del Derecho Hipotecario, antes bien, tuvo su formacién en el
campo del Derecho Civil. Asi el concepto de tercero en definitiva, no es dis-
tinto en el Derecho Procesal En el Orden procesal, respecto a la intervencién
de tercero en la relacién procesal, pueden consultarse: CARNELUTTI. Sistema de
Derecho Procesal Cwvil, cit, nams, 102, 143. 376 y 590, igual autor- Institu-
ciones del nuevo proceso civil italiano, trad. Jaime Guasp. Barcelona, 1942, nu-
mero 99: SecN1: Intervento in causa, «Nuovo Digesto Italiano», Unione Tipo-
grifica, Editrice Torinense, Torino, 1936, pags. 94, num. 3; Japior: Traité Elé-
mentaire de procedure cwile et commerciale, Paris, 1935, pags. 541 y siguientes;
MANUEL DE LA Praza: Derecho Procesal Cwil Espafiol, cit, tomo I, pags. 201
y sigs., Pooerri en el «Tratado de terceria» de la obra Derecho Procesal Civil,
Comercial y Laboral; James GoLpscHMIDT: Derecho Procesal Civil, «Editorial
Labor, S. A», 1936, cit, pags.. 437 y sigs., concretamente 445 y sigs.; RODRIGUEz-
SoLano: El proceso del articulo 41 de la Ley Hipotecaria, cit., pags., 105 y si-
gulentes y 166 y sigs.
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derechos, con las consecuencias correspondientes. También el
tercero puede, en razén a lo que constituye el objeto de la litis
¥ por razon de una vinculacion refleja o provocada, mostrar un
relativo interés respecto de la caucion.

Por ello, cuando nos preguntamos sobre la eficacia de una re-
lacion juridica-procesal (127), significamos el despliegue de las
mutaciones que se operan en el mundo de la realidad juridica, no
solo respecto a quienes fueron partes, sino respecto de aquéllos que
son terceros (128). Asi se distingue una eficacia inter partes—cons-
titutiva, modificativa, preceptiva, declarativa y extintiva; también
puede hablarse de una eficacia preliminar o previa—y una efica-
cia respecto de terceros.

Con relacién a terceros, dice Diez-Picazo (129), hay eficacia
“cuando el negocio incide y afecta de alguna manera a la situacién
Juridica de personas que han sido totalmente ajenas a la realiza-
cion del negocio y que no son tampoco destinatarios del mismo”.

Constituida la relacion juridica-procesal entre partes conoci-
cidas y determinadas puedan darse la concurrencia de terceras
personas que resulten afectadas por las consecuencias que lleva
insito el proceso. En el ambito del negocio juridico bilateral se
mantenia el principio res infer alios acta. No afecta a terceros
—nec¢ prodest, nec nocet—. Afirmacién, en cierto modo, correla-
tiva, a la de que la cosa juzgada beneficia y perjudica unicamente
a las partes. Esta consecuencia no es absoluta. Y si bien la efica-
cia directa se produce entre las partes, existe una eficacia indi-
recta de gran relieve para terceros, que no s6lo se provoca con la
resoluciéon final, sino con otros actos procesales. Dentro de esa
eficacia indirecta cabe distinguir una eficacia refleja y una efi-
cacia provocada.

La primera tiene lugar cuando la relacién juridica repercute

(127) Véase J. L. Ruiz SincHEz: Crédito Personal Agrario y sus garantias
juridicas’ «Editorial Santillana, S. A, cit, pags. 859 y ssigs, y bibliografia
citada.

(128) Sobre el concepto de tercero, en general, existe abundante bibho-
grafia. Entre los hipotecaristas: Roca Sastre: Derecho Hipotecario, citada,
tomo I. pags. 402 y sigs.; Lacruz Berpejo: Lecciones de Derecho Inmobiliario
registral, cit, pags. 260 y sigs.; DuaLbpE: Todavia sobre el concepto de lercero,
en «Revista de Derecho Privadoy, 1947: etc...

(129) Autor citado: Eficacia e ineficacia del negocio juridico, cit., pa-~
ginas 813 y sigs.
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en la espera ajena, en virtud de un fenémeno de conexién entre
diversas relaciones juridicas.

Se produce tal efecto cuando varias relaciones se encuentran,
respectivamente, supra o subordinadas; cuando se condicionan
entre si o cuando una de ellas deriva y descansa en la otra. Asi,
una relacién juridica produce efecto entre las partes con eficacia
directa, y un efecto o eficacia refleja, respecto de terceros, en
cuanto a la relacién derivada o coexistente. Esa relacién de de-
rivacién, subordinacion o coexistencia, puede surgir por la voluntad
de las partes o en virtud de la norma.

La eficacia provocada, respecto de terceros, tiene lugar cuando
el negocio o relacién juridico-procesal es utilizado como funda-
mento de una toma de actitud o de una pretensién, por iniciativa
de cualquiera de los titulares de los intereses en juego (130). Se
dan dos supuestos: uno, en el que una de las partes puede preten-
der el cumplimiento de una determinada prestacién frente a ter-
cero—oponibilidad—, y otra, en que el tercero es quien puede,
apoyado en el negocio juridico o relacién procesal, pretender una
prestaciéon de una de las partes.

Es evidente que en cuanto que la resolucién final, o el acto
procesal ejecutado, cauciéon en nuestro caso, puede afectar a un
tercero se encuentra legitimado, para actuar en defensa del de-
recho de que se crea asistido. La posibilidad de actuacién del ter-
cero o terceros que se crean perjudicados, constituida la caucién,
es incuestionable.

Pero la intervencién del tercero o terceros puede manifestarse
en un doble sentido:

1) Puede verse disminuido o menoscabado su derecho porque
sobre la cosa afectada por la caucién ostente un derecho prefe-
rente o prioritario. Ese derecho, que recae sobre la caucién, con
total independencia de la titularidad inscrita, que motiva la ac-
cion de reintegracion de la posesion, tiene que ser y es objeto de
tutela procesal. La proteccién y defensa de tales derechos no esta

(130) Diez Picaso: Eficacia e ineficacia. . cit. pag 818; Berri: Teoria
general del negocio juridico, Edit.. «Revista de Derecho Privado», Madrid, sin
fecha, pags. 186 y sigs.; Roca SasTrReE: Estudios de Derecho Privado, tomo I,
citado, pags. 1 a 113; Savamier' Le prétendu principe de lefjet relatif des
contrats, «Revista trimestral de Droit Civilen, 33, 1934, pags 525 a 545.



ESTUDIOS 649

en contradiccién con la accion ejercitada, ni con las normas pro-
cesales que le regulan.

2) El interés del tercero o terceros puede estar vinculado con
la titularidad inscrita, es decir, con lo que constituye el elemento
objetivo del proceso. Las consecuencias de 1a accién real abreviada
—ejecucién—, que representa el articulo 41, le pueden afectar con
un efecto reflejo, o provocado, en razén al interés que tenga res-
pecto al derecho inscrito o a la relaciéon que le vincule con el
demandado.

En el primer supuesto, el objeto directo e inmediato del pro-
cesc—reintegracidén posesoria—carece de relevancia juridica para
el tercero. En cambio, en el segundo, constituye la esencia de su
interés. Da lugar asi a una doble actitud o conducta divergentes
respecto de la caucién. Para unos constituye el objetivo esencial
de su intervencién en el proceso; para los otros tiene caracter
meramente secundario. Para aquéllos es el fin; para éstos es sim-
plemente el medio. Por ello los examinaremos separadamente.

1. Tercero frente a la caucién.

Toda medida cautelar, cualquiera que sea su especie y dura-
cién, repercute en el patrimonio de aquel a quien le afecta. Li-
mita en algun grado las facultades de disposicién o goce. Desde
la misma caucién personal, que vincula el patrimonio con la
responsabilidad universal; el secuestro, que priva la tenencia del
bien secuestrado, y, en consecuencia, la posibilidad de disponer
de él y de usarlo, hasta la misma anotacién preventiva, que st
bien no impide en ningun grado el uso, ni tampoco la disposicién
del bien, hace mas dificil su enajenacion o disminuir su precio.
Cualquier forma de caucién repercute en el contenido econdémico-
patrimonial del caucionero.

Estas circunstancias que afectan a la caucioén, cualquiera que
sea la persona que la constituya, puede repercutir en un tercero,
bien porque, en beneficio del actor, vea disminuida la garantia
patrimonial, que cubria su preferente derecho; bien porque Ila
cosa caucionada no corresponda al caucionero, es decir, éste no
sea el verus dominus, sino el tercero; bien porque, aun siendo el
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titular, Ia constitucién de la garantia afecta, menoscabando, un
derecho que ostente sobre tal cosa, haciéndola incompatible o in-
conciliable con su posibilidad de ejercicio.

El tercero, en estas circunstancias, puede ejercitar las acciones
oportunas, tendentes a provocar la desafecciéon de la cosa dada
en garantia. Si el caucionero constituyé la caucion, depositando
una cantidad en metalico; o bien afectando su patrimonio—ga-
rantia personal—con la responsabilidad universal (131); o bien
dispuso de una cosa, excediéndose en sus facultades dispositivas,
el tercero puede invocar la accién tuitiva de los o6rganos juris-
diccionales. Ahora bien, las posibilidades que pueden presentarse
para impugnar la constitucién de la caucién son extraordina-
riamente diversas. Tantas cuantas sean los motivos que pueden
provocar una actividad de naturaleza tuitiva jurisdiccional, en
razon del derecho que estime preferente o prioritario (132).

Entendemos que el cauce procesal para el ejercicio de las ac-
ciones, de que se crea asistido el tercero frente a la caucién pres-
tada, son las tercerias (133): de mejor derecho y de dominio, por
aplicacién del articulo 1.543 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Las posibles dudas que pudieran suscitarse se desvanecen, te-
niendo en cuenta la funcion, fin y naturaleza del procedimiento
de reintegracién posesoria del articulo 41, que hacen la aplicabili-
dad del articulo 1.543 de la Ley de Enjuiciamiento Civil como in-
cuestionable. El fendmeno procesal que provoca la entrada de un

(131) Vease mi obra: Crédito personal agrario. vy sus garantias juridicas,
citado al tratar de «Responsabihdad patrimonial universaly, pags. 649 y si-
guientes, y bibliografia citada. ademas, Rooricuez Arias® Comentando el
articulo 1.911 de nuestro Cédigo Civil, en «Revista General de Legislacién y
Jurisprudencia», 1951, primer semestre, pags. 29 a 35: Tomis OGAYAR AYLLON:
Fijacion de la fecha de retroaccion de los efectos de la quiebra, «Revista de
Derecho Procesaly. afio 1958, 2. época, num, 3, pags. 667 y sigs: IBARRA
Franco: La retroaccion absoluta de la quiebra en el derecho espafniol, Imprenta
Octavio y Félez, S. L., Zaragoza, 1960; JorRGe CarRreras LLanNsana: Trata-
miento procesal de la excepcidén de cosa juzgada en el derecho espaiiol, «Re-
vista de Derecho Procesaly, afio 1958, 2.2 época, num. 3, 513 a 567; etc...

(132) No examinamos los miiltiples supuestos que pueden presentarse asi:
accién pauliana, rescisoria, resolutoria, revocatoria, etc... Ad eremplum, la falta
de pago del precio en el supuesto del articulo 1.504 del Codigo Civil, etec...

(133) Se entiende por terceria la oposicién que hace o reclamaciéon que
deduce un tercer litigante—tercerista, tercero—en un juiclo ya pendiente entre
otros interesados,

Véase PrRieTo CasTRO: Derecho Procesal Civil, cit., tomo II; MIGUEL Y Ro-
MERO: La intervencién de tercero en juicio, «Revista de Legislacién y Juris-
prudenciavw, tomo CXL, 1921, pags, 250 y slgs.
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tercero en el proceso iniciado entre partes conocidas—titular ins-
crito, tenedor del derecho susceptible de reintegracién posesoria y
-caucionero en su caso, que en nombre del tenedor presta la cau-
cion—se le denomina “intervencién principal”.

La caucion garantizg los resultados economicos del juicio—jui-
cio de conocimiento sumario—, cuya concrecién cualitativa—cues-
tion de existencia—y cuantitativa—cuestion de estimacién—no
pueden establecerse a priori de modo definitivo, sino con la resolu-
ci6én final. Se trata, pues, de una afeccién cuantitativa que, fijada
ab initio, no reune los requisitos de exigibilidad y liquidez. Como
tal, s6lo en la fase de realizacién puede establecerse y fijarse,
cumplido el acontecimiento final que la condiciona (resoluciéon
final) y cuya efectividad ha de tener su cauce por las reglas que
establecen los articulos 919 y siguientes de la Ley de Enjuicia-
miento Civil. Asi, la conclusién indudable aboga por la aplicabili-
dad del citado articulo 1.543, que determina: “Las disposiciones
de esta seccion seran aplicables a las tercerias que se interpongan
en los procedimientos para ejecucion de sentencias y en cualquier
otro juicio o incidente en que se proceda por embargo o venta de
bienes.”

a) Tramitacion. Efectos.

El tercero perjudicado promovers la oportuna terceria que se
tramitara, conforme a lo establecido en los articulos 1.532 y si-
guientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, contra los que sean
partes en el proceso principal. El procedimiento de terceria, no
s6lo por aplicacién del articulo 1.534, sino por lo dispuesto en el
articulo 41, parrafo 11, debe ser sustanciado en pieza separada.

Si los demandados en la terceriz no contestasen se procede-
ra, conforme a lo dispuesto en el articulo 1.539, y si se allanasen,
conforme al articulo 1.541.

El actor en el procedimiento principal, ante la interposicion
de una terceria que, en definitiva, pone en entredicho la apariencia
de bondad de la caucién constituida, puede interesar que se lleve
a efecto sobre otro bien o derecho. Ahora bien, hemos de tener en
cuenta, segun que dicha peticion se haya formulado dentro del
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plazo establecido por la Ley y Reglamento Hipotecario, para
constituir la caucién. A nuestro juicio puede distinguirse:

1. Si la peticién se hubiese formulado en tiempo habil y re-
querido, no se constituyera por el tenedor del derecho inscrito la
caucién sobre otros bienes, entendemos que actuaria plenamente
la regla 5.2 del articulo 137 del Reglamento, con sus drasticas.
consecuencias.

La posibilidad de exigir que se constituya caucién sobre otra
cosa o derecho, entra en las facultades discrecionales del Juez,
atribuidas y reconocidas de modo explicito por la regla 6.2 del
articulo 137 citado, y, por otro lado, en cuanto que constituida
puede o no estimarla suficiente—regla 7.2—.

En este supuesto, esto es, dentro de tiempo habil, el Juez, en
virtud de las facultades indicadas e incluso sin necesidad de ex-
citacién de pawte, puede exigir que se constituya caucién sobre
otros bienes o derechos. Porque cualquiera que fuese la conducta
observada por el tenedor del derecho inscrito, sobre quien pesa la
carga de caucionar, desde el momento en que se interpone una
terceria, la calificacion de suficiencia de la caucion constituida
no puede establecerse. La apariencia de titularidad plena e ilimi-
tada sobre la cosa o derecho caucionado se ha quebrado. Esta con-
clusion se acentuara si no contesta a la demanda de terceria o,
mas aun, sl se allana. Por estas circunstancias, el Juez, estima-
mos, debe actuar er officio, al menos para requerir a la parte
actora para que se manifieste si renuncia expresamente a la cau-
cién o, en su caso, exigirla sobre otros bienes.

2. Si transcurrido el plazo de constitucién de la caucién se
impugnara ésta, a través de terceria, el problema presenta otra
faceta distinta. El tenedor del derecho inscrito, al realizar todos
los actos juridico-procesales que, como presupuestos objetivos, se
establecen por la norma, quedé habilitado para formalizar la
demanda de contradiccién, salvando el escollo que la insuficien-
cia o falta de prestacién sanciona el articulo 137 en su regla 5*
Esa posibilidad sancionadora precluyé (134) al dar nacimiento a

(134) Véase Priero Castro: Derecho Procesal Civil, cit. tomo I: M DE La
Praza: Derecho Procesal Civil Espanol, cit, tomo I. p&gs. 318 y sigs; SEGNL®
El principio de eventualidad y la reforma del proceso civil, en «Stud1 Sassarin,
1937, pags. 81 y sigs.
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la segunda fase del proceso, sin posibilidad de retroceder. E]l tiem-
po es un factor determinante de la oportunidad de los actos pro-
cesales. Desde el momento en que ha pasado la fase o etapa que
la Ley destina para cada actividad, no es posible realizar el acto,
y las consecuencias que pueden deducirse, positivas o negativas,
repercuten en las partes. El tiempo, pues, condiciona la actividad
procesal.

El posible contradictor, al constituir la caucién, superd el con-
dicionamiento establecido por la Ley, siendo presumible su buena
fe, mientras no se demuestre otra cosa. Aun en el supuesto con-
trario, desconociéndose las circunstancias que podian invalidar la
declaracién de suficiencia de la caucién, dentro del periodo oportu-
no, fue declarada habil, abriéndose, en virtud del principio de im-
pulsiéon del proceso (135), 1a segunda fase, sin que se pueda re-
troceder. En tal situacion, la finalidad atribuida a la caucién,
como obstaculo o valladar para la inmediata ejecutividad del ti-
tulo inscrito, se cumpli6. Pero la posible realizacién del derecho
que el titular inscrito tiene sobre la caucién, dependeri también
de la resolucién final firme, que ponga término a la terceria. De
donde se deduce que a las circunstancias normales de eventuali-
dad que condiciong su derecho para obtener la devolucién de fru-
tos e indemnizaciones por dafios y perjuicios y pago de costas,
habria que adicionar la resultante del proceso de terceria enta-
blado.

A nuestro juicio, y como medio de superar ese ofro riesgo que
afecta a la caucién, el actor puede ejercitar el derceho que le
atribuye el articulo 1.455 de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil en el
que se establece: “Podra, asimismo, el acreedor pedir la mejora
del embargo en el curso del juicio, y el Juez deberi decretarla, si

(135) En lo que a este principio se relaciona. el Real Decreto de 2 de
abril de 1924, declarado subsistente por otro de 31 de mayo de 1931, al que
otorgd fuerza de Ley la de diciembre de 1931, derogé los articulos 308, 309,
311, 312 y 521 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, estableciéndose, por un lado,
Gue no seria necesario que los litigantes instasen el curso del procedimiento,
una vez iniciado éste, y que las autoridades de orden judicial. observen y
hagan observar, sin excusa alguna en toda clase de juicios y actuaciones, los
términos procesales—articulo 1°—; y, por otro lado, que transcurrido un tér-
mino procesal improrrogable—o prorrogable (art. 306 y siguientes de la Ley
de Enjuiciamiento Civil)—quedard de derecho caducado y perdido el tramite
o recurso que hubiera dejado de utilizarse, sin necesidad de escritos de apremlo
y acuses de rebeldia.
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estimase que puede dudarse de la suficiencia de los bienes em-
bargados para cubrir principal y costas. También la decretara
cuando se funde la peticion en haberse entablado demanda de
terceria o se limite a bienes especialmente hipotecados a la se-
guridad del crédito que se reclame.”

b) Mutualidad de la cauciédn.

El “proveimiento instructorio” que fija la caucion—“provei-
miento instructorio cautelar’—no tiene la santidad de cosa juz-
gada, y, no obstante, el efecto preclusivo que se establece por la
Ley, no quiere con ellp significarse imposibilidad de modificacién
por el 6rgano jurisdiccional, cuando concurren circunstancias que
asi lo aconsejen. Ya hemos visto cémo en el juicio ejecutivo puede
llevarse a efecto, mejorandola.

El interesado, en un momento determinado del proceso, dado el
contenido subjetivo que hemos asignado a la caucién, puede re-
nunciar expresamente, en cuyo caso se dejaria sin efecto. Por otro
lado, sin la intervencién de tercero, puede disminuir el conte-
nido econdmico de la caucién, haciéndola insuficiente al fin per-
scguido. En tales supuestos, entendemos apli-cable el parrafo 1.°
del articulo 1.455 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. La insufi-
ciencia ulterior de la caucién, inicialmente bien constituida, que
abrié la segunda fase del proceso, no puede hacerlo retrotraer.
Ello es l6gico, porque independientemente del principio de pre-
clusividad que lo impide, no debe ser objeto de sancién el con-
tradictor, que ve disminuido su patrimonio por eventos que afecta-
ron al valor de la cosa caucionada y le obligan a sujetar otro u
otros, como complemento de dicha garantia.

¢) ¢Caduca la caucion? (136).

La provisoriedad y accesoriedad son notas que peculiarizan a la
caucién. Asi, los diversos modos extraordinarios de terminacién del

(136) Véase VALENTIN SiLva MEeLero: Caducidad de la Insltancia, «Nueva
Enciclopedia Juridica Seix», Barcelona, 1951, tomo III, pdgs. 507 a 509; JaIME
Guasp: Comentarios. ., 1.2 ediclén, vol. I, pags. 1.135 v sigs; M. pe ra Praza:
Derecho Procesal Civil Espafiol, cit. tomo I, pags. 495 y sigs.
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proceso son medios de exfincién de la caucién: desistimiento,
transaccion, conciliacién. (Pero puede operar la caducidad? (137).

El contenido econdmico que la caucién trata de cubrir ha de
ser estimado, cualitativa y cuantitativamente, en la resolucién
final. Si la sentencia acoge 1as pretensiones del actor, como la me-
dida cautelar tenia por objeto asegurar la ejecucién, no caduca.
Se transforma en una medida mis enérgica, que dura hasta la
satisfaccion del derecho del acreedor (138). Pero por las notas
antes apuntadas, si el proceso principal caducase (139), arrastra-
ria la caucién. Podria dudarse de la posibilidad de actuar la ca-
ducidad, teniendo en cuenta el principio de impulso procesal (140).
No obstante, pueden darse supuestos de inactividad de las partes,
por ejemplo, cuando éstas interesan la suspensién del proceso de
comun acuerdo.

(137) Es preciso no confundir caducidad y decadencia. Uno y otro estan
intimamente ligados con la inactividad de los que intervienen. La decadencia
implica pérdida a realizar un acto procesal determinado No afecta a todo
el proceso; sino a un acto concreto que en un momento preciso dejoé de reali-
zarse. Provoca la pérdida del derecho que se debio ejercitar: preclusion (cadu-
cidad. tramite). La caducidad supone inactividad total de las partes, Esta es
la que da lugar a la extincién del proceso.

(138) Es necesario tener presente que son institutos juridicos distintos ca-

ucidad y prescripeion, por ello el articulo 418 de la Iey de Enjuiclamiento

Civil dispone: «Las disposiciones de los articulos que preceden no seran apli-
cables a las actuaciones para la ejecucion de las sentencias firmes. Estas
actuaciones podran promoverse hasta conseguir el cumplimiento de la ejecu-
toria, aunque haya quedado sin curso durante los plazos sefialados en el ar-
ticulo 411».

Cualquiera que sea la accién ejercitada—dice constante y reiterada jusris-
prudencia del Tribunal Supremo—, la ejecutoria que recae constituye nuevo
titulo del que se deriva accién personal para el cumplimento de la sentencia,
que prescriba a los quince afnios de quedar firme,

(139) Es necesario tener presente las normas establecidas en los articu-
los 411 y sigulentes de la Ley de Enjuiciamiento Ciwil.

(140) Por esa razén en el proceso austriaco y aleman se desconoce la ins-
titucion de 1a caducidad, a pesar de aparecer regulada la paralizacién del pro-
ceso, bien por fallecimiento, por pérdida de la capacidad procesal o cesacion
del representante legal, o por inactividad del Tribunal por causa de fuerza
mayor. Pero todos estos casos no pueden dar iugar a la caducidad, ya que
estas causas terminan por el transcurso del plazo establecido y en todo caso
porque €] Tribunal tiene la obhgacién y misién de impedir paralizaciones que
excedan del término legal, o del acordado por el proplo 6rgano jurisdic-
cional.
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2. Tercero frente al objeto del proceso (141).

Como la sentencia final no goza de la santidad de cosa juzga-
da (142), las partes y los terceros pueden impugnar la resolucién
que ponga término al procedimiento de reintegracion posesoria,
formalizando una mas amplia discusién del titulo, que ampara a
la contraparte, a través del juicio declarativo correspondiente, pero
pueden también los terceros manifestar su voluntad de participar
en el proceso entablado, como intervinientes.

Asi, si el tercero puede acudir al proceso declarativo para com-
batir los efectos reflejos de la resolucién que se dicte, también
en el proceso de reintegracién posesoria puede intervenir de modo
directo en evitacion de tener que acudir a aquel proceso. Su parti-
cipacién vendra cualificada por la posicion que adopte o sea lla-
mado, en relacién con las partes.

No olvidemos, como derivacién de 1os efectos de la relacidén ju-
ridico-procesal, que sus consecuencias no se limitan, tnica y ex-
clusivamente, a las partes. Puede afectar a terceros con efectos
reflejos o provocados. La naturaleza de la relacién determinara el
vinculo y participacion directa e inmediata o mediata e indirecta
que puedan tener los sujetos implicados. Unas veces, esa parti-
cipacién aflora de la misma relacién en forma manifiesta y ter-
minante, con una conjuncién plural—activa, pasiva o mixta—;
otras, es preciso una actuacién provocada por una de las partes,
al objeto de dar entrada al tercero; otras, es la propia actividad
del tercero la que se exterioriza de manera espontanea en defensa
de sus intereses. Asi surgen los diversos supuestos de pluralidad

(141) Ademas de las obras generales que tenemos citadas: Véase Huco
AvrsiNa: Unificacién de la legislacién acerca de la intervencién de terceros en
la relacién procesal, «Revista de Derecho Procesal», afio 1957, 2.2 época, ni-
mero 4, pags. 825 y 849: FaménNn GurLiEn: Estudios de Derecho Procesal, ci-
tado, pags. 125 y sigs.; Rooricuez-SoLano: El procedimiento del articulo 41. .,
citado, pags. 172 y sigs. .

(142) «FEl principio de que la cosa juzgada s6lo afecta a las partes en -
tigio—dice Cuiovenpa: Romanismo y germanismo en el proceso civil, 'Ensayos
de Derecho Procesal Civil’, trad. Sentis Melendo, Buenos Aires, 1949, tomo I,
pagina 301—aceptado por las legislaciones modernas, tlene un antecedente en
el sistema romano de la litiscontetatio, que se desarrollaba ante el Juez y con la
presencia de las partes, a diferencia del proceso germéanico que tenia lugar
ante el pueblo reunido en asamblea, por lo que la sentencia producia afecto de
cosa juzgada respecto de todos los ciudadanosy.
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de partes que deben ser examinados. La finalidad esencialmente
perseguida es, no sélo de orden procesal, sino juridico-material.
Se trata no sOlo de conseguir que la relacion procesal quede bien
constituida entre las personas que deben ser parte en la misma,
sino que participen todos aquellos que puedan tener interés. El fe-
némeno de pluralidad de partes tiene una doble manifestacién que
la doctrina ha distinguido en litisconsorciales e inlervencion, que
examinaremos lo mas breve posible en relacién con el objeto de
nuestro trabajo.

a) Litisconsorcio.

Como una manifestacion de pluralidad de partes, la acumu-
lacién de autos es similar a la acumulacién de acciones. Pero asi
como respecto de aquélla, la Ley expresamente la prohibe—re-
gla 9.* del articulo 137 del Reglamento Hipotecario—al! no indi-
car nada respecto a la acumulacién de acciones, hay que abogar
por su prosperabilidad (143).

El litisconsorcio es el fenémeno procesal producido por la plu-
ralidad de demandantes—litisconsorcio activo—o demandados
—litisconsorcio pasivo—, o de unos y otros—litisconsorcio mixto—.

Esa pluralidad puede tener su causa en razones de economia
procesal; en evitacién de que puedan dictarse sentencias contra-
dictorias en casos que tengan ciertos elementfos comunes—cone-
xidad propia—o simplemente homogéneos—conexidad impropia—.
Surge asi los supuestos de litisconsorcios voluntarios, en los que
cabe distinguir los que se producen en virtud de causa simple o
compleja—conexidad propia e impropia—(144). -

Si la pluralidad de partes-—activa, pasiva o mixtas—viene im-
puesta por la naturaleza de la relacion juridica, de tal modo que
la demanda sblo puede proponerse validamente por o contra va-

(143 RobRiGUEz-SorLaNO: El proceso del articulo 41..., cit, pags. 93 y 94,
opnina en igual sentido. A las argumentaciones de orden puramente interpre-
tativo en aplicacién del aforismo «Ubi lex non distinguit nec nos distinguere
debemusy, se expondri ofras, al tratar del litisconsorcio necesario, que abun-
dan en la sabia prevenciéon de la Ley, al limitar la prohibicién a la acumula-
cién de autos.

(144) V. PaREN GUILLEN: Estudios. , cit, pags. 129 y sigs, examina el
litisconsorcio en los casos de conexién impropia, que no analizamos, ya que
no es objeto de regulaciéon en nuestro derecho.

ki
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rias (o por y contra), varias personas nos encontramos con la mo-
dalidad de litisconsorcio necesario.

1’. El litisconsorcio voluntario da lugar a un proceso complejo,
eh el que se integra ung pluralidad de litigios por razén de esas
conexiones. Para que se produzca la relacion litisconsorcial, por
conexidad propia, es preciso que exista: a) identidad de personas;
se precisa que una de las partes, actor o0 demandado sea la mis-
ma; b) identidad de conexién objetiva; comunidad de causa pe-
tendi o titulo—articulo 156 de la Ley de Enjuiciamiento Civil—.

Ademas, como presupuestos procesales, se exige que las acciones
puedan ventilarse en un mismo procedimiento, que no se incompa-
tibilicen o excluyan entre si, y que el Juez o Tribunal ante quien
se propone el litisconsorcio sea competente—articulo 154 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil—.

El efecto del litisconsorcio es obtener la discusién del negocio
y la resolucién, en un procedimiento y en una sentencia—articu-
lo 159 de la Ley de Enjuiciamiento Civil— Y si todos los deman-
dantes y demandados, como es lo frecuente, presentan las mismas
peticiones y formulan las mismas excepciones, deberan litigar uni-
dos bajo una misma direccién—articulo 531 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil—. Pero ello no quiere decir que exista comunidad
procesal, pues se daran tantos litigios como litisconsortes (145).
I.o anterior indica claramente la posibilidad de que cada litiscon-
sorte formule sus propias excepciones.

Proyectando estas breves ideas en el campo del procedimiento
del articulo 41, en relacién con la caucién, hemos de establecer la
posibilidad litisconsorcial, como, por ejemplo, cuando varios de-
mandados detenten la posesién, uso o servicio de fincas distin-
tas, o sobre partes o porciones de una misma finca inscrita (146)
y enclavadas en un mismo partido judicial y pertenecientes a un
mismo duefio o titular inscrito.

En estos supuestos, debera exigirse, en cuanto que se tratan de

(145) Véase articulo 531, parrafo 2., del 991, 1.119, 1.150, 1.166, 1.244,
1264, 1.276, 1316 de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil. Es preciso tener en cuenta
que algunos de los casos sefialados, que se reputan litisconsorciales. en rigor
conceptual son supuestos de intervenclon adhesiva,

(146) MoORENO MocHoLr: El nuero proceso que crea el articulo 41 de la
Ley Hipotecaria, «Revista de Derecho Privado», 1948, pig. 1.094.
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litigios diferentes, tantas cauciones como demandados existan. La
falta de prestacion por uno o algunos darid lugar a la actuacion
prevista en el nimero 5.2 del articulo 137 del Reglamento, sin’que,
respecto de los otros, esa falta afecte a la posibilidad de formali-
zar la demanda de contradiccién si ellos la hubiesen prestado.
La existencia de un proceso complejo, integrado por varios litigios,
fe comprueba en tal caso (147) pero también, en orden a los
pronunciamientos que pueda contener la resolucion final, no sblo
respecto a lo que constituye el objeto del proceso, sino a las que
afecte al contenido econémico—devolucién de frutos, danos e in-
demnizacién de perjuicios y costas—, que puede estimarse respecto
de unos y no de otros.

2’. Litisconsorcio necesario.

La finalidad perseguida por esta figura es la de obtener una
resolucién unica para todos los litisconsorcios, por tratarse de una
unica pretension (148). El concepto de legitimacion activa o pasiva
estg integrado por todas dichas personas: a todas les afecta con-
juntamente. Asi se deduce que, mas que una situacién exclusiva-
mente procesal, va ligada a la naturaleza de la relacion juridico-
material, esto es, a una cuestion de derecho sustancial Esa na-
turaleza del litisconsorcio necesario ha hecho que el legislador li-
mite la prohibiciéon a la acumulacién de autos—regla 9.2 del ar--
ticulo 137 del Reglamento Hipotecario—. La dificultad de discernir
los distintos supuestos litisconsorciales—voluntarios y necesarios—,
estableciendo una frontera clara y precisa entre unos y otros (149),
le hizo optar por limitar lag prohibicién a la acumulacién de au-
tos (150). Entre provocar la admisibilidad de una relacién proce-

(147) BEste efecto se patentiza en caso de apelacién por uno o unos y no
por otro u otros, pues, la sentencia queda firme para los que no recurrieron.

(148) Como supuestos especificos de litisconsorcio necesario, se sefialan los
siguientes. articulo 135 y 136-1¢; 895; 1.084; 1.139 del Codigo Civil, también
en los articulos 1.148; 1.150 del mismo Cuerpo legal, y en todos aquellos casos
en que la relacion material imponga que las prestaciones solamente puedan
exigirse por varios o confra varios en comin.

(149) La dificultad se agrava como consecuencia de la existencia de si-
tuaciones litisconsorciales de naturaleza hibrida o mixta, dificiles de precisar
¥ que la doctrina ha calificado como «litisconsorcios cuasi-necesariosy.

(150) Es preciso tener presente que al lado de los supuestos de Mtis-
ccnsorcios voluntarios y necesarios puros, se dan los litisconsorcios cuasi-
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sal (151), con vicios de legitimacion y excluir los supuestos de litis-
consorcio voluntario, acepta éstos, en beneficio del proceso de
reintégracién posesoria y de lo que informan al litisconsorcio vo-
luntario, que ni le entorpecen, dilatan o perjudican.

En relaciéon con la ecaucién, estimamos que, por razén de la
conexidad que motiva el litisconsorcio pasivo necesario, s6lo sera
exigible una, en concepto unitario para todos ellos.

b) Intervencion.

El tercero puede intervenir en el proceso para hacer valer, fren-
te a las partes, un derecho relativo o absoluto dependiente-del titulo
deducido en el juicio y encaminado a pretender, total o parcial-
mente, el objeto litigioso: Intervencién principal.

El tercero, al intervenir en el proceso, provoca otros litigios con-
tra los que son parte en el originario: uno, del interviniente prin-
cipal contra el demandante, y otro, contra el demandado. Asi se
constituye un litisconsorcio especial o particular que algunos de-
nominan intervencion litisconsorcial (152) excluyente (153)—in-
tervento ad excludendum—.

Puede acudir el tercero al proceso para sostener las razones de
una de las partes, en interés propio, sin alegar un derecho inde-
pendiente frente a las partes primitivas, si no con el fin de coad-

necesarios, como antes indicabamos. Véase V. PFamréN GuiLLEN—Estudios. .,
citado, pag 138 y sigs—, que dice respecto de esta figw'a: «la doctrina re-
conoce su aparicidon cuando varias personas se hallan ante un determinado
- evento juridico, en situacién de igualdad de calidad, de tal modo, que teniendo
legitimacion con referencia al asunto cada una de ellas, sin embargo, la reso-
lucion que los Tribunales puedan adoptar les afectaria a todos, por ser tnica
la relaciéon que existe entre ellas y el evento, y modificado éste, se modifica
esta relacion unitaria derivada de la citada identidad de calidad—pig. 143—».
Como ejemplos claros de litisconsorcio cuasi-necesarios, cita los supuestos con-
templados por los articulos 67 a 70 de la Ley de Sociedades Anénimas, ¥y
el 1.141 del Cé6digo Civil,

(151) En el litisconsorcio necesario puro, sl no se demandan o se es
demandado por todos los interesados, la demanda no puede ser admitida.

(152) Huco ArsiNa: Unificacion de la legislacién acerca de la interven-
cion..., cit., pag. 829.

(153) Para el estudio de la «intervencién principal». Véase FairEN GUILLEN:
Estudios..., cit., pags. 175 a 219: CHIOVENDA: Principio de Derecho Procesal
Civil, cit., trad. Casais Santalé. tomo IIT, pags 632 y sigs.; Ramos ForLqQuEs:
E! articulo 41 de la Ley Hipotecariua, la eviccidon y el saneamiento, en esta Re-
visTa, 1952, pag. 626; etc...
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yuvar—en primera instancia o en el recurso—a la victoria de
aquella pcr lg que muestra cu interss. Es la intervencion adhesiva
o coadyuvante. El interés del tercero esta representado por las
consecuencias que pueden derivarse del proceso y que con efecto
colateral repercuten sobre é1 (154). Es 1o que podriamos denominar
situacion litisconsorcial cooperante—intervento®ad adiuvandum—.

En ocasiones, la entrada del tercero en el proceso no es volun-
taria, sino provocada por una de las partes. La finalidad perse-
guida es excitar su intervencién en el proceso, al objeto de faci-
litar a dicho tercero la oportunidad de cooperar al lado de una
de las partes y evitar las consecuencias que, de su ausenc’a, podria
inferir a la parte que solicité su intervencion y que ésta puede
repercutir sobre él. Es la intervencion forzosa.

Examinaremos las posibles consecuencias que estas figuras
pueden provocar en relacién con la caucion.

a’) Intervencion principal.

Para que pueda tener lugar la intervencion principal es preciso
que quien quiera intervenir tenga la calidad de tercero, respecto
del proceso entablado. Por ello, CHiovENDA (155) dice que el inter-
viniente principal ha de pertenecer al grupo de personas a quie-
nes, quedando fuera del pleito pendiente de por si, no caen bajo
los efectos de su sentencia. Pero para: que el fercerc pueda in-
tervenir (ys lo hemos indicado), precisa que pretenda, total o par-
cialmente, la cosa o derecho que es objetc de litigio. Es decir, que
su pretension sea incompatible con la del primer actor, y que a
su vez, y como consecuencia de esa intervencién, se incompatibi-
lice con la actitud del demandado, al no poder darse efectividad,
en la forma pretendida por el primus petitor.

Asi, como presupuesto para que el interviniente pueda parti-
cipar en el proceso, se requiere. a juicio de FaiRe GUILLEN (156),

(154) Por ejemplo, el legatario fiene interés en la defensa.que hace el here-
dero vara sostener la validez del testamento: elovendedor ro tiene interés en
que su comprador sea vencido por quien alega la propiedad de la cosa por €l
vendida. pues. tendrid que indemnizar,K el Notario tiene interés en que no se
declare la nuhdad de la escrifura per é1 autorizada; ete ..

(155) Autor citado: Principos , cit., tomo III, pag 634

(156) Autor citado: Estudios , cit, pags 188 y 189
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que afirme: A) “Que é1 mismo es el sujeto de derecho pretendido
por el primus petitor, o bien que le corresponde a él exclusiva-
mente el derecho de demandar; lo cual ocurre, en cuanto al pri-
mer caso, en los litigios judiciales sobre la propiedad, derechos he-
reditarios, de posesion, hipoteca, de patentes, etc.; y en el segun-
do, en cuanto al deudor solidario, cuando el administrador ha de-
mandado sobre una prestacion que no corresponde a la masa.
B) Si el tercero quiere perseguir o pretender por razén de un de-
recho, por obra del cual afirma el primitivo actor estar legitimado.
Ello puede ocurrir en cuanto a la entrega de una cosa, un pago
en dinero o de otra clase”. Continua: “la demanda de interven-
cién puede dirigirse interponiendo pretensiones de la misma o
diversa especie, en cuanto a su calificacién procesal; asi, puede
pretenderse la condena de ambos intervenidos; o bien, de uno de
ellos, la entrega de una cosa, y del otro, el que cese de perturbar
Su tenencia; o bien una declaracién frente a ambos”.

La posibilidad de la intervencion principal, en el orden doctri-
nal, no ofrece dudas (157). En el campo de nuestro derecho positivo
existen manifestaciones que implican una aceptacion de dicha po-
sibilidad. Tal ocurre de manera explicita con el articulo 58 de la
Ley Hipotecaria en relacion con el 297 del Reglamento (158). Sus
ventajas son indudables, no s6lo por razones de economia procesal,
sino para la estabilidad y efectividad de los derechos.

No obstante lo expuesto, puede estimarse que la limitacion con-
tenida en el parrafo 11 del articulo 41, y la prohibicién contenida
en la regla 9.2 del 137 del Reglamento, constituyen obstaculos in-
superables para que el interviniente principal pueda tener acceso
al proceso de reintegracién posesoria (159). Pero debe admitirse

(157) JamMe Guasp: Comentarios, cit., tomo II, pag. 272, nota 4; V. FaIREN
GuiLLEN : Estudios, cit.

(158) Existen otros supuestos: en materia de seguros, de accidentes, etc.

(159) RobriGUEZ-SoLaNo—E!l proceso del articulo 41. , cit, pag. 173—refi-
riéndose a la intervencién principal, dice: « .no parece ser susceptible de
aplicacién en el proceso del articulo 41 de la Ley Hipotecaria ya que éste. por
no producir excepcién de cosa juzgada permiie al que se sienta perjudicado
por el fallo, promover un juicio declarativo que le deje sin efecto, sin contar
con que como no se autoriza® la acumulacién de autos—regla 9.4, art. 137 del
Reglamento—, y, en realidad, el interviniente siempre aporta una pretensién
distinta de las de los litigantes a los que convierte a su vez en demandados
respecto de él, de admitirse 1a misma, se involucrarian los cauces del proce-
dimiento y podrian producirse derivaciones ajenas a las que no son propias
de su contenidon.
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unga intervencién principal cuando el primitivo actor demandé so-
bre la tenencia de una finca o derecho inscrito—procedimiento
del articulo 41 de la Ley Hipotecaria—y el interviniente alega cau-
sa suficiente—causa 1.2 del articulo 41 de la Ley Hipotecaria—que,
en unién a un preferente o excluyente derecho inscrito, le habilite
para obtener la posesi6n factica a titulo de ese mismo derecho, sin
desvirtuar, ni la esencia, funcion o alcance procesal, ni material
del articulo 41 como procedimiento, tendente a la reintegraciéon
posesoria. El interviniente principal, en este proceso, tiene que
formular su demanda, desvirtuando la apariencia de titularidad
inscrita, a favor del primus petitor, en base de alguna causa efi-
ciente establecida en el mismo articulo 41—nosotros estimamos
" que como unica seria la 1.—, justificando concurrir en él, los de-
mas requisitos que les habiliten para el ejercicio de la accién de
reintegracion.

La actuacion del tercero interviniente, basado en lo anterior, no
conculca la naturaleza del procedimiento, ni supone postergacién
de los principios hipotecarios, con merma de la eficacia tuitiva de
los derechos inscritos. Por el contrario, al depurar los asientos
registrales, contribuye a reforzar el valor de la inscripcién y las
consecuencias de la misma derivadas.

La intervencién principal se ha conceptuado, doctrinalmente,
como un caso de acumulacién subjetiva de pretensiones por razon
de conexién material (160). Pero prescindiendo de los maultiples y
complejos problemas que esta figura provoca, hemos de exami-
narla en cuanto a sus posibilidades en el 4mbito del proceso del
articulo 41 y, concretamente, respecto de la caucién.

Destacamos ya ¢c6mo para que el tercero pueda intervenir, debe
fundamentar su demanda frente al primus petifor. En otro caso
debers ejercitar su pretension en el procedimiento declarativo
correspondiente. Frente al demandado, el tercero, amparado en
titulo inscrito con el condicionamiento establecido por la Ley,
pretende obtener, al igual que el primus petitor, la reintegracién
de 1a posesién, uso o servicio de que sea susceptible su derecho
inscrito.

(160) CarNeLvuTrti: Sistema de Derecho Procesal Civil, cit., 1944, tomo III,

pagina 692, Guase: Comentarics ., tomo I, pag. 542, al argumentar en torno
al articulo 161-29, de la Ley de Enjuiciamiento Civil.



664 ESTUDIOS

Si no se admitiese la intervencion principal, podrian surgir
situaciones paradojicas. Desde el momento que el legislador previé
como causas de oposicién la primera y tercera del articulo 41,
presumié6 la existencia de anormalidades registrales con fuerza su-
ficiente para provocar la desestimacién de la pretension reinte-
grativa de la posesién, basado en motivos estrictamente regis-
trales. Negada la intervencion podria darse la posibilidad de, dos
acciones amparadas en el articulo 41, frente al mismo deman-
dado, tenedor de la misma cosa, que, sin ningiin derecho a poseer,
continuaria poseyendo. Le seria suficiente con aportar testimonio
de las acciones contra él entablada, en cada uno de los procesos.
para enervarlas, al amparo de la causa 1., pues evidenciaria, en
los respectivos procesos, que las certificaciones libradas eran in-
compatibles y no reunian ab initio la cualidad exigida por el
parrafo 1.° del articulo 41. Los procesos serian independientes por
la prohibicién de acumulacién de autos. Los actores tendrian que
dilucidar sus contradictorios intereses en el juicio correspondiente
y frente al demandado para obtener la reintegracién posesoria.
Y, mientras tanto, el demandado podria seguir con la cosa en su
poder.

Dos son las soluciones dadas a la intervencién principal en el
orden procesal (162): una, que estima da lugar a un nuevo proceso,
independiente y s6lo ligado formalmente al principal, que daria
lugar a su paralizacién, mientras el del interviniente no lo al-
cance procedimentalmente; y otra, que considera que la inter-
. vencion s6lo provoca una ampliacion del proceso primitivo, en el
que la intervenciéon no retrotrae la fase procesal del proceso prin-
cipal, estimandose precluidas las actuaciones anteriores a la par-
ticipacion del interviniente.

Si aceptamos la tesis de configurar la intervencién principal
como un caso de acumulacién subjetiva de pretensiones, légica-
mente debe estimarse la existencia de diversos procesos. Para ob-
viar inconvenientes destaca FAIREN GUILLEN cémo la doctrina ale-
mana establece la distincion entre proceso y litigio (163). Asi, en
razén a la naturaleza de la relacién que provocéd la intervencién,

(161) Véase FalréN GuUiLLEN - Estudios .., cit, pag. 193 y sigs
(162) Véase FairREN GuiLLEN: Estudios.., cit, pag. 195,
(163) Autor citado: Estudios , pag 197.
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pudiera pensarse en la existencia de un proceso complejo, inte-
grado por varios litigios. Aun con esta concepciéon es preciso
tener presente cual de las dos soluciones dadas a la intervencién
principal podria adoptarse al procedimiento de reintegraciéon po-
sesoria, salvando los obstaculos legales y los derivados de los en-
contrados intereses de las partes involucradas. La orientacién
partidaria del efecto suspensivo del procedimiento principal, has-
ta que el provocado por la intervencioén alcanzase su altura, no
puede aceptarse; lo prohibe expresamente el parrafo 11 del ar-
ticulo 41. ’

Como principio, estimamos que, para una exacta valoracién de
una u otra solucién, seria preciso tener presente, segun se trate de
procedimientos declarativos ordinarios o especiales, y dentro de
éstos, sus peculiares caracteristicas.

Esta idea permitiria su coordinacién con el parrafo 11 del ar-
ticulo 41, ya que de lo que se trata es de evitar la paralizacién de}
proceso principal, pues pugnaria con dicha norma, pero también
deben mantenerse los principios procesales y especialmente el de
contradiccion. Por ello, en el supuesto especifico que contempla-
mos, estimamos mas racional la posicién doctrinal que lo concibe
como un litisconsorcio hecesario, y mas exactamente, como un li-
tisconsorcio cuasi-necesario. Calificacion racionalmente correcta,
si pensamos que el interviniente principal, en el proceso del ar-
ticulo 41, aparece entre el possessor y el primus petitor, en vir-
tud de una conexidad que, contradictoria e incompatible como
debe ser, tiene su origen en la misma causa: el Registro de la
Propiedad y la exigencia impuesta por el articulo 1.° de salva-
guardar los derechos inscritos y, adema4s, tiene la posibilidad de
entablar el proceso declarativo ordinario. Por ello, si se preten-
diera la suspension del curso normal del proceso, en virtud del
parrafo 11 del articulo 41. el Juez tendra que-repelerla ad li-
mine (164).

(164) «La eleccién entre el sistema de suspension o no susvension—dice
FarrEN GUILLEN: Estudios . cit, pag. 204—del curso del litigio primitivo es
muy delicada: de un lado, la consideraciéon de este litigio estd conectado con
el de intervencién y de que ambos exigen resoluciones en el seno del mismo
proceso, y las cuales estaran ccnectadas a su vez entre si. imnide adoptar el
sistema de los Ordenamientos que prescindiendo del objetivo de obtener sen-
tencias coherentes, fijan esta po:ibilidad hasta que el litigio de 1ntervencion
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La cuestion de si la intervencién principal ha de provocar o
no un efecto suspensivo del proceso, huelga en el de reintegracion
posesoria del articulo 41, ya que dicho precepto lo tiene superado.
Pero se plantean otros problemas: oportunidad y forma de ‘in-
tervencion.

Como cuestion previa, en términos generales, y puesto que he-
mos apuntado que su tratamiento procesal vendria condicionado,
segun se tratase de procedimientos declarativos o especiales, por
las posibilidades que los mismos encierran, estimamos como mas
ajustada la orientacién doctrinal que atribuye a la intervencién
principal un efecto suspensivo. El proceso primitivo se parali-
zaria hasta que alcanzase su fase de tramitacién el del intervi-
niente, siempre que no exista una causa especifica de derecho
preceptivo que impida tal suspension (165).

Asfi, respecto del proceso del articulo 41, distinguimos:

a’) Oportunidad.

Si partimos de la admisibilidad de la intervencién principal en
el proceso de reintegracién posesoria, y de la consecuencia nega-
tiva de suspension del proceso principal, con el efecto de afirmar
1a preclusién de los actos procesales ejecutados, se podria sentar la
conclusién de que esa posibilidad del interviniente puede tener
lugar en los procesos ordinarios, ya que no existe obstaculo de
derecho preceptivo que prohiba la suspensién en los términos del
articulo 41 de la Ley Hipotecaria. Ahora bien, en el proceso del
articulo 41 la entrada del interviniente, sin provocar el efecto
suspensivo, podria acarrear posible indefensién para el possessor
que, desconociendo la posible intervencidon, adecuase su conduc-
ta procesal al primus petitor y no a la actuaciéon de aquél.

En tales circunstancias, y como consecuencia de la imposibi-
lidad de suspender el proceso, estimamos que la oportunidad del

haya finalizado—o a la inversa—: de otro lado, la apertura de esta posibilidad
de suspension pudiera ser utilizada por las partes de mala fe, para-«introducir
a intervinientes con el propésito de dilatar la resolucién de su litigion.

(165) Con lo anterior no se eliminan la- totalidad de los problemas que
pueden plantearse. Existen una multitud: competencia, efectos, etc..., que no
hemos de analizar.
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tercero para formular la intervencion principal precluiria en el
momento en que el Juez diese por constituida la caucién y orde-
nase formular la demanda de contradiccion.

Respecto a la posible participacion del tercero en la caucién,
como quiera que la peticion del primus petitor ha de tener lugar
en el escrito de iniciacion y la valoracion de su suficiencia se hace
por el drgano judicial, 1a participacion del interviniente princinal.
en este orden, se reduciria a interesar se mejorase, exponiendo las
razones que creyera conveniente al efecto.

b”) Forma de la intervencion.

El interviniente habra de justificar su intervencion, especifi-
cando la razén de conexidad y la posibilidad de su participacion
en el proceso pendiente, tanto respecto del actor como del de-
mandado. No le sera dable invocar otras causas y motivos de su
pretensién que aquellos que, de modo explicito, se exige por el
articulo 41 de la Ley Hipotecaria y 137 de su Reglamento. La for-
ma, especifica de la intervencién, a nuestro juicio, sera demanda,
dirigidas a las partes del proceso principal, acompafiada de los
documentos que le habilitan para el ejercicio de la accién reco-
nocida en el articulo 41.

b’y Intervenciéon adhesiva.

El interviniente adhesivo puede participar en el proceso en
cualquier estado en que se encuentre el mismo, como consecuencia
de su calificacién como cooperante, no de parte. Su intervenciéon
se manifiesta en la realizaciéon de todos aquellos actos que pueda
contribuir a favorecer a la parte en cuyo favor actua—ul causam
adjuvet ad victoriam—aque no hayan precluido. Por consiguiente,
en su especifica cualidad puede constituir la caucién que se le
hayg exigido al detentador, si su intervencion se produce en mo-
mento oportuno. Creemos que si llegara a constituir la caucién,
por acudir en tiempo habil, su acto serfa voluntario, pues como
obligacion—carga procesal—no pesa sobre él, al carecer de la
conceptuacién de parte principal. La cuestién tiene especial im-
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portancia en orden a la limitacién de la responsabilidad derivada
de la caucién respecto de quien la constituy6, asi como a los efec-
tos correspondientes frente al tenedor obligado.

¢’) Intervencion provocada.

Ya expusimos cémo surge este supuesto de participaciéon de un
tercero en el proceso—litisdenuntiatio—. El possessor puede, al am-
paro de los numeros 1.2y 2.° del articulo 41 de la Ley Hipotecaria,
en el momento mismo de personarse en autos, interesar la ci-
tacion del tercero, con objeto de provocar su intervencion. En ra-
zén a la naturaleza juridica de la relacién que vincule al tercero,
éste acudira al proceso, al objeto de salvaguardar el derecho de
poseer del demandado y evitar las consecuencias que contra él
pudiera preftender éste, de caracter indemnizatorio, provocada por
su ausencia. Con su participacion, el interviniente actuara con-
solidando la posicion del demandado en interés propio. Y si en
principio se consideré como adhesiva en orden a que su partici-
pacion debiera ser subordinada y de ayuda, la naturaleza de la
relacion que le vincula hace que se haya de conceptuar como parte
—articulos 1.482, 1.553, etc., de la Ley de Enjuiciamiento Civil-—.

La especifica alusiéon a los supuestos contemplados por los ar-
ticulos antes citados, hace que la posibilidad de llamada del in-
terviniente s6lo pueda tener lugar dentro del término para con-
testar. Por otro lado, las especiales caracteristicas del proceso del
articulo 41 de la Ley Hipotecaria nos induce a la afirmacién de
que esta intervencidén puede provocarse, tanto por el actor como
por el demandado:

@) Respecto del demandado, cuando la posesion inmediata,
por él mismo ostentada, provenga de una relaciéon juridica que le
legitime para mantener dicha posesién, al amparo del numero 2.°
del articulo 41, y el llamado como interviniente contribuy6é a su
constitucion. Como manifestacién tipica de este supuesto, el caso
contemplado por el articulo 1.553 del Cdédigo civil. Esta moda-
lidad de intervencién provocada, la doctrina la conoce con el nom-
bre de laudatio auctoris.
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b’) El actor puede, al tiempo de contestar a la demanda de
contradiccion, interesar en la participacién de un tercero. Tal seria
el supuesto, por ejemplo, de los articulos 1.481 y 1.482 del Cé6digo
civil. Es la intervencién llamada de garantia o indemnidad (166).

Josk Luis Ruiz SANCHEZ,
Magistrado

(166) Véase articulos 638, 1.026, 1069 y 1.070, 1.084, 1.397, 1475 a 1.485,
1.529, 1.553, 1540, 1.559, 1.681, etc.. del Cédigo Civil, son los supuestos que
dentro del género «litisdenuntiation se denominan «llamada formaly, frente a
1a llamadag simple (garantia), articulos 1830 y sigs.. 1.206; 1834, 1849, etc...



