Recurso gubernativo versus judicial
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1. INTRODUCCION

«En nuestro antiguo Derecho tradicional, la propiedad individualista,
traida del Derecho Romano a través de la Novisima Recopilacion y Las
FPartidas, se adapto pronto a la finalidad social demandada por los nuevos
tiempos, sin necesidad de cambiar las Leyes, por medio de una adecuada
“interpretacion” conciliadora de las mismas normas que fue poco a poco
plasmdndose en la Doctrina de los autores y en la Jurisprudencia de los
Tribunales, recogiendo, paso a paso, los principios socializantes de cada
época.

Pero, a diferencia de los Derechos germdnicos, nuestras antiguas Leyes
no acertaron con un perfecto Sistema de Proteccion del trdfico juridico in-
mobiliario, ya que, quizd por su esencial “formalismo”, no era fdcil de
introducir por la sola via de la “interpretacion” integradora de las normas
tradicionales, en las que predominaba un sentido fundamentalmente espiri-
tualista. Por ello, pronto se hizo sentir la necesidad urgente de una legisla-
cion especial.

Los especialistas hipotecarios han dicho que la Comision de 1860-61
(GARrcia GoYENA, LEZON, CLAUDIO ANTON DE LuzuriAaGA, PEDRO GOMEZ DE LA
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SERNA, FraNcisco DE CARDENAS) encargada de la redaccion de una Legisla-
cion Hipotecaria y Registral moderna por el Gobierno —cuyo organo legis-
lativo, por razones de suma urgencia en la implantacion de un Sistema de
Proteccion del trdfico juridico inmobiliario, reconocio que no podia esperar-
se a la publicacion del Codigo Civil en la que formalmente debiera haberse
integrado—, se aparto del culto, casi fetichista, que en aquella época
se rendia en Europa al Codigo napolednico, estimado como el compendio de
todos los principios renovadores de la Revolucion Francesa; aunque tampo-
co se acepto por entero el novedoso “sistema germdnico” traido por otras
fuentes. No obstante, las nuevas Leyes supusieron un gran cambio en nues-
tras estructuras juridicas y en las lineas maestras del derecho de propiedad,
que no fue bien aceptado por todos los juristas desde un principio.

Quizd el simple respeto al pasado, o el temor de los poderosos a perder
sus privilegios, impidio una “ruptura” con el sistema tradicional, deseada
por los mds “progresistas”. Pero, se dice, “mejor es pensar que fue el rea-
lismo, la racionalidad y el espiritu constructivo lo que aconsejo prudencia en
el cambio”, para evitar, incluso, que fuera una ruptura meramente aparente,
que podria operar sélo de forma temporal y de manera totalmente desenfo-
cada, “a pesar de la deslumbrante luminosidad del flash del modernismo”.
En la realidad se evitaron posiciones extremistas o dogmdticas, y se impuso
el respeto a la tradicion...

No cabe duda de que, ya en los tiempos en que fueron redactadas las
nuevas LEYES HIPOTECARIAS se llego a la conclusion, acorde con las
necesidades de los Estados socializadores y con los nuevos avances técnicos,
de que era necesario seguir unas pautas de conducta ordenadas y transpa-
rentes como medio de establecer una “publicidad organizada”, de acuerdo
con las nuevas ideas y necesidades de la época. En primer lugar se recurre
a la incipiente novedad que en la Europa de la Edad Media supuso la im-
plantacion de REGISTROS PUBLICOS llevados en “Libros oficiales”, lo
cual proporciono la posibilidad de que los datos acumulados en ellos fueran
conocidos fdcilmente, primero en el seno limitado de la tribu o de la parro-
quia, y después en otros sectores mds amplios de la sociedad. Y, aunque
limitados en un principio a los actos mds importantes de la vida civil (naci-
miento, bautizo, nupcias o entierros), pronto se facilito el acceso a la “pu-
blicidad registral” de todos los actos de contenido economico-juridico de
valor “trascendente”; con lo cual la facilidad de su consulta permitiria
imponer la “ficcion legal” de su conocimiento por todos» (1).

La misma Exposiciéon de Motivos de la primera Ley Hipotecaria de 1861
consider6 de inminente necesidad la formacién de una jurisprudencia espe-

(1) Del libro «El sistema de proteccion juridica por el Registro de la Propiedad»,
del mismo autor, Editorial DIJUSA, afo 2001.
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cial que vendria a ser «el complemento necesario del precepto escrito y
habria de constituir depdsito de tradiciones y doctrinas», porque, como des-
pués dijo el Proyecto de reforma de 1869, «los asuntos contenciosos a que
dé lugar la legislacion hipotecaria estdn sometidos, como todos los de su
clase, a la jurisprudencia de los Tribunales de Justicia; pero los que se
resuelven “gubernativamente” necesitardn también de una jurisprudencia, y
cuanto mejor sea ésta, mds se evitard el que llegue a ser contencioso».

En estas palabras esté el origen de la importante doctrina juridica estable-
cida en las Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del
Notariado, que se cre6 por la Real Orden de 17 de marzo de 1864 como un
Departamento dependiente del Ministerio de Gracia y Justicia, que quedd
integrado en el nuevo Sistema Inmobiliario por la reforma hipotecaria de
1869 con la finalidad de unificar los criterios y de aclarar y resolver las
dudas que planteaba la aplicacion de nueva legislacion hipotecaria. Por eso,
ademads de «drgano administrativo» nacié también como un «drgano de la
funcion registral»; y «es este segundo aspecto el que «singulariza» sus fun-
ciones» (2), puesto que el especial cuerpo profesional de los REGISTRADO-
RES DE LA PROPIEDAD se cre6 como una actividad nueva e independiente
de la Jurisdiccion y de la Administracion (3). En ella se ventilan, fundamen-
talmente, cuestiones que afectan al Derecho Privado de las personas, pero
«fuera del orden jurisdiccional», ya que, por lo general, se desenvuelve den-
tro del orden normal y en circunstancias no contenciosas de la vida juridica,
es decir, sin que se haya planteado un litigio concreto, ni por consiguiente
exista persona alguna perjudicada por la interpretacién y aplicacién de las
normas que hace el Registrador. Por otra parte la «funcién registral» también
«queda excluida de los procedimientos del orden administrativo», aunque en
algunos de sus aspectos deba tenerse en cuenta su legislacion, pero «sin que
por la indole de las disposiciones aplicables y de las cuestiones que consti-
tuyen su objeto les sean aplicables por entero la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo ni la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, dada la
especial naturaleza del procedimiento» (Resolucion de 26 de Junio de 1986).

Las Resoluciones de la Direccion General, por tanto, han venido a cons-
tituir una doctrina avanzada en el campo del Derecho Civil y Mercantil. Y,
aunque nunca han faltado opiniones contrarias, hasta ahora se venia admitien-
do por la generalidad de los autores que sus decisiones ponian fin «definiti-
vamente» al procedimiento registral, sin que pudiera interponerse contra ellas
recurso alguno (Resolucién de 14 de febrero de 1957), ni siquiera el conten-
cioso administrativo, segin reiteradamente reconocié el Tribunal Supremo en

(2) PENA Y BERNALDO DE QUIROS, Tratado de Derecho Civil, tomo III, sobre Derechos
reales y Derecho Hipotecario.
(3) Igual opina Lacruz BErRDEIO en sus Estudios de Derecho Hipotecario.
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diversos fallos recogidos en las Resoluciones de 23 de marzo de 1961, 23 de
febrero de 1968 y 26 de junio de 1986. Esta singular situacion, unida al
hecho de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado, ha contribuido
al reconocimiento general del alto valor cientifico de sus decisiones que siem-
pre han gozado de gran prestigio, hasta el punto de que algunas veces, inclu-
so, han servido de antecedente de normas legislativas nuevas.

No obstante, desde hace algin tiempo, sobre todo desde la publicacién de
la Constitucion, la opinién mds extendida entre los juristas, acorde con la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo, se ha pronunciado en el sentido de que
dichas Resoluciones, precisamente por referirse fundamentalmente a derechos
privados, no deben causar estado y deben ser recurribles, en todo caso, ante
los Tribunales.

La Ley 24/2001, de 27 de diciembre, sobre Medidas Fiscales, Administra-
tivas y del Orden Social, que, como ya es habitual, acompafi6 a la Ley de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2002, introduce en su articu-
lo 102 una importante modificacién en la regulacion del anterior RECURSO
GUBERNATIVO contra la calificacion del Registrador, no sélo mediante el
reconocimiento «/egal» de importantes innovaciones, que, en parte, ya habian
sido introducidas por el Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre (decla-
rado nulo en cuanto a esta materia por la sentencia de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo, de 22 de mayo del afio 2000, fundamentalmente por no
haberse respetado en la materia el principio constitucional de la reserva de
Ley), sino también, fundamentalmente, por dar carta de naturaleza a la
posibilidad de que las Resoluciones de la Direccion General de los Registros
puedan ser recurridas ante los «organos del orden jurisdiccional civil». Y
aunque en esta nueva regulacién se intenta evitar el empleo de la denomina-
cioén «tradicional» que parece encuadrar el recurso en el orden «gubernativo»,
lo cierto es que asi aparece designado —si bien «iinicamente» cuando se
refiere a la instancia ante la Direccion General— en el segundo parrafo y al
final del nuevo articulo 328 LH; en el que, ademds, se hace referencia
al «silencio administrativo», por lo que se vuelve a poner en el candelero la
debatida cuestion de la naturaleza y cardcter de la «funcion registral».

2. NATURALEZA DEL PROCEDIMIENTO REGISTRAL Y SU CONTI-
NUACION EN EL RECURSO CONTRA LA CALIFICACION DE LOS
REGISTRADORES

Debemos, por tanto, comenzar este estudio recuperando la vieja cuestion
del caricter «administrativo» o «judicial» de los 6rganos encargados de la
aplicacion de la especial Legislacion Hipotecaria, tanto en su etapa primaria
por los REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD como en la resolucién de
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los recursos contra sus calificaciones, que van a poner fin a los expedientes
iniciados con las solicitudes de inscripcion.

No cabe duda de que la condicién del «6érgano» imprime cardcter al «pro-
cedimiento». Y también es indudable que tanto la FUNCION REGISTRAL
como la correspondiente a los érganos superiores de «decisién» de los posi-
bles RECURSOS contra las calificaciones registrales, han experimentado
importantes cambios en los dltimos tiempos, sobre todo desde la promulga-
cién de la Constitucién Espafiola.

La opinién mds generalizada, que viene condicionada por los origenes
indicados, se ha pronunciado por estimar que la actividad que se produce en
los Registros de la Propiedad no es, propiamente, ni administrativa ni judi-
cial, aunque participa de ambos caracteres. No es extrafio, pues, que el pro-
cedimiento para resolver las impugnaciones que puedan interponerse contra
las decisiones de los Registradores haya tenido siempre una «doble» compe-
tencia. Y, s6lo por esta circunstancia, se presenta una primera cuestion, que,
a mi juicio, excede de lo puramente terminoldgico, puesto que la coexistencia
de esas «dos fases», administrativa y judicial, en un tinico proceso o expe-
diente de RECURSO, que ha merecido siempre severas criticas, Unicamente
por motivos excepcionales ha podido mantenerse de manera inexorable du-
rante tanto tiempo a pesar de los cambios legislativos e institucionales (4). Y
todavia ahora, ain cambiado el orden de su intervencion, el mantenimiento
de ese mismo sistema «dual» puede seguir planteando numerosos problemas
y hasta ser calificado de contradictorio.

Por ello, en un examen critico de la nueva regulacién «legal» serd preciso,
en primer lugar, dejar claro si el recurso que puede interponerse ante los
«6rganos del orden jurisdiccional civil», impugnando, en su caso, las Reso-
luciones dictadas por la Direccion General de los Registros y del Notariado,
forma parte del mismo procedimiento de RECURSO instado contra la cali-
ficacion «negativa» del Registrador —que, por lo mismo, sigue teniendo
«dos fases», o, lo que es lo mismo, «dos instancias», aunque ahora inverti-

(4) Quiza, como dice SARMIENTO RAMOS (Libro homenaje a Manuel Peiia y Bernaldo
de Quiros y Antonio Ipiens Llorca, editado en 1996 por el Colegio de Registradores), por
las encomiables cualidades humanas y profesionales de los miembros del Cuerpo Facul-
tativo de Letrados de la Direccién General que, ademds de someter siempre su criterio al
del Tribunal Supremo, con muy escasas excepciones, con su imparcialidad y acierto die-
ron prestigio a las Resoluciones, hasta el punto de que atn sin merecer la consideracién
de verdadera jurisprudencia, se citan por los autores e incluso en las sentencias judiciales
casi con idéntico valor. «No obstante, una vez proclamado constitucionalmente el some-
timiento pleno de la Administracién Publica a la Ley y al Derecho» (art. 103 CE) vy, si
alguna discrepancia puede haber, como cabe en todo juicio juridico, «consagrado el ca-
racter complementador del Ordenamiento Juridico que corresponde a la doctrina legal del
Tribunal Supremo (art. 1 CC), no cabe otra conclusion que el acatamiento por la Direc-
cion General de los criterios reiterados formulados por el Tribunal Supremo».
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das— (5), o, por el contrario, y con mayor precision, pueden distinguirse «dos
recursos», en cierto modo «independientes» y con caracteristicas distintas:
uno primero, ante un «organo gubernativo» que «revisa» y resuelve defini-
tivamente en el «orden administrativo» la calificacion primaria del Registra-
dor, y otro segundo, ante los organos del «orden jurisdiccional civil» que
«revisa» la anterior y finaliza con una «sentencia judicial». En esta ultima
posicién, que calificamos de innovadora, hablamos de «dos recursos», y no
de «dos instancias», porque, como después hemos de ver, a nuestro juicio, la
«primera fase» ante la Direccién General de los Registros y del Notariado es
meramente «revisora» de la actuacién de los Registradores, con la exclusiva
finalidad de «unificar» la prdctica en la aplicacion de la especial legislacion
hipotecaria (y de ahi el cardcter «vinculante» que se impone), dando cardcter
«definitivo» a la actuacion de los Registradores en el dmbito de la propia
«funcion registral», por lo que, en cierto modo, dicho érgano directivo par-
ticipa también en la «funcion calificadora»; mientras que el verdadero RE-
CURSO comienza exclusivamente en la nueva «fase judicial» que puede in-
terponerse una vez «confirmados» por la Direccién General los defectos
alegados en la NOTA de «calificacién», desestimando el recurso bien expre-
samente o por silencio administrativo.

Examinaremos esa posible alternativa en la evolucién histérica que tuvo
la tramitacion del RECURSO.

A) Lo Que pueDE sER: RECURSO ADMINISTRATIVO «o» JUDICIAL

La controversia que se plante6 en la doctrina sobre cudl debe ser la so-
lucién mas adecuada, se puso de manifiesto ya desde los inicios de la nueva
legislacion.

El problema estd inserto en el discutido cardcter que debe atribuirse al
«procedimiento registral», que deriva esencialmente de la «funcién» enco-
mendada a los Registradores de la Propiedad en la especial Legislacion Hi-

(5) Por lo general, despué€s de la nueva regulacién «legal», se habla de una primera
instancia ante la Direccién General de los Registros y una segunda instancia «en alzada»
ante la jurisdiccion civil ordinaria. Aparte de la «impropiedad» que supone hablar de una
«segunda instancia» que debe interponerse ante los Juzgados de «Primera Instancia», no
parece que sea ese el sentido de la nueva regulacion de esta materia en la Ley 24/2001,
en cuyo CAPITULO XI del TITULO V se alude a los «recursos contra la calificacion»
(en plural), y, en sentido estricto, no deben tener esa consideracion ni el «recurso de
queja» (art. 329 LH, que tiene otra motivacion), ni la posibilidad de los interesados de
presentar ante los Tribunales «demanda para que se declare la validez del titulo»(art. 328
LH, in fine). También, de alguna forma, es «impropio» hablar de «alzada» ante un érgano
de distinto orden, puesto que se contradice a la cldsica «distincién o separacion de los
poderes» en ejecutivo o administrativo y judicial, propia de los Estados modernos.
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potecaria introducida a mediados del siglo x1x; porque, ya desde un principio,
ante la general conveniencia de no considerarlo como un procedimiento sui
generis (que se estimaba inaceptable, porque seria tanto como crear un nuevo
organo independiente tanto del orden administrativo como del judicial), di-
vidi6 a los autores en tres posturas:

* La de los que lo encuadran en el marco «administrativo», destacando,
sobre todo, en esa especial normativa juridico-inmobiliaria su caracter
de «orden piiblico» por su finalidad esencial de proteccion del trdfico
juridico; y que justifica la publicacién en los dltimos tiempos de im-
portantes disposiciones del Ministerio de Hacienda que afectan a los
Registradores, incluso fuera del campo de su funcién como Liquidado-
res de determinados Impuestos (que también desempefian en determi-
nadas localidades como herencia de la simbiosis de ambas funciones
desde las antiguas Contadurias de Hipotecas), como fueron las Leyes de
Tasas y Precios Publicos de 1989 y 1998 y las que imponen como
inexcusable la necesaria coordinacion de los Registros con el Catastro,
sobre todo en su relacién con los procedimientos de «inmatriculacion»
de las fincas y de registracion de «excesos de cabida», en las recientes
disposiciones legales sobre Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social que acompaifian a las respectivas Leyes de Presupuestos
(Ley 13/1996, de 30 de diciembre, Ley 50/1998, de 30 de diciembre,
Ley 55/1999, de 29 de diciembre, Ley 14/2000, de 29 de diciem-
bre, Ley 24/2001, de 27 de diciembre y Ley 53/2002, de 30 de di-
ciembre), en todas las cuales se rebasa su esencial «dmbito fiscal» y se
regulan aspectos importantes del Sistema Registral Inmobiliario, y
lo mismo en la Ley 48/2002, de 23 de diciembre, reguladora del Ca-
tastro Inmobiliario, que incide y regula los procedimientos para la
incorporacién de la «informacion grdfica» y de la «identificacion ca-
tastral» a las fincas del Registro de la Propiedad, asi como la mayor
colaboracién de los Notarios y Registradores en la perfeccion y actua-
lizacién del Catastro mediante el suministro continuo de la informacién
juridica que se deriva de sus intervenciones profesionales.

* Los que le atribuyen un cardcter «cuasi-judicial», por cuanto la califi-
cacion registral es una decisién adoptada por un drgano independiente
que se basa tnicamente en la aplicacién estricta de la legalidad con la
finalidad de depurar los actos que pretenden su acceso a los Libros del
Registro, ya que, la inscripcion registral, por si misma, produce efectos
Juridicos materiales propios que se consuman en los principios de «le-
gitimacion» y «fe piiblica registral». El Registrador aplica la Ley, y
como cualquier Juez adopta con cardcter independiente la decision de
inscribir los actos juridicos que se le presentan con esa pretension, o
califica negativamente la posibilidad de su acceso al Registro si obser-



3298 DICTAMENES Y NOTAS

va su ilegalidad en relacién con el ordenamiento juridico en general, y
en especial por la falta de adecuacién al Sistema Inmobiliario y del
formalismo exigido por la legislacién especial.

* Y, la mds numerosa entre los autores, que enmarca la funcién registral
en el amplio campo de la «jurisdiccion voluntaria», destacando la es-
pecial finalidad que tienen encomendada los Registradores, en su fun-
cion delegada por el Estado, de garantizar la «seguridad preventiva»
del trafico juridico inmobiliario mediante la clarificacion y publicacién
de los derechos con «eficacia real».

No obstante, para las tres posiciones se predican, siempre, unas caracte-
risticas muy especiales, puesto que ninguna coincide de pleno con las condi-
ciones propias del régimen juridico que regula la actividad de los Registra-
dores; ya que, si de modo indudable es una «funcion piiblica» enmarcada
en el dmbito de la seguridad cautelar, que es de «orden piiblico», y, por
lo mismo, tiene un evidente aspecto funcionarial «administrativo», también
comparte y participa del cardcter propio de una actividad «cuasi-judicial» por
cuanto de su actuacién se deriva la aplicacién de un especial DERECHO
HIPOTECARIO que tiene su fundamento en una Justicia objetiva, cautelar
y social, que también es de orden piiblico (6), y que es impartida, no de una
manera mecanizada, sino mediante una actividad racional y enjuiciadora que
se realiza por un profesional de la Ciencia Juridica muy capacitado, tanto por
su preparacién especial como por el riguroso sistema de seleccién. Y, si bien
no es miembro de ningin Cuerpo de la Judicatura, por lo que tampoco encaja
en el estricto caracter de la «jurisdiccion voluntaria», si existe una cierta
proximidad por la singular combinacién simbiética de una actividad «deciso-
ria» en lo «proximo», en defensa de los que solicitan la proteccion registral,
que es impartida con criterios de justicia, al igual que hacen los Tribunales,
y otra actuacion «previsora» de un «futuro» que debe acomodarse siempre al
ordenamiento juridico, en defensa de la Sociedad en general, actuando en
todo caso como «defensor de la legalidad», 1o que también la sitda en para-
lelismo con la actuacién del Ministerio Fiscal. Asimismo, la funcién registral
destila una clara orientacion a la realizacién de la «politica economica» del
Gobierno en cuanto va dirigida esencialmente a la proteccién del trafico
juridico en beneficio de los terceros. Por consiguiente, el Registrador en sus
calificaciones aplica e interpreta, con criterios perdurables, el ordenamiento
juridico en su totalidad, hasta extremos impensables, tanto en su finalidad
cautelar como en su eventual apertura a nuevos supuestos juridicos que
pueden superar en cada momento la legalidad vigente, siempre con total

(6) El sistema de proteccion juridica por el Registro de la Propiedad, citado,
pag. 14.
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respeto a los principios juridicos y econdémicos vigentes. Con su actuacion, no
solo defiende una justicia concreta, sino que también imparte una justicia
abstracta ya que califica para un futuro previsible, al que se adelanta, clari-
ficando y asegurando los derechos y limitaciones que conforman el «estatuto
de la propiedad» y el «dmbito de eficacia erga omnes de los derechos rea-
les», que pueden ser perpetuos o temporales, pero que no se acaban con las
personas, lo cual los distingue de los derechos obligacionales. Por eso se ha
dicho, que corresponde a los Registradores la importante funcion de velar por
el futuro del trdfico econémico y juridico, aplicando y exigiendo una legali-
dad «objetiva» permanente.

Esta «ambigiiedad» en el criterio calificador de la «funcién registral»
se observa, incluso, en varias normas, asi como en numerosas sentencias y
Resoluciones.

El Real Decreto 1879/1994, de 16 de septiembre, por el que se aprobaron
determinadas normas de procedimiento en materia de Justicia e Interior (con-
secuencia directa de la aplicaciéon de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
sobre Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimien-
to Administrativo Comun), dice en su Predmbulo que, «sin perjuicio, de los
aspectos puramente administrativos del procedimiento»..., «las calificaciones
de los Registradores de la Propiedad y Mercantiles no son actos administra-
tivos, y las decisiones del Departamento en relacion con las mismas tienen
el cardcter de jurisdiccion voluntaria, dejando a salvo a los interesados la via
de orden jurisdiccional civil». La Jurisprudencia, por su parte (STS 22 de
diciembre de 1994), afirma que, no obstante el tradicional debate de la na-
turaleza de la actuacion registral en su funcion calificadora, la solucion mds
acertada es estimar que no es una actividad propiamente administrativa sino
de naturaleza civil, aunque sin desconocer su conexién con la primera en
algunos de sus trdmites (por ejemplo, las notificaciones, el computo de los
plazos, el funcionamiento de las oficinas o registros, etc.). Otras veces, sin
embargo, se afirma que la cuestion no tiene una tnica solucion, cuando se
trata, por ejemplo, de la inscripcién de un acto complejo emanado de un
o6rgano administrativo (como puede ser el acuerdo del Pleno de un Ayunta-
miento sobre la venta de un bien municipal, cuya inscripcion se deniega por
omisién de la previa desafectacion como bien de dominio publico, o por de-
fecto de quorum u omisién de una autorizacién superior o de algin otro
tramite esencial, como la subasta previa, o la misma licitacién administrati-
va), cuyos efectos s6lo se consuman eficazmente mediante el acceso al Re-
gistro. Por lo demds, aunque es casi undnime la opinién de que, en todo caso,
la «tutela judicial» de la funcion registral corresponde al «orden jurisdiccio-
nal civil» (por su «vis atractiva» ante la falta de una normativa especial,
seguin el art. 9, apartados 2 y 4, de la LOPJ), en los casos en que exista
infraccion de normas administrativas, dicha jurisdiccion podria excusarse en
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favor de la «contencioso-administrativa», como decidié la sentencia de 18 de
julio de 1997 de la Sala de lo Contencioso del TSJ de Santa Cruz de Tenerife,
referente a un acuerdo sobre el nombramiento de los miembros de una Socie-
dad Municipal, inscribible en el Registro Mercantil, por cuanto dicho nom-
bramiento, dice, «ha de ajustarse a las previsiones y requisitos establecidos
en el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales (arts. 73 'y 93),
de modo que se trata de una cuestion sujeta al Derecho Administrativo y
cuyo enjuiciamiento pertenece, por tanto, a esta jurisdiccion (art. 9.4 LOPJ)».

Por lo demas, segin se ha resaltado en los dltimos tiempos, en la activi-
dad de los Registradores de la Propiedad el caracter de «funcionario piiblico»
se impone sobre el de «profesional del Derecho», aunque esta tdltima cuali-
dad, especifica y notable, sea la determinante, en todo tiempo, de esa «dele-
gacién» por el Estado de las facultades decisorias en el &mbito propio de su
funcion. Como dice la sentencia del TS (Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo) de 24 de febrero del aiio 2000 —dictada con ocasién del recurso enta-
blado contra el Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre, por el que se
modificaron determinados articulos del RH: «Es cierto que el Registro de la
Propiedad es un organismo formalmente administrativo integrado en la or-
ganizacion administrativa del Estado, aun cuando el procedimiento registral
presente caracteristicas especificas. Del mismo modo, si bien el titular del
Registro no se identifica de manera absoluta con la condicion de funcionario,
no puede calificarse tampoco su actividad como una actividad privada, razon
por la que sus actos como titular de un organismo administrativo cuando
sean vinculantes por establecerlo asi una Ley lo serdn para el organo de la
Administracion del que es titular, ya que los Registradores de la Propiedad
desempefian una funcién publica y no una funcién privada a titulo personal».

Acorde con esta ultima consideracion, la citada Ley 24/2001, como vere-
mos, encuadra las reformas y novedades que introduce, tanto respecto de la
funcién registral en general, como en especial esta materia del RECURSO, en
el dmbito de la actividad o «accion administrativa» (epigrafes del Capitu-
lo V'y del Titulo XI), e incluye el silencio administrativo como «desestima-
torio» del recurso, al igual que la Ley 30/1992 en el Procedimiento Adminis-
trativo, y expresamente dice que en el recurso judicial «la Administracion del
Estado estard representada y defendida por el Abogado del Estado» (art. 328
parrafo cuarto).

Pero, nada de esto es decisivo para la solucién del problema, puesto que,
aparte de que la mera ubicacién de las normas no sigue siempre un criterio
técnico (y en el mismo Cddigo Civil existen normas de todo orden, civiles,
mercantiles, hipotecarias y hasta administrativas y procesales), son varios los
supuestos de funcionarios administrativos que desempefian funciones juris-
diccionales (como los Tribunales de Expropiacién o Contrabando), y también
de Jueces y Magistrados que atienden tareas administrativas que tienen enco-
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mendadas puntualmente; de lo cual cabe deducir que no es la persona o el
profesional sino la actividad que realizan la que define el cardcter de su
funcion.

B) Lo uEe DEBIERA SER: RECURSO ADMINISTRATIVO «SIN PERJUICIO» DEL
JUDICIAL

En realidad no puede desconocerse que el procedimiento registral, que se
inicia bajo el «principio de rogacion», sigue con la aplicacién rigurosa de los
de «prioridad» y «tracto sucesivo» y termina con la practica de la «inscrip-
cion» (con una fase «intermedia» de posible recurso en los casos de suspen-
sién o denegacién), es un proceso «funcionarial» que, como hemos dicho,
fundamentalmente activa derechos privados, pero que también participa en
la realizacion de la «seguridad juridica preventiva», en interés de la Socie-
dad en general, y hasta en la «politica econémica» del Gobierno, por lo que
en numerosos supuestos los problemas pueden ser «mixtos» y «complejos».
En consecuencia, el Registrador, como «profesional» especializado revestido
de una «funcion publica» de interés general ha de «calificar» actos propia-
mente civiles y mercantiles privados, pero también actos administrativos o
judiciales, lo que le obliga a aplicar todo el ordenamiento juridico, e incluso,
a tener en cuenta principios y normas de orden constitucional, como la «tutela
judicial efectiva» que proclama el articulo 24 CE, colaborando a su total
eficacia. Su actividad, por tanto, puede ser muy compleja, hasta el punto de
que puede verse obligado a oponerse a la inscripciéon de sentencias o Reso-
luciones emanadas de los 6rganos judiciales que no cumplan los minimos
requisitos registrales necesarios para obtener el amparo del Registro, pues,
como dicen varias Resoluciones (la dltima de 6 de abril del afio 2000, que
repite las mismas palabras que la primera de 13 de febrero de 1992), «si bien
la obligacion de cumplir las resoluciones judiciales y de colaborar con la
Justicia en su ejecucion se impone a todos, y por consiguiente también a los
Registradores, ni siquiera las resoluciones judiciales pueden entrar automati-
camente en el Registro sin pasar por el tamiz de la calificacion registral, que,
aunque limitada en sus extremos (art. 100 RH) a los obstdculos que surjan
del Registro, destaca entre estos la comprobacion de que el titular registral
que pueda verse afectado por la inscripcion o anotacion de la resolucion
Jjudicial ha tenido en el procedimiento la intervencion prevista en la ley en
las condiciones exigidas, segiin el caso, evitando que pueda sufrir en el
propio registro la indefension procesal». Por eso, en otras Resoluciones se
afirma de forma contundente que los «principios hipotecarios», que inexcu-
sablemente debe aplicar el Registrador, vienen a ser el complemento de la
«tutela judicial».
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Actualmente, la Legislacion Hipotecaria abarca todo el dmbito inmobilia-
rio, lo cual refuerza la tesis de su extension a todos los 6rdenes del Derecho,
por lo que resulta dificil su estricta enmarcacién. En principio y por lo gene-
ral, como también hemos indicado, afecta a derechos de indole «privada»
(hasta el punto de que en sus inicios estaba destinada a integrarse en el
Cdédigo Civil y sélo razones de urgencia decidieron su promulgacién como
una legislacién especial, que, por lo mismo, cred un clima contradictorio),
pero no cabe duda de que también participa de la condicién propiamente
«gubernativa» que caracteriza las actuaciones del Gobierno para la realiza-
cién de su politica econémica. Y debe destacarse, a este respecto, que la
regulacién de la «publicidad registral», aunque referida por lo general a
relaciones privadas, refuerza la proteccion de la propiedad y la eficacia de
los derechos reales en beneficio de toda la sociedad, sobre todo por el alto
desarrollo técnico del Sistema Inmobiliario adoptado por nuestro Ordena-
miento Juridico, que obtiene por ello la tutela de los Tribunales ademads de la
proteccion administrativa.

Es inevitable, por tanto, reconocer que, incluso para el propio interesado
que pretenda esa proteccion especial, la decision de que un determinado acto
0 negocio pueda acceder, o no, al Registro tiene consecuencias juridicas im-
portantes, y que, consiguientemente, la «negativa» a inscribir, como toda
decision juridica que sea contraria a las pretensiones de los interesados, debe
estar sometida a un control superior que revise y dictamine si existen las
razones o motivos que alega el Registrador en su Nota de calificacién desfa-
vorable. Por el contrario, si la calificacion es «positiva», es decir, favorable
a los intereses de los que recaban la proteccidn registral, no se exterioriza en
un acuerdo del Registrador; sino que, simplemente, se manifestard en la
prdctica del correspondiente asiento registral que desde ese momento va a
quedar bajo la salvaguardia judicial.

Como dice la doctrina procesalista, lo que caracteriza y justifica todo
RECURSO es la necesidad ineludible de que los acuerdos de un determinado
funcionario, u érgano inferior, puedan ser revisados por un érgano superior;
por lo que es esencial a todo recurso lo que se denomina el efecto «devolu-
tivo», asi como la «restriccion» a la aportacién de nuevos hechos y pruebas
y la imposibilidad de alegar nuevos medios de ataque y defensa de los dere-
chos. Por ello, se dice que, solo son verdaderos recursos el de «apelacion» y
el de «casacion», y no lo son los de «reposicion»y «revision» (7).

En los modernos Estados de Derecho, la posibilidad del RECURSO esta
insito en todo procedimiento, cualquiera que sea su especie, Pero, segtin sea
el 6rgano (administrativo o judicial) encargado de su resolucién el proceso
serd distinto. Las diferencias son esenciales. En el procedimiento o proce-

(7) Prieto CasTro, Tratado de Derecho Procesal Civil, Tomo II, pag. 419.
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so ADMINISTRATIVO domina la situacién «jerdrquica» y hasta «politica»
de los 6rganos, inferior y superior, que, por pertenecer ambos al orden «eje-
cutivo», presupone una funcion de «gobernar», o lo que es igual, de regir
una actividad con autoridad y sujeta a directrices obligatorias. En el proceso
JUDICIAL, por el contrario, todo se desenvuelve en un mismo plano, en el
que las partes discuten la controversia en situacién de igualdad. En el primero
impera la jerarquia y domina la finalidad politica o econémica con que se
revisa «en alzada» la decisién de un funcionario que ya debié actuar con
sujecion a unas facultades regladas, limitandose, por tanto, la actuacién re-
visora al contenido del expediente; mientras que en el segundo domina la
independencia y la libertad de pruebas y alegaciones para conseguir la de-
cisién mads justa. Ambos caracteres en un solo recurso podrian ser procesal-
mente «contradictorios».

Lo que serd ineludible, en todo caso, es la posibilidad de que las decisio-
nes «definitivas» adoptadas por los érganos administrativos superiores que
resuelven las decisiones de los inferiores, estén sometidas, a su vez, a los
Tribunales de Justicia, a quiénes en todo Estado de Derecho corresponde el
«control definitivo» de la legalidad de su actuacién, que incluye, asimismo,
el examen del debido sometimiento de esa actuacidn a los fines que justifican
su funcion. Pero, este definitivo «control judicial» debe actuar como un nuevo
proceso, distinto del expediente que s6lo persigue la mera «revision» de
aquella. Por lo mismo, la insercién de una fase «judicial» en un recurso
esencialmente «administrativo», puede suponer, a mi juicio, cuando menos
una anormalidad procesal, que podria aparecer, incluso, como contraria al
principio constitucional de separacion de poderes (Montesquieu). Porque,
también la divisién de poderes estd en la Constitucién, en la que se sitda al
mismo nivel que el Poder Judicial la autonomia del Poder Gubernativo; y
también se recoge en é€lla el principio politico de prevencion extrajudicial de
la «seguridad juridica», que en nuestro Ordenamiento se encomienda a No-
tarios y Registradores mediante el establecimiento de un Sistema Inmobiliario
que combina la «documentacion auténtica» y la «publicidad registral» con la
finalidad esencial de proporcionar seguridad al trafico juridico (arts. 9.3 y
149.1.8.° CE).

Las diferencias que se aprecian en las dos formas recurrentes, adminis-
trativa o judicial, han sido puestas de manifiesto en numerosas Resolucio-
nes de la Direccién General que remiten al orden «judicial» aquellas cues-
tiones que no pueden ser resueltas en el orden «gubernativo». En la udltima
que conocemos, de 23 de abril de 2003 (BOE de 17 de mayo), se remite
a la decisiéon de los Tribunales la cuestién debatida (a propdsito de la
caducidad de una condicién por cumplimiento del plazo cuyo comienzo
dependia de un hecho de interpretacion variable), y en ella se afirma que
la «calificacion registral» deberd basarse en los términos pactados cuando
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estos tengan una indudable claridad, ya que, de no ser asi, se estaria
vulnerando el principio de salvaguardia judicial de los asientos; puesto
que, frente a la amplitud de medios de interpretacién de que gozan los
Tribunales (algunos extradocumentales), del tinico elemento de que goza el
Registrador para interpretar el contrato es el constituido por los limitados
medios de calificacién, que dnicamente son los documentos presentados y
los asientos del Registro.

Por lo demads, la materia propia del RECURSO contra la calificacién
negativa de los Registradores no es extrafia a lo que se llama la «ordenacion
de los Registros», es decir, a la materia administrativa relativa a los requisitos
y efectos de los asientos registrales, que la Constitucién reserva al Poder
central del Estado (art. 149.1.8.°). Unicamente si la cuestién debatida en el
RECURSO estd directamente relacionada con los Derechos Civiles especiales
de determinadas Comunidades Auténomas, cuya interpretacion estd reservada
a los Tribunales Superiores de Justicia de la misma Comunidad, puede ser
l16gico que a ellos también corresponda su resolucion.

La Jurisprudencia también distingue claramente los «actos administrati-
vos» de los «actos de la Administracion», caracterizdndose los primeros
porque en ellos la Administracién actia revestida de imperium, es decir, con
«ejecutividad» inmediata y «ejecutoriedad» propia, a diferencia de los segun-
dos en los que al no darse esos caracteres quedan sujetos a las normas del
Derecho Privado. El imperium aparece siempre ligado a una finalidad «publi-
ca» que justifica la actuacién del érgano con autoridad. Por ello podemos
decir que, en un primer estadio, la actuacién de los Registradores mediante
su «calificacién» es una manifestacion de las facultades delegadas por la
Administracién para la «finalidad» de cooperacion a la realizacion de la
politica economico administrativa de proteccion del trdfico juridico, que es
de «orden publico». Y, tUnicamente si se ejerce con dafio inmediato para
cualquiera de los interesados, cabe que sea recurrible directamente ante los
Tribunales. Pero, si la negativa a inscribir deriva, exclusivamente, de una
diversa interpretacion de las leyes o de los negocios, esa decision, a instancias
de los que se sientan perjudicados, puede y debe ser «revisada» antes de su
ejecucién por un 6rgano superior del mismo ambito, si existe, es decir, en el
mismo orden administrativo.

C) Lo uE anTEs FUE: RECURSO ADMINISTRATIVO CON UNA INSTANCIA
«PREVIA» «CUASI» JUDICIAL

La creacion del Cuerpo de los REGISTRADORES DE LA PROPIE-
DAD no fue una mera «oficiosidad», sino una imperiosa «necesidad» sen-
tida hace mds de ciento cuarenta afios, desde el mismo momento en que se
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hizo patente la urgencia de una especial legislacién protectora del «trafico
juridico inmobiliario».

No cabe duda de que los documentos otorgados ante un «fedatario publi-
co», es decir, los DOCUMENTOS PUBLICOS, hacen fe de la «realidad» de
las manifestaciones hechas ante el mismo; pero no siempre acreditan la «ve-
racidad» intrinseca de lo manifestado. Por otra parte, las SENTENCIAS JU-
DICIALES «firmes» resuelven con irrepetible valor de «cosa juzgada» la
controversia entre las partes litigantes, pero por si solas no adquieren eficacia
erga omnes. Y, las mismas RESOLUCIONES ADMINISTRATIVAS (auto-
rizaciones, concesiones, licencias,...) también se refieren, por lo general, a
derechos o solicitudes de actuacién individual que necesitan ser publicadas
para su total efectividad.

Pero, ademads, en la Legislaciéon Hipotecaria de 1861 se impuso, como
esencia de la introduccion del nuevo Sistema Inmobiliario, la necesidad de
regular para el «futuro» el «estatuto juridico de la propiedad» de cada finca
y la eficacia erga omnes de los derechos reales, lo cual exigia, ademds de
una documentacion auténtica, ya existente desde los antiguos escriba-
nos, una publicidad registral para conocimiento de los terceros que no habian
intervenido en el negocio y de la sociedad en general, que permitiera el
establecimiento de unos nuevos principios de «legitimacion» y de «fe publi-
ca» registrales, como consecuencia de los cuales algo realizado licitamente
inter partes pasaba a tener eficacia erga omnes, tutelada por los Tribunales.

Como consecuencia, la decisiéon personal del Registrador al enjuiciar la
documentacién que pretenda su acceso a los Libros Oficiales del Registro,
queda dotada de unos especiales e importantes efectos juridicos. Era preciso,
por tanto, ya desde el principio, el establecimiento de un «control» de super-
vision superior que pudiera corregir las posibles equivocaciones o errores en
la interpretacion de los negocios y de las normas. Por eso, en la misma Ley
Hipotecaria de 1861 se regulaba la posibilidad de un RECURSO ante el
Presidente del Tribunal de Partido, con posible «apelacion» ante la Audien-
cia; introduciéndose posteriormente una «segunda apelacién» a la Direccién
General de los Registros como medio de lograr una uniformidad en la inter-
pretacion y aplicacion de las nuevas leyes. S6lo posteriormente, al someterse
también a la calificacidn registral los documentos judiciales que pretendian su
acceso al Registro se suprimi6 la primera instancia ante el Juzgado de Par-
tido, pasando a ser tal la que se podia interponer ante el Presidente de la
Audiencia Territorial, como sucesor del antiguo Regente de las Audiencias,
sustituida después por el Presidente del Tribunal Superior de Justicia de las
Comunidades Auténomas.

Pero, incluso en la anterior regulaciéon del RECURSO, esa intervencion
en primera instancia del Presidente del Tribunal Superior de Justicia no daba
al procedimiento un propio cardcter «judicial», ya que, como dice DE LA
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Rica (8), es un puro tramite intermedio de un procedimiento especial «guber-
nativo», que pertenece a la esfera de la jurisdiccion administrativa, puesto
que se resuelve en definitiva por una Direccion General, y la intervencion en
primera instancia de los Presidentes de las Audiencias viene explicada por
ser organos intermedios con delegacion permanente para la inspeccion de
los Registros. Por ello, en varias Resoluciones (desde la Resolucién de 30 de
abril de 1935) se afirma que los Presidentes carecen de atribuciones para
dictar resoluciones en base a documentos que no hayan sido calificados por
el Registrador.

Esa intervencién del Presidente se producia «sin un verdadero proceso»,
como una decisién personal desconectada de su condicién de miembro de la
organizacién judicial, o no sélo por su condicién de tal, sino por su propia
autoridad como jurista, dando prioridad a una funcién administrativa especial
que le estaba encomendaba. Sélo con esa interpretacién moderadora pudo
subsistir la incoherencia de un sistema que permitia que una resolucién ema-
nada de tan alto 6rgano judicial pudiera ser revisada por otro érgano admi-
nistrativo.

Quizé esa limitada actuacién, que, ademds, en cierto modo quedaba oscu-
recida por el protagonismo de la Direccién General (cuyas Resoluciones se
publican en el Boletin Oficial del Estado), puede explicar la subsistencia
durante tanto tiempo de tan inadecuado recurso.

Por eso, su eliminacién ha sido un acierto. Nada en contra del principio
de «tutela judicial efectiva», recogido en el articulo 24 de la Constitucién (ley
suprema perdurable) como una abstraccion, que por tanto debe abarcar todo
lo habido y por haber en materia «decisoria», y cuya necesaria concrecion
exige una interpretacion adecuada a cada tiempo. Pero, en realidad, ese ne-
cesario sometimiento al amparo judicial ya habia sido previsto por la Ley
Hipotecaria, en su articulo 66, que se adelantd a esa exigencia, propia del
Estado de Derecho, reguldndolo en su dmbito propio. Por mucha importancia
que deba darse, e indudablemente la tiene, al principio de «tutela judicial
efectiva», no cabe duda de que su actuacién no es ni puede ser la Unica
solucidn a la cuestion de la «seguridad juridica preventiva», de tal modo que
sustituya de modo absoluto a la «fe publica registral». Hay otras instancias
no judiciales que destilan también una justicia preventiva, como son la «fe
publica» en las actuaciones notariales y de los registradores de la propiedad
y mercantiles, en las que, al igual que en el «arbitraje» voluntariamente
aceptado por las partes, el inexcusable recurso al amparo judicial no debe
perjudicar su primaria e inicial independencia.

A mi juicio, un «tnico» recurso con incardinacién de una «fase judicial»
en todo caso de desacuerdo con una calificacién registral «negativa», no seria

(8) Comentarios al nuevo Reglamento Hipotecario, pag. 192.



DICTAMENES Y NOTAS 3307

totalmente eficaz, ya que, para evitar, en lo posible los desaciertos en las
calificaciones de los Registradores lo mas conveniente pasa por adoptar otros
medios mds adecuados que aseguren la uniformidad de criterios en la practica
y el sometimiento a un estricto rigor procedimental, para que, sin merma de
la independencia en sus decisiones —que emiten bajo su responsabilidad
personal—, se asegure en todo caso la «legalidad» de su actuacion, en dificil
equilibrio con la voluntariedad de la inscripcién. Pero, tanto esto ultimo
como el establecimiento de una necesaria apelacién a un érgano superior
encargado de vigilar, revisar y resolver lo procedente en esos casos de discor-
dancia del Registrador y los interesados, debe serlo dentro del mismo orden
funcionarial, sin involucrar siempre en sus decisiones al orden judicial que
estd para otras instancias en las que ya exista un litigio entre los interesados.
Sélo asi podrd cumplirse con total efectividad, y sin excesiva demora, la
«funcion registral», por encima de los intereses privados y particulares, de-
jando para el campo judicial la proteccidn concreta de esos intereses privados
cuando hayan sido perjudicados o resulten controvertidos.

Segtin LorEz MEDEL (9), «la calificacion registral del Registrador es una
decision personal (como se expresa en la férmula habitual: «en su virtud,
inscribo»...), que deriva de un acto de reflexion, y con frecuencia de valida-
cion, de homologacion o depurador de los negocios juridicos con efectos
reales, contenidos en los documentos escriturados notarialmente, judiciales o
administrativos. La decision de inscribir o no inscribir no tiene forma espe-
cial (auto, sentencia o acuerdo), y es una funcion que se asemeja a la del Juez
de jurisdiccion voluntaria o de cardcter arbitral. Su destinatario no solo es
el interesado sino los terceros». Y en esto estd el meollo de la cuestién que
explica que el Sistema Registral no sea ni meramente administrativo ni es-
trictamente judicial, y, ademds, que la inscripciéon sea voluntaria. Toda la
optica del Sistema Registral, sigue diciendo ese autor, estd en el TERCERO,
que no es el «extraio», ni siquiera el «tercero» del articulo 34, sino el sujeto
potencial expectante, que estd fuera de la relacion juridica que se contempla
pero que puede llegar a estar, o vagar o incluirse, por ser alguien que estd
en la Sociedad, «un sujeto potencial —inicialmente no activo— pero que
puede encontrarse en una situacion posicional de dimension expectante, y
que es el “protagonista” del fenomeno expansivo de la relevancia juridica de
la calificacion registral, es decir, el destinatario de los principios de priori-
dad, legalidad y fe piiblica que el Registro protege, y que simboliza el bien
comiin y el orden juridico protegido».

(9) Lopez MEDEL, «La calificacion registral en su relevancia como hecho juridico»,
en Boletin del Colegio de Registradores, nim. 75, afio 2001.
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D) Lo Que aHORA PUEDE SER: RECURSO JUDICIAL QUE SIGUE A UNA FASE
DE «REVISION» ADMINISTRATIVA

La Ley 24/2001, de 27 de diciembre, en el Capitulo XI del Titulo V, bajo
el epigrafe: «Accion administrativa en materia de seguridad juridica preven-
tiva», recoge importantes novedades que afectan a la «funcion registral» y
también a la «notarial»; y, concretamente, en su Seccion 5.“ (art. 102), intro-
duce un nuevo TITULO XIV en la Ley Hipotecaria, con la ribrica «Recursos
contra la calificacion», que comprende los nuevos articulos 322 a 329, ambos
inclusive, de dicha Ley.

Destaquemos una importante nota que, segun el indicado epigrafe, parece
caracterizar la nueva regulaciéon «legal» de toda esta materia relacionada
con la Legislacién Hipotecaria: La Ley la encuadra claramente en el dmbito
de la «accion administrativa», que es el objeto del citado Titulo V, en el cual
se comprenden diversas materias sectoriales de la misma indole. Por lo de-
mds, como ya hemos indicado, en la nueva Ley se habla de recursos, «en
plural». Independientemente del Recurso de queja, que tiene otra motivacion
(art. 329 LH) (10), lo mismo que la demanda que puede interponerse por
los interesados ante los Tribunales para que se declare la validez del titulo
(art. 328, ultimo parrafo), que es otra instancia judicial con distinta finalidad,
dicho matiz puede ser considerado como muy sintomdtico para sostener que,
desde la reforma «legal», existen dos especies distintas de RECURSOS contra
la calificacion registral: un recurso «gubernativo», propiamente dicho, que
debe interponerse, en primer lugar, ante la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado, y otro de cardcter «judicial», que viene a ser una «re-
vision jurisdiccional» de aquél.

En principio, de la redaccion de los nuevos articulos parece desprenderse
que en esta cuestion se sigue manteniendo el mismo sistema «dual», judicial
y administrativo, del régimen anterior, aunque ahora «invertido» su orden,
salvo en aquellos territorios que tienen un Derecho Civil Especial, «cuya
aplicacion e interpretacion corresponde exclusivamente a los Tribunales
Superiores de Justicia» (Disposicion Adicional 7.* de la LOPJ); por lo que,
si tienen transferida la competencia correspondiente (Pais Vasco, Cataluiia,
Galicia, Aragén, Baleares y Navarra), «cuando el conocimiento del recurso
esté atribuido por los Estatutos de Autonomia a los érganos jurisdiccionales
radicados en la Comunidad Autonoma en que esté demarcado el Registro de
la Propiedad, el recurso se interpondrd ante el organo jurisdiccional compe-
tente. Si se hubiere interpuesto ante la mencionada Direccion General, ésta
lo remitird a dicho organo» (art. 324). No existird, por tanto, en estos terri-

(10) La Resolucién de 3 de octubre de 2001 dice que el «expediente de queja» no
puede servir para resolver una cuestion o materia atinente a la calificacion registral.
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torios el previo recurso ante la Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Esta excepcion a la regla general quizd pudiera interpretarse en el sentido
de que la intervencion de los 6rganos jurisdiccionales en la resolucion de esta
clase de recursos, propiamente dichos, en los referidos territorios con Dere-
cho Civil singular, lo sea tinicamente de un modo similar a la anterior inter-
vencion de los Presidentes de los Tribunales Superiores en todo el territorio
nacional, es decir, con una funcién no propiamente «judicial» en sentido
estricto. Pero, como esto ya no es asi, con base en la interpretaciéon que
después propugnamos de que el verdadero RECURSO contra la calificacion
registral comienza con la instancia judicial, sera mejor entender la excepcidon
como un supuesto especial en el que, simplemente, se prescinde de la previa
«revision» de la calificacion registral por la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado, con la tnica finalidad de aprovechar en un solo tramite
o expediente la competencia exclusiva que tienen dichos 6rganos judiciales
en las referidas Comunidades Auténomas para la interpretacién de su Dere-
cho Civil especial, materia con la que, por lo general, estard intimamente
relacionada la calificacién registral. En todo caso, se mantiene la posibilidad
de «rectificar» la calificacién por el mismo Registrador que la realizé a la
vista del recurso y, en su caso, de las alegaciones presentadas (art. 327 LH,
parrafo sexto). Y creo sinceramente que, mas o menos pronto, estas Comu-
nidades Auténomas necesitardn el establecimiento de un organismo con la
misma funcién que la Direccién General del Ministerio de Justicia para evitar
la fusién de ambas apelaciones en un Unico recurso judicial, que, ademas de
incrementar insatisfactoriamente la actividad de los Tribunales en dichos te-
rritorios, dificulta, mds que facilita, la rapidez en la solucién de los conflictos
meramente registrales (11).

Lo que si sigue siendo indudable es que la «funcion registral», aunque no
esté sujeta por entero al Derecho Administrativo puesto que, fundamental-
mente, se rige por la Ley Hipotecaria y el Cédigo Civil, se produce, por lo
general, a propdsito de cuestiones o derechos bdsicamente de indole civil o
mercantil; y, también sigue siendo cierto, que la «publicidad registral» en-
marcada en un Sistema Inmobiliario de gran desarrollo técnico, como el
nuestro, complementa la eficacia de los llamados «derechos reales» al exten-
derla erga omnes en base, fundamentalmente, a los principios de «legitima-
cion y «fe puiblica registral» (12). Por ello, la opinién mas generalizada es

(11) No cabe duda de que la mayor parte de los recursos contra las calificaciones
registrales no deben pasar de la Resolucién «gubernativa» de la Direccién General, por
el alto grado de aceptacion dada la gran categoria juridica de las mismas.

(12) Puede verse el libro El sistema de proteccion juridica por el Registro de la
Propiedad, del mismo autor, Capitulo IIl (Sistemas Registrales, Valor de la inscripcion
en nuestro Derecho), pags. 72 y sigs. Editorial DIJUSA, afno 2001.
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que la decisién de «suspender o denegar» el acceso al Registro de los actos
y negocios susceptibles de ser inscritos puede menoscabar la efectividad de
los derechos que en ellos se instrumentan, por lo que dicha «calificacion
registral» no puede quedar al margen de la jurisdiccion ordinaria, lo que
hace inexcusable, no s6lo una revision puramente administrativa de aquélla,
sino también una «revision judicial» de las Resoluciones de la Direccion
General de los Registros y del Notariado, como ya habia adelantado el Tri-
bunal Supremo en su sentencia de 22 de diciembre de 1994, y tiene el apoyo
general de la doctrina juridica.

No obstante, si aceptamos, como criterio general, que esa «funcion regis-
tral» es una actividad funcionarial sui generis (13), que, cuando menos, par-
ticipa eficazmente, de alguna manera, en el ambito de la «actividad adminis-
trativa», Unicamente se abrird la «via judicial», propiamente dicha, cuando la
Direccién General de los Registros haya dictado y notificado su resolucién a
los recurrentes, o cuando se dé el supuesto regulado del «silencio administra-
tivo», en el que se entiende desestimado el recurso. Por ello, la primera
reclamacién contra la actuacion del Registrador ante dicho érgano de la
Administracion viene a ser una especial instancia de cardcter «revisionista»,
similar al «recurso de reposicion», aunque en este caso con un singular «efec-
to devolutivo» ya que se propone y resuelve por un 6rgano distinto, con las
caracteristicas de superior jerdrquico dentro del dmbito profesional de los
Registradores de la Propiedad, y que tiene como misién fundamental la uni-
ficacion de criterios en las calificaciones registrales (es decir, la misma fun-
cién que tenfa cuando fue creada la Direccién General en 1864 como un
Departamento del Ministerio de Justicia), y que, en cierto modo, también
viene a cumplimentar el requisito, o exigencia, de la «reclamacion previa en
la via administrativa» vinculada de antiguo a la «excepcion procesal» del
mismo significado cuando la Administracion es parte en el pleito, y que,
aunque no se recoge en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 416),
tampoco estd suprimida ni derogada expresamente.

Si esto es asi, queda reforzada la opinién de que el propio «recurso
judicial», que puede seguir a esa «revision» puramente «funcionarial», lo
es, o se interpone, contra la propia decision contenida en la «calificacion»
del Registrador, en su caso «corregida» por la Direcciéon General; por lo
que debe versar, exclusivamente, sobre la legalidad o ilegalidad de esa mis-
ma «calificacion registral» en el dmbito de la especial Legislacion Hipote-
caria. Es decir, el «recurso judicial» debe tener el mismo objetivo que el
anterior «recurso gubernativo» ante la Direccién General, y, por consiguien-

(13) En todo caso el procedimiento registral debe considerarse como un «procedi-
miento especial», lo cual no es anticonstitucional si estd justificado por el especial fun-
cionamiento de la materia que regula.
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te, también debe quedar limitado «a las cuestiones que se relacionen directa
e inmediatamente con la calificacion del Registrador, rechazdndose cual-
quier otra pretension basada en otros motivos o en documentos no presen-
tados en tiempo y forma» (art. 326 LH). En consecuencia, con un estricto
rigor tedrico, lo que el organo «judicial» deberd examinar serd la correcta
aplicacion por el Registrador de los tramites y requisitos exigidos por el
Sistema Inmobiliario adoptado por el ordenamiento juridico para la seguri-
dad juridica preventiva del trdfico inmobiliario, con total independencia del
«fondo» del asunto (14); si bien, en todo caso, sin perjuicio del derecho que
asiste a los interesados para defender sus respectivos derechos en un nuevo

(14) Sobre esta importante cuestion puede verse el interesante trabajo de CELESTINO
ParpO NUREZ sobre «Control judicial de la legalidad registral y tutela efectiva del dere-
cho a inscribir» (Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 676, marzo-abril de
2003), en el que afirma que: si bien en la anterior regulacién del recurso gubernativo la
Resolucion debia decidir exclusivamente sobre la legalidad de la calificacion y abstener-
se de pronunciamientos definitivos sobre derechos, es decir, sobre si el que pretendia
inscribir a su favor tenia verdadero y auténtico derecho a exigir la prdctica del asiento,
ahora, segiin el nuevo sistema (pag. 1073 y sigs.) sostiene que, admitida, por exigencia
constitucional, la «revision judicial» de las resoluciones registrales, su articulacion no es
sencilla, ya que esa admision exige pronunciarse, con cardcter previo, sobre algunas de
las cuestiones centrales que vienen ocupando tanto al Derecho Hipotecario como al
Procesal y al Administrativo, lo cual, en la materia que nos ocupa, supone admitir que en
un mismo proceso judicial, tal como pasa en los contenciosos que es de «plena jurisdic-
cion», no solo se somete a control la legalidad de la nota de calificacion, sino que se
permite el reconocimiento de «situaciones juridicas individualizadas», por lo que, en el
caso concreto, los Tribunales de lo Civil deben pronunciarse en un mismo proceso, no sélo
sobre el derecho del solicitante a inscribir su titulo sino también sobre si el asiento
solicitado causa perjuicio a derechos de terceros, porque una cosa implica la otra. Y
también debe pronunciarse sobre la legalidad o existencia del derecho a inscribir (dere-
cho a la practica del asiento), si asi se solicita, conforme a la distincién entre «califica-
cion» e «inscripcion», que es la doble actuacién de la competencia registral, debiendo
tener en cuenta la eficacia indivisible de la inscripcion, que, por lo mismo, puede publicar
unos determinados derechos y declarar extinguidos otros. «El control judicial pleno de la
legalidad de los actos de la Administracion no puede conseguirse sin proporcionar tutela
efectiva a los derechos e intereses legitimos de todos los implicados»..., puesto que «otra
interpretacion daria la espalda al hecho de que el articulo 24.1 CE establece el derecho
a la tutela judicial en razon de los derechos e intereses legitimos». Y cita a GARCIA DE
ENTERRIA afirmando con él que «un proceso impugnatorio de los actos administrativos que
agote toda su funcionalidad en el examen de su legalidad..., y en el que no se admita la
prueba ni cuestiones nuevas respecto de las ya tratadas en instancias inferiores ha sido
definitivamente desmontada por el citado articulo 24 de la CE, que configura la actua-
cion judicial como una técnica de tutela efectiva de todos los derechos e intereses legi-
timos». Y, como una de sus conclusiones afirma que «no debe perderse de vista en esta
nueva revision judicial o control judicial de la Administracion Registral, la vigente regu-
lacion del recurso contencioso-administrativo (como paradigma), ya que la revision judi-
cial de actos administrativos debe ser siempre «de plena jurisdiccion».

A mi juicio, esta cuestion aparece intimamente ligada al problema del posible examen
en el recurso judicial de cuestiones de «fondo» que exceden de la pura calificacion
registral, al que aludimos después en la nota 23.
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Jjuicio ordinario, o, lo que es lo mismo, «para contender entre si acerca de
la eficacia o ineficacia del acto o negocio contenido en el titulo calificado o
la de este mismo», pero ya en el procedimiento que corresponda (por su
competencia y cuantia) a un nuevo pleito que pueda entablarse para dirimir
esa contienda (contenciosa) entre las partes, y en el cual no deberd ser parte
el Registrador (art. 66 LH), y en ningiin caso paralizard la resolucion del
recurso (art. 328, dltimo parrafo, LH).

Podemos concluir diciendo que, en el actual sistema, ademds del propio
recurso «gubernativo» ante la Direccion General de los Registros, existe una
doble instancia «judicial», con diferentes procedimientos y distintos efectos
(ademas del propio juicio declarativo, ordinario y plenario, que puede inter-
ponerse en todo caso para resolver cualquier cuestién relacionada con la
existencia, los efectos y la inscribibilidad de los derechos); doble, o triple,
opcidén que tiene su justificacidn en la conveniencia de mantener una «oferta
plural» diversa, como soluciones alternativas a voluntad de los interesados,
a quiénes puede convenir, unas veces la rapidez del RECURSO convencional
(sumario) sin los efectos definitivos de cosa juzgada, y otras la seguridad
definitiva de un JUICIO ordinario (plenario) que no puede repetirse sobre la
misma cuestion.

Ambos recursos ante los Tribunales de Justicia son diferentes, y tienen
distinta finalidad, como decimos, y en ellos la actividad interpretativa de los
actos o negocios que deben desarrollar los funcionarios judiciales encargados
de su resolucién sera distinta, segun los dos criterios interpretativos que di-
ferenci6 el profesor DE CasTtro (15): En el primero (JUICIO VERBAL, de
cardcter sumario), cuyo objeto debera quedar limitado a la cuestién de la
inscribibilidad de los documentos que fueron presentados en su dia al Regis-
trador, se debe tener en cuenta un criterio objetivo, deducido exclusivamente
de lo que resulta de los referidos documentos en relacién con el contenido de
los asientos registrales, para examinar la calificacion «abstracta» efectuada
por el Registrador (16); mientras que, en el segundo (JUICIO ORDINARIO

(15) Feperico pE CasTrO (El negocio juridico, pag. 75), seiiala que la interpretacion
de los negocios juridicos puede hacerse con arreglo a un criterio «subjetivo» («que trata
de averiguar la voluntad querida») u «objetivo» («que atiende a la voluntad juridica que
resulta de los hechos, actos y documentos»). Y es a este dltimo criterio al que debe
acudirse en la «calificacion registral», que trata de proteger a toda la sociedad mediante
un proceso de depuracion de las cargas o limitaciones del poder de disposicién que deben
acceder a los Libros Oficiales de la Publicidad Registral, ya que en ellas se debe calificar
si son «aptas para tener trascendencia real, por no ser de aquéllas que pongan en peligro
la seguridad del trdfico y por poder ostentar, en su caso, los requisitos formales de la
publicidad».

(16) El Registrador ha debido calificar objetivamente unos documentos a cuyo con-
tenido, en esencia, se deben circunscribir los derechos que se van a incorporar a los Libros
del Registro. Por ello, como sigue diciendo el profesor DE CasTro (El negocio juridico,
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y plenario), se deberd considerar un criterio subjetivo, deducido de la totali-
dad de las alegaciones y pruebas contrastadas, que puedan aportarse, para la
resolucién «concreta» del litigio controvertido entre las partes.

3. EXAMEN DE LA NUEVA REGULACION «LEGAL»

Como resumen de todo lo anterior podemos afirmar que, aunque en la
nueva regulacién «legal» de esta materia pudiera parecer, en principio, que
se sigue manteniendo el mismo «dualismo», judicial y administrativo, del
anterior sistema de un «tinico» RECURSO contra la calificacién de los Re-
gistradores, a pesar de la inversion de su orden, seguiria siendo, a mi juicio,
técnicamente incorrecta la «coexistencia» en un mismo proceso o procedi-
miento de ese «doble cardcter» que, cuando menos, es «contrario» a la di-
vision o separacion de poderes, y que supondria la aplicacién, en cada una
de sus dos fases, de criterios pertenecientes a sectores distintos del ordena-
miento juridico. Por ello, con mayor rigor técnico debe entenderse que son
«dos» los recursos ahora existentes: uno, primero, de cardcter gubernativo,
y otro, segundo, que se corresponde con la nueva instancia judicial.

Si esa intervencion «judicial», tan insistentemente demandada como inex-
cusable por todos los sectores del Derecho, incluso por la mayoria de los hipo-
tecaristas, solo pudiera entenderse como la introduccion de una «segunda
fase», o alzada, en un «tinico» expediente de RECURSO, disminuiria la impor-
tancia y categoria de la calificacion efectuada por el Registrador de la Propie-
dad y confirmada, en su caso, por la Direccién General, y, consiguientemente,
disminuiria el valor de la seguridad preventiva «no judicial», por suponer un
claro debilitamiento de la «fe piiblica registral» en aras de un superior princi-
pio de «tutela judicial efectiva», que no tiene por qué operar inevitablemente
en todos los dmbitos, es decir, no sélo en las esferas «declarativa» y «ejecuti-
va», propiamente judiciales, sino también en la «cautelar» que en un Estado de
Derecho no tiene por qué ser inexcusablemente judicial.

& * *

Y, partiendo de las consideraciones expuestas, entramos en un estudio
mads detallado de la nueva regulacién, que presenta importantes novedades

pag. 76): «los funcionarios que hayan de atender a la validez de los negocios juridicos
(por ejemplo, los encargados de los Registros), deberdn también calificarlos segiin su
sentido, mas para ello habrdn de atenerse pasivamente a las declaraciones debidamente
autorizadas que se les presenten, sin que estén autorizados para considerar explicaciones
o interpretaciones de los declarantes».
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introducidas por el articulo 102 de la Ley 24/2001 en los articulos 322 a 329,
ambos inclusive, de la Ley Hipotecaria, que deben complementarse en lo
necesario, «en cuanto no sean contradictorios con el contenido de aquellos»
(por ejemplo, respecto de la nota marginal de «prorroga», o «suspension»,
del asiento de presentacion hasta la resolucidon definitiva) con los articu-
los 112 a 131 del Reglamento Hipotecario, «en su redaccion primitiva» (a la
que debid volverse después de la anulacion de la reforma del Real Decre-
to 1867/1998 por la STS de 22 de mayo del afio 2000); si bien, mejor debe
entenderse que estos ultimos sélo subsisten en lo que puedan afectar a la
regulacidn del recurso «gubernativo» ante la Direccion General, y no respec-
to del nuevo recurso «judicial» ante los organos de la Jurisdiccion civil, que
es una «novedad» de la Ley cuya completa regulacion debe limitarse exclu-
sivamente al contenido de los nuevos articulos.

Por otra parte, las nuevas normas serdn también de aplicacién a los re-
cursos contra la calificacion de los Registradores Mercantiles y de los de
Bienes Muebles, segtin se dispone en la Disposicion Adicional vigésimo cuar-
ta de la Ley.

Las novedades mds importantes son:

1. Se establece la necesidad de notificar la calificacién negativa del
documento, o de alguna concreta cldusula del mismo cuando se haya practi-
cado la inscripcion parcial a solicitud del interesado, tanto al presentante
como al Notario autorizante del titulo y, en su caso, a la autoridad judicial o
al funcionario que lo haya expedido; notificacion que deberd efectuarse de
conformidad con lo previsto en los articulos 58 y 59 de la Ley de 30/1996,
de 22 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas
y del Procedimiento Administrativo Comiin, incluso por via telematica si el
interesado lo hubiere manifestado asi al tiempo de la presentacién, dejando
constancia fehaciente; siendo domicilio hébil el designado por el presentante,
salvo que en el titulo se haya consignado otro a tal efecto.

2. Se abre la posibilidad de acudir a otro Registrador de un cuadro
especial de sustituciones, como alternativa al recurso contra la calificaciéon
negativa del titular, segtiin se regula en el nuevo articulo 19 bis de la Ley
Hipotecaria, y conforme al desarrollo reglamentario previsto en el articu-
lo 275 bis de la misma Ley (17).

(17)  El Real Decreto 1039/2003, de 1 de agosto (BOE de 2 de agosto, que entré en
vigor al dia siguiente), desarrolla esa prevision y regula el derecho de los interesados para
instar la intervencién de Registrador sustituto «cuando el Registrador competente no
califique el titulo correspondiente en el plazo mdximo legalmente establecido o lo cali-
fique negativamente» (art. 1); estableciendo un sistema de sustituciones de caracter rota-
torio (art. 4) y no reciproco (conforme al cuadro de sustituciones —entre los seis nom-
brados de la misma provincia o provincias limitrofes— que elaborard la Direccion General
y se publicard en el Boletin Oficial del Estado, segtn la Disposicion Adicional primera),




DICTAMENES Y NOTAS 3315

3. Se suprime la primera instancia ante el Presidente del Tribunal Supe-
rior de Justicia de las Comunidades Auténomas (anteriormente ante el Presi-
dente de las Audiencias Territoriales), que era un tramite muy criticado por
la doctrina, por lo que el nuevo recurso debe interponerse, en una primera
«fase», directamente en el mismo Registro para ante la Direccion General de
los Registros y del Notariado (al igual que tenia lugar en los recursos contra
la calificacion de los Registradores Mercantiles, si el Registrador confirmaba
su negativa); con la excepcion de que cuando el conocimiento del recurso esté
atribuido por los Estatutos de Autonomia a los 6rganos jurisdiccionales radi-
cados en la Comunidad Auténoma en que esté demarcado el Registro de la
Propiedad, el recurso deberd interponerse directamente ante el drgano juris-
diccional competente.

4. Elrecurso se presentard ante el Registro que calificé el acto, pudiendo
presentarse también en otros registros y oficinas, conforme a lo previsto en el
articulo 38.4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin, o
en cualquier otro Registro de la Propiedad para que sea inmediatamente remi-
tido al Registrador cuya calificacion o negativa a inscribir se recurre. A efectos
de la prorroga del asiento de presentacion se entenderd como fecha de inter-
posicion del recurso la de su entrada en el Registro de la Propiedad cuya ca-
lificacion o negativa a practicar la inscripcion se recurre.

5. Estan legitimados para su interposicion, ademds de la persona a cuyo
favor se haya practicado la inscripcion, quienes tengan interés conocido en
asegurar los efectos de ésta o acrediten su representacion legal o voluntaria;
el Notario autorizante, o el sustituto que autorice el titulo; la autoridad judi-
cial o funcionario competente de quien provenga el documento o titulo pre-
sentado, y el Ministerio Fiscal, cuando la calificacién se refiera a documentos
judiciales. La subsanacion de los defectos indicados por el Registrador no
impedird a los interesados, incluso el que subsand, la interposicion del re-

y regulando el procedimiento que ha de seguirse para esa intervencion (arts. 5 y sigs.)
mediante una relacion predeterminada entre ambos Registradores y el establecimiento de
unos determinados efectos, tanto para el caso de una calificacion estimatoria del Regis-
trador sustituto como de una calificacion desestimadora, total o parcial, con reparto de los
aranceles y la reduccion en su caso del 30 por 100 a cargo exclusivamente del Registrador
sustituido (art. 9); asi como un sistema de comunicaciones entre los registros afectados,
por correo, fax, correo electronico o cualquier otro medio telemdtico que permita tener
constancia (art. 10). En el mismo Real Decreto, en su Disposicion Adicional segunda, se
matiza, con rigurosidad, que el plazo establecido en el parrafo segundo del articulo 18 de
la Ley Hipotecaria (quince dias) es «para calificar e inscribir», modificando también el
articulo 360 del Reglamento Hipotecario para establecer que «El Registro estard abierto
al piiblico, a todos los efectos, incluida la presentacion de documentos, los dias hdbiles
desde las nueve a las catorce horas y desde las dieciséis a las dieciocho, sin perjuicio de
que los sabados se aplique el régimen establecido por el Ministerio de Justicia».
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curso (art. 325, in fine). La Ley 53/2002, como después se indica, dispone la
notificacién por el Registrador de la interposicién del recurso a todos los
interesados, segin el Registro, e incluso a las autoridades, organismos publi-
cos o personas que deban prestar licencia o autorizacién o consentir el acto
cuya inscripcion se deniega o suspende.

6. Acortamiento de los plazos: El plazo de interposicion serd de un mes,
que se contard desde la fecha de la notificacion de la calificacion. El Regis-
trador deberd trasladar el recurso, en el plazo de cinco dias, al notario, auto-
ridad o funcionario que expidi6 el titulo (si no fueren los recurrentes), para
que, en los cinco dias siguientes a contar desde su recepcién, realicen las
alegaciones que consideren oportunas; y a la vista de ellas podra rectificar la
calificacién en los cinco dias siguientes, y si la mantiene deberd remitir el
expediente formado con su informe y las alegaciones del notario, autoridad
o funcionario no recurrente (si las hubiere recibido), en el plazo de diez dias,
a la Direccién General. Esta dltima debera resolver el recurso en el plazo de
tres meses, computados desde que el recurso tuvo su entrada en el Registro.

7. Se introduce la aplicacion del «silencio administrativo» con valor de
«desestimacion» del recurso (art. 328 LH). Transcurrido el plazo indicado sin
que recaiga Resolucién de la Direccidon General, se entenderd «desestimado»
el recurso, quedando expedita la via jurisdiccional, sin perjuicio de la respon-
sabilidad disciplinaria a que ello diere lugar.

8. La Resolucioén se publicard en el BOE y tendrd cardcter vinculante
para todos los Registros mientras no se anule por los Tribunales. La anula-
cién, una vez firme, serd publicada del mismo modo. Si se hubieren inscrito
los documentos calificados, en virtud de subsanacion de los defectos, la
rectificacién precisard el consentimiento del titular del derecho inscrito y
surtird sus efectos sin perjuicio de lo establecido en el articulo 34 de la Ley
Hipotecaria.

Pero la novedad mds importante estd en la «segunda fase» del RECUR-
SO, que da entrada al orden JURISDICCIONAL CIVIL, propiamente dicho.
El nuevo articulo 328 de la Ley Hipotecaria dispone:

— «Las Resoluciones expresas y presuntas de la Direccion General de
los Registros y del Notariado en materia del recurso contra la cali-
ficacion de los Registradores serdn recurribles ante los 6rganos del
orden jurisdiccional civil, siendo de aplicacion las normas del juicio
verbal. La demanda deberd interponerse en el plazo de dos meses
desde la notificacion de la resolucion practicada al interesado o, tra-
tandose de recursos desestimados por silencio administrativo (los no
resueltos por la Direccién General en el plazo de tres meses compu-
tados desde que el recurso tuvo entrada en el Registro) en el plazo de
un afio desde la fecha de interposicion del recurso gubernativo, ante
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los Juzgados de la capital de la provincia a la que pertenezca el lugar
en que estd situado el inmueble y, en su caso, los de Ceuta o Melilla.
Estdan legitimados para la interposicion de la misma los que lo estu-
vieren para recurrir ante la Direccion General de los Registros y del
Notariado. A este fin, recibido el expediente, el Tribunal a la vista de
cuantos aparezcan como interesados en el mismo, les emplazard para
que puedan comparecer y personarse en los autos en el plazo de
nueve dias. La Administracién del Estado estard representada y de-
fendida por el Abogado del Estado. No obstante, cuando se trate de
la inscripcion de derechos en los que la Administracion ostente un
interés directo, la demanda deberd dirigirse contra el Ministerio Fis-
cal. Lo establecido en este articulo se entiende sin perjuicio del dere-
cho que asiste a los interesados a contender entre si acerca de la
eficacia o ineficacia del acto o negocio contenido en el titulo califica-
do o la de este mismo. El procedimiento judicial en ningiin caso
paralizard la resolucion definitiva del recurso. Quien propusiera la
demanda para que se declare la validez del titulo podrd pedir anota-
cién preventiva de aquélla, y la que se practique se retrotraerd a la
fecha del asiento de presentacion; después de dicho término no surtird
efecto la anotacion preventiva de la demanda sino desde su fecha».

En principio, por tanto, parece deducirse de las nuevas disposiciones «le-
gales» que el expediente del RECURSO, como tal, es decir, después de no-
tificada la «decisién» adoptada por la Direcciéon General de los Registros (o
transcurrido el plazo para la aplicacién del «silencio administrativo»), puede
continuar, para terminar definitivamente ante la «jurisdiccion civil ordina-
ria». Si esto fuera asi, como un unico recurso, no parece que pueda mante-
nerse el estricto cardcter ADMINISTRATIVO que se reconocia por muchos
autores a la anterior reglamentacién del llamado «recurso gubernativo». Aho-
ra, es evidente también su cardcter JUDICIAL, al menos en su «segunda fase»
o instancia; por lo que resulta un sistema MIXTO, totalmente nuevo, en el
que, a cambio de la desaparicién de su anterior sencillez, se introduce un
mejor tecnicismo, mds moderno, y una novedosa revision judicial, que no
excluyen algunas cuestiones de dudosa interpretacion.

Es evidente que, en esta nueva fase JUDICIAL que ahora se establece, el
RECURSO se presenta, no como un simple «expediente» en el que la inter-
vencion del funcionario calificante se limite a emitir un mero informe sobre
su actuacién, sino como un verdadero JUICIO, en el que la calificacion
negativa del Registrador se somete a un nuevo examen, ahora en el estricto
ambito del «poder judicial». No obstante, si, como hemos indicado, su obje-
to ha de versar exclusivamente sobre la «legalidad» de la actuacidon del Re-
gistrador, cuya decision implica una «interpretacion juridica», objetiva y abs-
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tracta —«todo lo objetivo y abstracto que permitan las situaciones facticas
contempladas y que deriven de los documentos en los que se contienen ne-
gocios vialidos y de eficacia real, asi como de las leyes aplicables»—, en esa
nueva revision «judicial» de la calificacion registral no debieran quedar al
margen, ni los propios interesados cuyo derecho a la proteccion regis-
tral puede verse perjudicado, ni la opinion del propio Registrador que emitio
la calificacion cuestionada, que, por consiguiente, también debiera ser parte
en el proceso, por lo que, en principio, no seria necesaria la ayuda del Abo-
gado del Estado, puesto que podria ser el mismo Registrador quien defendiera
los fundamentos de su calificacién. Sélo la consideracion, a nuestro juicio
inadecuada, de que el RECURSO en su fase JUDICIAL se interpone contra
la decisiéon de un Jrgano administrativo «superior» en el orden registral,
como es la Direccidon General de los Registros y del Notariado (art. 328 LH),
puede justificar que no sea asi (18). No obstante, la Ley 53/2002, de acom-
pafiamiento a los Presupuestos para el afio 2003, aunque no se hizo eco
totalmente de esta precision, en su Disposicion Adicional decimocuarta intro-
dujo algunas reformas concretas en esta materia para completar su regulacion:
En primer lugar, anade al pdrrafo quinto del articulo 327 de la Ley Hipote-
caria, lo siguiente: «Igualmente (el Registrador) trasladard (la interposicion
del recurso) a los titulares cuyos derechos consten presentados, inscritos,
anotados o por nota al margen en el Registro y que puedan resultar per-
Jjudicados por la resolucion que recaiga en su dia. Cuando la nota desesti-
matoria se funde en la falta u omision de una licencia o autorizacion de
cualquier autoridad u organismo piiblico o de la falta u omision del consen-
timiento de una persona fisica o juridica, el Registrador les notificard la
interposicion, en su caso, del recurso». Y en un nuevo pdrrafo cuarto que
afade también al articulo 328 de la Ley Hipotecaria, dice: «Cuando la Re-
solucion (de la Direccion General) sea estimatoria, el Registrador que haya
firmado la nota de calificacion revocada, asi como los titulares de derechos
a quienes se les haya notificado la interposicion del recurso, estardn también
legitimados para recurrirla». Quiebra, aqui, el radical caricter «vinculante»
que viene impuesto por el pdrrafo décimo del articulo 327 para las Reso-
luciones de la Direccién General dictadas en el recurso «gubernativo», a
menos que dichas Resoluciones no deban ser publicadas en el Boletin Oficial
hasta que adquieran el caracter de «definitivas» por el transcurso del plazo
para recurrirlas ante la jurisdiccién civil (dos meses), lo cual parece una
interpretacion razonable (19). Pero, aunque no se considere la convenien-

(18) Puede verse acerca de esta intervencién del Abogado del Estado, lo que dice
CELESTINO PARDO NURNEZ en el estudio citado en la nota 14.

(19) Como decimos en otro lugar de este estudio, tanto la publicacion en el BOE
como la prdctica de la inscripcion «en los términos que resulten de la Resolucion», esta
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cia de que el Registrador sea parte en el mencionado juicio verbal, no cabe
duda de que, si es él mismo quién interpone el Recurso «judicial», deberd ser
considerado como directamente interesado».

Independientemente de esta cuestion, se presentan otras igualmente im-
portantes:

1. Los 6rganos judiciales ante los que se presente el RECURSO, ;debe-
rdn?, o simplemente, ;podrdn entrar en el «fondo» de la cuestion, o negocio
subyacente, para llegar a una solucion «justa» conforme a un criterio de
interpretacion «subjetivo» del mismo, superando el mas limitado y «objetivo»

reservada por el nuevo articulo 327 LH, parrafo décimo, exclusivamente para las Reso-
luciones expresas de la Direccion General de los Registros, dictadas en el recurso «gu-
bernativo», que sean «estimatorias» del recurso, revocando la Nota de calificacion y
dando la razon al recurrente, por lo que no serdn publicadas las desestimatorias, es decir,
aquéllas en que se dé la razon al Registrador confirmando la Nota. De la redaccién de
dicho precepto se deduce que, desde el momento en que sea publicada, la Resolucion
tendra caracter vinculante para todos los Registros, mientras «no se anule por los tribu-
nales» (lo que supone una contraria sentencia «judicial» estimatoria del recurso) cuya
anulacion, una vez que sea «firme», serd publicada del mismo modo (por lo que no se
publicaran las sentencias que confirmen las Resoluciones desestimatorias de la Direccion
General); y también se deduce del mismo precepto que no es necesario que transcurra el
plazo para la interposicion el recurso judicial para su publicacion y, consiguientemente,
para su ejecucion. No obstante, quiza cierta cautela aconseje diferir la publicacion oficial
de la Resolucién de la Direccion General para que pueda llegar a ser «definitiva» por el
transcurso de solo «dos meses» desde la notificacion al interesado, que es el plazo «nor-
mal» para la interposicion del recurso judicial, sin que haya lugar a la espera del afio
desde la fecha de la interposicion del recurso, que es el plazo «especial» sefialado para
el caso de silencio administrativo, supuesto en el que no hay resolucién expresa de la
Direccién General (y se entiende desestimado el recurso), aunque si cabe preguntarse si
en este supuesto de silencio deberd publicarse la sentencia judicial cuando llegue a ser
«firme» y también «estimatoria» del recurso (art. 212 LEC).

Esto que propugnamos para la publicacion en el BOE de las Resoluciones de la Di-
reccién General, difiere de lo que sostenemos respecto de su efectividad inmediata, a la
que se refiere el mismo articulo 327 de la Ley Hipotecaria, en el parrafo siguiente, y que,
segtin lo que exponemos en la parte final de este estudio, debe tener lugar sin esperar el
transcurso del indicado plazo de «dos meses» para la interposicion del recurso judicial
para evitar los inconvenientes que pueden derivarse de la paralizacién de las operaciones
registrales pertinente durante dicho plazo (al que habria que sumar, en su caso, el de la
tramitacién del recurso judicial en el Juicio Verbal, incluidas las apelaciones), sobre todo
si se tiene en cuenta la ejecutoriedad inmediata de los actos administrativos definitivos,
sin perjuicio, en todo caso, de la posterior instancia judicial, que en esta materia tiene
una «doble opcidn» (demanda en el Juicio Verbal, sumario, para recurrir contra la nota
de calificacién o demanda en el Juicio plenario que corresponda para contender acerca de
la validez del titulo en defensa de los derechos de los interesados). Y para el supuesto de
«silencio administrativo» no cabe hablar de ejecutoriedad inmediata, al no existir una
Resolucion expresa de la Direccion General, debiendo entenderse desestimado el recurso
(art. 327 LH, parrafo noveno), y confirmada la Nota de calificacion, y, para el caso
excepcional de que pudiera interesar su efectividad, al menos en parte, deberd acudirse en
el interin, en su caso, a la normativa administrativa de la efectividad del «acto presunto»
(arts. 43 y 44 LRJAP y PAC), segtin también indicamos en el texto.
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que debio seguirse por el Registrador en su calificacion abstracta? Es decir,
cJdeberd resolver el Juez como un verdadero organo judicial, con «plena
Jjurisdiccion», o deberd hacerlo sélo como un «registrador», sin salirse de la
propia funcion preventiva y cautelar de éste?

La solucién dependerd de la necesaria delimitacién objetiva del RE-
CURSO contra la calificacion registral: Si en el caso del «recurso adminis-
trativo» su objeto ha debido quedar delimitado en el expediente registral
previo, sin que nada nuevo pueda plantearse en la «alzada» ante el 6rgano
superior del mismo orden que va a revisar la decisién del inferior, en el
procedimiento «judicial», propiamente dicho, no es esencial esa limitacion
por la ausencia de una jerarquia propiamente dicha, que si existe en aquel.
Incluso podria afirmarse que es algo anormal cualquier limitacion, ya que
en la actuacién de los Tribunales la nota esencial es la total independencia.
No obstante, cuando se trata de enjuiciar la «legalidad» de una actuacién
Jfuncionarial de cardcter sui generis, como es la calificacién negativa efec-
tuada por un Registrador que suspende o deniega el acceso al Registro de
un determinado acto o negocio de contenido econdémico por aplicacién
de una Legislacion especial como es la Hipotecaria, el drgano judicial
que revise esa decision, por exigencias del Sistema Inmobiliario adoptado
por nuestro ordenamiento juridico, deberd tener en cuenta determinados
extremos que van a condicionar su actuacion como juez independiente:
En primer lugar, la necesidad de limitarse a la cuestion tal y como fue
«presentada» y calificada por el Registrador, sin ampliarla a otros docu-
mentos o negocios sobrevenidos con posterioridad; en segundo lugar, la
necesidad de excluir todos aquellos documentos que, aiin presentados, no
revinan los requisitos para ser considerados como «piiblicos o auténticos»
(salvo los excepcionales casos de admisién de los documentos privados); vy,
finalmente, sobre todo, la inexcusable obligacion de enjuiciar tinicamente
la posibilidad de inscripcion de los derechos con eficacia «real» que pue-
dan derivarse de los actos o negocios de los interesados, con exclusion de
los propiamente obligacionales cuyo acceso al Registro estd vedado.

Es indudable que esto debe ser asi en la «primera fase», o RECURSO
«gubernativo», es decir, ante la Direccion General, segin se dispone en el
citado articulo 326 de la Ley Hipotecaria. Pero, en la nueva instancia «judi-
cial», tal como se regula en el articulo 328, pueden surgir dudas, puesto que
ahora, para la demanda en el Juicio Verbal (20) ante los 6rganos de la juris-
diccién civil, no se recoge la frase que se contenia en el articulo 121 del
Reglamento Hipotecario para el escrito de «apelacion» ante la Direccién
General contra la decision del Presidente, en el que, necesariamente, se de-

(20) Que debe interponerse ante los Juzgados de la capital de la provincia a la que
pertenezca el lugar en que esté situado el inmueble, y, en su caso, los de Ceuta o Melilla.
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bian precisar con claridad «los extremos del auto (21) contra los cuales se
dirija la impugnacion». Como antes hemos indicado, no cabe duda de que
ambas instancias, o mejor dicho, ambos recursos, administrativo y judicial,
deben tener el mismo objetivo.

2. Pero, al margen de las anteriores consideraciones, no puramente teo-
ricas ya que afectan a la normalidad del procedimiento, en el plano de la
realidad prictica, /seria conveniente la «ampliacion» de ese objetivo en
la instancia judicial? Es decir, por razones de «economia procesal» con el fin
de evitar un nuevo pleito, ;cabe que el 6rgano judicial pueda basar su de-
cision en pruebas no admitidas en la operativa registral? Porque, admitido
que los 6rganos judiciales, a diferencia de los registradores, estan preparados
para la apreciacién y valoraciéon de toda clase de pruebas, ;podrd el Juez
—y en apelacion la Audiencia Provincial— tener en cuenta documentos no
admitidos por el Registrador o no aportados al tiempo de la calificacion, e,
incluso, nuevas pruebas o nuevas alegaciones hechas por los interesados en
sus escritos?

Si bien es cierto, como decimos, que para la nueva instancia «judicial» no
hay mds limitaciones que las que resulten de la forma y competencia material
del propio Juicio Verbal, puede también afirmarse que supondria una clara
disminucion de la categoria de la Direccion General si los Tribunales pudie-
ran utilizar otros medios de los que aquélla no pudo disponer para llegar a
una solucion que pueda estimarse como mds justa.

Esta posicion se corresponde con el cardcter «sumario», y no de «plena
Jjurisdiccion», con que, a nuestro juicio, deberd tramitarse el Juicio Verbal,
segun se indica seguidamente, de conformidad con la «finalidad» cautelar y
preventiva de la «calificacion registral» cuya legitimidad se pone en entre-
dicho en el recurso, en combinacion con la «urgencia» de las instancias
registrales, en general.

El «JUICIO VERBAL», al que se remite el referido articulo 328 LH, para
regular el nuevo RECURSO JUDICIAL contra la calificacién de los registra-
dores, es uno de los dos procesos declarativos ordinarios regulados por la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley 1/2000, de 7 de enero, que entro en
vigor el 8 de enero de 2001), y, segun el articulo 250 de dicha Ley Procesal,
estd «reservado» para los pleitos de pequeiia cuantia (500.000 pesetas anti-
guas, equivalentes a 3.000 euros) y para aquellas cuestiones que exigen una
respuesta rdpida y que no admiten demora. Las mas de las veces por su
objetivo «cautelar y preventivo» son de cardcter «sumario», por lo que
su tramitacion se sustancia con un alto grado de concentracién, lo que obliga

(21) Ahora deberia ser que en la demanda se precisaran «los extremos de la Reso-
lucion de la Direccion General contra los que se dirija la impugnacion judicial».
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a acudir con todos los medios de prueba e incluso anticiparse, en su caso, a
la revocacion de la otra parte. No obstante, a diferencia de la anterior Ley,
que regulaba cada proceso por entero, se debe advertir que el sistema de la
nueva Ley Procesal «esparce» las especialidades de cada juicio por todo su
articulado al regular con cardcter general el juicio ordinario, determinando las
particularidades de cada uno de los procesos en el momento procesal genérico
en que se producen, lo que obliga a una labor de reconstruccién de cada
proceso especial. Dentro del mismo Juicio Verbal, la Ley distingue los pro-
cesos «plenarios» (que son aquellos en los que no existe ninguna restriccién
ni de alegacidén ni de prueba para las partes, de modo que el tribunal no tiene
ninguna limitacién, alcanzando la sentencia efectos de cosa juzgada, y, por
tanto, imposibilitando un nuevo juicio entre las mismas partes que tenga el
mismo objeto, por lo que apenas se advierten especialidades) y los procesos
«sumarios» (en los que las especialidades son numerosas, segin el objeto, y
estdn caracterizados por la limitacion de conocimiento del tribunal al estar
legalmente restringidas las alegaciones de las partes y reducirse también los
medios de prueba, no admitiéndose reconvencién en ningtin caso, como con-
secuencia de lo cual la sentencia no tiene fuerza de cosa juzgada material y
constituye una tutela judicial provisional que no impide promover ulterior-
mente un proceso ordinario —plenario— sobre el mismo asunto).

En la nueva regulaciéon de esta especial forma de proceso que se con-
tiene en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, el JUICIO VERBAL debe
terminar en las Audiencias Provinciales (recurso de «alzada» o «segunda
instancia») por lo que, en general, no debe haber lugar al recurso de «ca-
sacién», no obstante lo que dice el articulo 466 de la LEC, al menos en
los de cardcter sumario por su cardcter preventivo o cautelar. Decimos
«en general», porque la nueva Ley procesal es tan nueva y reformadora que
puede no haber todavia una opinién decisiva que dificulte al menos su
interposicién. Incluso puede haber algin supuesto en que quepa el recurso
ante el Tribunal Constitucional (22).

Con independencia de la cuantia, segtin dispone el articulo 250.1 LEC, y
por su propio objetivo que implica la necesidad de una «urgente» solucion, el

(22) No desconocemos que es muy dificil la posibilidad de admision del «recurso de
casacion» contra las sentencias de las Audiencias Provinciales en los Juicios Verbales,
bien por la cuantia o por la inadecuacion de su objeto y su tramitacion a alguno de los
supuestos en que es posible dicho recurso ante el Tribunal Supremo, muy limitados en la
nueva Ley Procesal; pero, en cuanto a la posibilidad de su interposicion (o mismo que
el recurso ante el Tribunal Constitucional) nada se puede sostener en términos absolutos.
Todas estas consideraciones nos llevan, al menos, a la conclusion de que en los supuestos
de interposicion del «recurso judicial», de tenerse que esperar hasta la resolucion defini-
tiva del mismo mediante una sentencia «firme», la «demora» en la practica de las opera-
ciones registrales pertinentes puede ser excesivamente larga, con la consiguiente parali-
zacion durante mucho tiempo del trafico juridico respecto de las fincas afectadas.
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JUICIO VERBAL en el que se debe tramitar el RECURSO «judicial» contra la
calificacion registral debe pertenecer a los del segundo grupo mencionado, y,
por consiguiente, debiera tramitarse como «sumario», con las particularidades
que para el caso concreto se establecen en el citado articulo 328 LH (emplaza-
miento de todos los que aparezcan como interesados «para que puedan com-
parecer y personarse en los autos en el plazo de nueve dias»), puesto que no
excluye un posterior proceso ordinario sobre la misma cuestion. En cierto
modo, puede ser equiparado al que la misma LEC, en su articulo 250.1.7.°,
incluye en el mismo dmbito, y que pueden instar los titulares de derechos rea-
les inscritos en el Registro de la Propiedad para la efectividad de esos dere-
chos frente a quienes se opongan a ellos o perturben su ejercicio, sin disponer
de titulo inscrito que legitime la oposicion o la perturbacion», que es el proce-
dimiento que vino a sustituir al anteriormente regulado en el articulo 41 de la
Ley Hipotecaria, y que ahora se regula en la nueva Ley Procesal (con las espe-
cialidades de los arts. 439.2, 440.2, 441.3, 442.2 y 447).

Por consiguiente, con un criterio estricto, es posible sostener que, en el
JUICIO VERBAL se debe enjuiciar exclusivamente la calificacion registral,
es decir, «la legalidad de la actuacion del Registrador en su propia funcion
preventiva y cautelar», limitdndose al control externo de la inscribibilidad de
la documentacion que le fue presentada. Y, aunque ya la «calificacion regis-
tral» habrd comprendido también el examen y reconocimiento de la validez
del negocio (art. 18 LH), tinicamente habrd sido desde un punto de vista
«objetivo» y sin perjuicio de las acciones que pudieran corresponder a las
partes en defensa de sus propios derechos; por lo que también en el «recurso
judicial» debe dejarse para el plenario correspondiente el examen de la
cuestion «subjetiva» de «fondo», es decir, la validez del acto o negocio sub-
yacente en concreto, si es controvertida. Por lo mismo, la sentencia que
ponga fin al Juicio Verbal serd siempre «sin perjuicio del derecho que asiste
a los interesados a contender entre si acerca de la eficacia o ineficacia del
acto o negocio contenido en el titulo calificado o la de este mismo» (art. 328
LH, en su dltimo pérrafo) (23).

(23) Creo que esta cuestion puede ser muy interesante, y merece un estudio reposa-
do; si bien, puede servir como punto de partida el hecho de que en la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, se recoge la importante doctrina que permite, en determinados su-
puestos, aprovechar la oportunidad de un proceso concreto para dictar una sentencia acor-
de con los intereses del recurrente y también ajustada a Derecho, pero que, en cierto modo
y sin perjuicio de nadie, «supere los limites de lo solicitado», siempre, evidentemente, que
la solucioén sea justa y oportuna. Una de las manifestaciones de esta doctrina puede verse
en el articulo 218.1, pdrrafo segundo, de la LEC, que, bajo el epigrafe «Exhaustividad y
congruencia de las sentencias; motivacion», dice: «El Tribunal, sin apartarse de la causa
de pedir acudiendo a fundamentos de hecho o de Derecho distintos de los que las partes
hayan querido hacer valer, resolverdn, conforme a las normas aplicables al caso, aunque
no hayan sido acertadamente citadas o alegadas por los litigantes». La doctrina procesal
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Si fuera otra la interpretacién, podria plantearse una nueva controversia,
bien por «incongruencia de la sentencia» con la cuestién que debid ser deba-
tida, o por no haberse tenido en cuenta los «principios estrictos de cardcter
registral o hipotecario», que son de orden publico; o bien planteando un claro
«conflicto competencial» por utilizarse un proceso inadecuado, o haberse ad-
mitido por el Juez pruebas o alegaciones distintas de las aportadas al Registro
que influyeran en su decision (un documento privado no tenido en cuenta por
el Registrador, que lo rechazé expresamente a pesar de haberse acompafiado
con la documentacion calificada; la confesion ante el propio Juez, creadora de
una nueva situacién no planteada en el Registro; un poder de representacion
aportado sélo al Juez, o calificado por el Registrador como insuficiente para el
acto real, considerado en si mismo, con independencia de otros actos o docu-
mentos posteriores que podrian suponer su ratificacién; y finalmente, la res-
triccion de acceso al Registro de los negocios o actos con «eficacia real»,
exclusivamente, en concordancia con la esencial distincion, tan discutida en la
doctrina, de los actos reales y los meramente obligacionales) (24).

explica esta posibilidad, de cardcter excepcional, como una especial aplicacion de las
normas iura novit curia 'y da mihi factum, dabo tibi ius, y supone una clara ampliacion
de la facultad decisoria de los jueces y tribunales para resolver conforme a Derecho algo
mds de lo que resulta de los escritos de las partes, siempre que no se incida en «incon-
gruencia» en la sentencia o en «indefension» de alguno de los afectados; y, sostiene que
tiene su fundamento en razones de «economia procesal», con la finalidad de aprovechar
la instancia judicial presentada para evitar un nuevo proceso. PrRiETo CasTro (Tratado de
Derecho Procesal Civil, Tomo I, pdg. 782, de la segunda edicion) afirma que los referidos
principios insertos en las citadas reglas latinas son inherentes a la teoria de la sustancia-
cion del proceso, y no se estima «incongruente» la sentencia que aplica a los hechos
alegados por el actor o por el demandado fundamentos juridicos distintos, para declarar
existente una «relacién juridica también diversa», en virtud de una serie de normas que
reiteran las acciones para los mismos hechos, con tal que dicha sentencia se ajuste a la
peticion formulada. La «congruencia» en la sentencia, aiade, debe ser entendida en sus
justos limites. No significa adaptacion literal a los pedimentos, y menos a las palabras.
Basta para cumplir el principio con que la parte dispositiva guarde acatamiento a lo
sustancial de lo solicitado, que sus declaraciones tengan la eficacia juridica necesaria
para que queden resueltos todos los puntos objeto de debate. Como bien dice este pro-
fesor, las nuevas ideas sobre la «interpretacion juridica» siempre deben estar inspiradas
en el deseo de «satisfacer los intereses de toda clase de la sociedad», conforme a lo que
ahora se llama una «jurisprudencia de intereses». No obstante, aunque actualmente los
principios tradicionales se hallan en discusion, «el Juez nunca puede quedar desligado del
derecho objetivo, ni sus sentencias pueden ser creacion ocasional del Derecho», pues
nuestro ordenamiento juridico se mantiene fiel a los principios tradicionales del derecho
legal (art. 117.1 y 4 de la Constitucién), por lo que el Juez «sdlo ha de actuar dentro del
campo de la libre interpretacion segiin su conciencia y de las convicciones generales, y
siempre que dicho ordenamiento no se lo impida (art. 3 CC)». Este problema estd intima-
mente ligado a la cuestion de la «plena jurisdiccién» de la revisién judicial de los actos
administrativos por exigencias del articulo 24 de la CE, que examina CELESTINO PARDO
NUREz en el estudio que se cita en la nota 14.
(24) Ver sobre esta cuestion lo que se dice en la nota 23.
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Pero, al margen de la estricta teoria, la decisién del Juez de inscribir
conforme a esas otras pruebas o fundamentos, ;obligard a practicar el asien-
to conforme se resuelva en la misma, aunque se muestre contraria a la do-
cumentacion auténtica? Y, por otra parte, ;qué ocurrird si contra toda doc-
trina el Juez entra a examinar el fondo de la cuestion y, con la apreciacion
de otras pruebas que el Registrador no pudo o no debié conocer, decide que
el documento es inscribible y ordena la prdctica de los asientos? ;Quién se
lo impide? Quiz4d la indicada excepcidn de «incompetencia» por razén del
procedimiento o Tribunal, que pueda motivar la anulaciéon de procedimiento.
Pero, ;quién deberia interponerla? Con toda seguridad, el interesado a quien
favorezca la resolucién judicial no la va a plantear. Pero, ;debera hacerlo el
Abogado del Estado o el Ministerio Fiscal? Y, ;qué deberd hacer el Regis-
trador en ese anormal supuesto si su calificacion fue rectificada y ni siquiera
fue llamado al procedimiento para exponer las razones de su decision? Quiza
Unicamente recurrir a efectos doctrinales y para excluir su propia responsa-
bilidad. Pero, ;quién le rehabilita profesionalmente ante los propios intere-
sados y ante la sociedad?

Pongamos un claro ejemplo: El Registrador suspende, o deniega, la ins-
cripcién porque no se relaciona suficientemente un poder, que incluso se
reclamé y no fue aportado, o no lo fue en el plazo reglamentario para calificar
y despachar el documento. La Direccion General «confirma» el defecto, o no
resuelve nada. Y en el Recurso ante el orden jurisdiccional civil (incluso por
causa del silencio administrativo de la Direccion General) el Juez a la vista
del poder, que reclam6 por la via judicial y se le aportd, decide que debe
inscribirse el documento. Y nada digamos si su decisién se apoya en un
documento privado o en cualquier otra prueba sometida a su apreciacién
como juez.

De admitirse por el Juez alguna de esas situaciones, que no dudamos en
calificar de anormales desde un estricto rigor registral, quizd la solucion esté
en que en su sentencia deje a salvo la actuacion del Registrador, sin perjuicio
de su decision, mas o menos oportuna.

Y desde este mismo punto de vista, /se convertird en «auténtico» todo lo
que pase por el filtro del reconocimiento judicial, a efectos de la publicidad
registral? ;Serd concluyente la decision del Juez en cuanto a la buena fe,
independientemente de la presuncion de su existencia? Las sentencias judi-
ciales ;serdn decisivas también para los Notarios? ;Se convertirdn, asi, los
Jueces, ademds, en Notarios y Registradores asumiendo todas sus funciones
al revisar las calificaciones? Y, en definitiva, si todas las respuestas son
afirmativas /se acabard la disociacion de funciones juridicas y comenzard
una nueva etapa en el Sistema Inmobiliario con total y exclusiva «judiciali-
zacion» en la seguridad juridica preventiva? Creemos sinceramente que no
debe quedar excluida toda otra solucién que no sea estrictamente «judicial»,
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dado el reconocimiento «genérico» por la Constitucidn, que la garantiza en su
articulo 9.3, y destaca la «importancia» de las funciones registral y notarial
al hacer especial reserva de la competencia exclusiva del Estado en materia
de ordenacion de los registros e instrumentos publicos 149.1.8.°).

Finalmente, ;serdn también «vinculantes» para todo el corporativo de los
Registradores de la Propiedad esas decisiones judiciales en virtud de una
sentencia «estimatoria» del recurso, cuando ni siquiera lo son de modo
absoluto para los Jueces y Tribunales las muy reiteradas y con valor de
Jurisprudencia, que no aparece en el Codigo Civil como verdadera fuente del
Derecho, y de las que pueden apartarse siempre que lo requiera la justicia
del caso concreto y se fundamente suficientemente? Y ;qué ocurrird cuando
el Registrador se haya visto obligado en su calificacion negativa por el
cardcter «vinculante» de las anteriores Resoluciones de la Direccion General
que hayan causado estado? (25)

Algunas de estas cuestiones, y otras muchas que puedan plantearse, serdn
dificiles de resolver, y las soluciones adoptadas por los Tribunales en cada
caso concreto, irdn formando, con el tiempo, una «Jurisprudencia especial»
integrada por las decisiones judiciales al respecto, y que se acercard al nuevo
concepto de «jurisprudencia de intereses», conforme al cual, en la resolucion
judicial de los conflictos se deben tener en cuenta todos los intereses de la
Sociedad y no solo los de las partes intervinientes.

LA «EJECUTORIEDAD» INMEDIATA DE LA RESOLUCION DE LA
DIRECCION GENERAL Y LA «SUSPENSION» DEL PLAZO DE VIGEN-
CIA DE LOS ASIENTOS DE PRESENTACION AFECTADOS

Quizd muchos de esos problemas, s6lo enunciados, se podrian evitar con
el reconocimiento de la «ejecutoriedad» inmediata de la Resolucion de la
Direccién General de los Registros en el recurso «gubernativo», sin esperar
el transcurso del plazo establecido para la interposicion del recurso judicial
(Gnicamente «dos meses» desde la notificacién de aquélla, puesto que en el
caso de silencio administrativo, no existird la resolucion), al que habria que

(25) La «vinculacion», para todos los Registros, de las Resoluciones estimatorias de
los recursos responde a la conveniencia de la unificacion de criterios en todo el corpora-
tivo de los Registradores, y se justifica en la relacién de dependencia administrativa de
la Direccién General. Pero, no tiene el mismo significado que el que corresponde a las
«consultas vinculantes» que puede efectuarse por los Notarios y Registradores (art. 103
de la Ley 24/2001), que responde al deber de ajustar la interpretacién y aplicacion del
ordenamiento juridico a las respuestas de la Direccién General como Centro superior
directivo y consultivo en todo lo que afecta a los Registros de la Propiedad y a la funcion
notarial.
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sumar, en su caso, todo el tiempo de la tramitacion del Juicio Verbal y el de
sus correspondientes «recursos», mas o menos fundamentados, hasta que la
sentencia adquiera el cardcter de «firme»; tiempo que —a pesar del caricter
sumario del Juicio Verbal— puede ser excesivamente largo para la urgencia
que normalmente requieren las instancias registrales, porque, como antes
decimos, no se excluye totalmente que en algin caso se pueda interponer el
recurso de «casacidén» ante el Tribunal Supremo, e incluso ante el Tribunal
Constitucional.

Esta ejecucion avanzada puede ser muy controvertida, ya que los proble-
mas posteriores a una decision «judicial» estimatoria del recurso, «contraria»
a la expresada por la Direccién General, son imprevisibles, y en todo caso
muy graves si no se hubiera practicado la anotacion preventiva para preservar
en el «interin» el principio de fe publica registral. No obstante, la solucién
que se propone, con la que se busca una evidente finalidad practica, es con-
forme con la «ejecutoriedad inmediata» de los actos administrativos cuando
son definitivos en su propio dmbito, y no cabe duda de que, al menos, el
recurso ante la Direccion General participa de dicho caricter.

Por lo demds, también es preciso admitir que en los Estados de Derecho no
cabe una ingerencia «judicial» inmediata en toda clase de reclamaciones contra
las decisiones de los funcionarios publicos, como si fuera «paradigma» inexcu-
sable, y aquélla debe reservarse para los supuestos en que exista una lesion
«inmediata» de los intereses particulares. Si no fuera asi, en el ambito que nos
movemos, se produciria la total sustitucién de la «fe piiblica registral» —como
funcién preventiva y de seguridad— por el superior principio absoluto de «fu-
tela judicial efectiva», que debe ser otra cosa y en cualquier caso de actuacion
posterior. El Registrador es uno de los instrumentos de realizacién de la poli-
tica econémica del Estado, y por tanto se mueve en el campo de las decisiones
no sélo «ejecutivas» sino también «ejecutables», sobre todo si han sido «con-
firmadas» en el campo «administrativo», y no seria conveniente una «judicia-
lizacion» de todas las cuestiones que pueden presentarse en dicho dmbito, lo
cual irfa contra el principio de la «division o separacion de poderes». Incluso
podria afectar a la independencia del Registrador en su calificacion o en la re-
daccidén de los asientos, actos que estan bajo su personal responsabilidad.

Esta interpretacién avanzada que propugnamos, permitird a «cualquier
interesado» instar la practica inmediata de las operaciones registrales perti-
nentes, una vez recaida la resolucion en el «recurso gubernativo», sin perjui-
cio de persistir en su impugnacién de la calificacién en el «recurso judicial»
subsiguiente; y en caso de ser aquella «estimatoria», después de su publica-
cion en el Boletin Oficial del Estado, obligaria al Registrador a la practica de
la inscripcién «en los términos que resulten de la resolucion» (art. 327 LH,
pendltimo parrafo), sin perjuicio de la posterior revision judicial. En rigor,
esta misma solucidn es la que tenia lugar en el sistema anterior, no sélo desde
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antiguo para las calificaciones de los Registradores de la Propiedad sino
también respecto de las de los Registradores Mercantiles incluso sin previa
fase judicial después de la reforma del Reglamento del Registro Mercantil de
1996. No obstante, como excepcion a esta solucion, existe la de aquellos
territorios en los que, como antes indicamos, el recurso se debe plantear
directamente ante los érganos jurisdiccionales, por decidir la Ley, expresa-
mente, en que se debe obviar el tramite ante la Direccién General por la
finalidad de unificar en un solo expediente la posible decision sobre su De-
recho Civil Especial (art. 327, parrafo sexto, LH).

Esta «ejecutoriedad inmediata» serd claramente posible cuando se haya dic-
tado resolucion por la Direccion General de los Registros, «tanto estimatoria
como desestimatoria». No obstante, incluso en el caso de «silencio administra-
tivor», que debe estimarse con valor «desestimatorio del recurso y, consiguien-
temente, confirmada la nota de «calificacion negativa», también puede ser
conveniente, en algiin caso concreto, instar su eficacia, aunque, en estos su-
puestos, tinicamente admitiendo el caricter «administrativo» de la actuacién
registral (y no cabe duda de dicho cardcter al menos en el tramite del recurso
«gubernativo») podria solicitarse por cualquiera de los interesados su efecti-
vidad, total o parcial, no obstante la interposicion del recurso judicial, si bien
habria de pasar por los trdmites necesarios para hacer valer la eficacia de los
«actos presuntos», conforme a la tramitacion prevista en los articulos 43 y 44
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sobre Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Ptiblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin (26).

En estos tiempos de maxima urgencia en los asuntos econémicos y finan-
cieros, siempre serd excesiva esa dilacién en los tradmites registrales en todo
supuesto de recursos. Y, en definitiva, por la ejecuciéon avanzada no se pro-
ducirfan otras consecuencia distintas de las que, excepcionalmente, pueden
tener lugar en los escasos supuestos de «error» en la calificacién, cuando se
practica una inscripcién «indebida», que desde ese momento queda bajo el
amparo judicial hasta que sea rectificada (27).

(26) Laindicada Ley 30/1992, en su articulo 43.3.b, sobre «actos presuntos», dispo-
ne que, en los supuestos de «recursos administrativos» se entienden «desestimados» cuan-
do no haya recaido resolucion en plazo, reguldndose, a pesar de ello, su posible efecti-
vidad en el articulo 44, a través de la solicitud de una «certificacion del acto presunto»
(a partir del dia siguiente al del vencimiento del plazo) que debera expedirse por el 6rgano
competente que debid resolver expresamente el procedimiento; y aunque no se expida en
el corto plazo que se establece como inexcusable (20 dias), no impedira que el acto
presunto sea igualmente eficaz, y su efectividad podra llevarse a cabo mediante la acre-
ditacion de la peticion de la certificacion, sin que por ello quede desvirtuado el cardcter
desestimatorio, en este caso, legalmente establecido para el recurso.

(27) La Ley 24/2001, en su Disposicion Adicional vigésimo quinta, ha modificado
el articulo 42.9 de la Ley Hipotecaria para permitir una anotacion preventiva en este
supuesto.
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No obstante, en la realidad préctica, no serd muy controvertida esa ejecu-
toriedad «inmediata» de la resolucién «gubernativa» de la Direccion Gene-
ral, tanto si es estimatoria como desestimatoria del recurso:

En caso de ser «estimatoria» del recurso, en todo o en parte, si el interesa-
do lo solicita expresamente (por aplicacion estricta del principio de «rogacion»
y de inscripcion «voluntaria»), «el Registrador practicard la inscripcion
en los términos que resulten de la resolucion» (art. 327, pendltimo parrafo),
incluso, aunque el interesado ha podido subsanar los defectos indicados por
el Registrador en la calificacion, tanto antes como al tiempo de interponer
dicho recurso, ya que ello «no impedird a cualquiera de los legitimados, in-
cluido el que subsand, la interposicion del recurso» (art. 325, dltimo parrafo),
si bien, si hubieren sido inscritos los documentos calificados en virtud de di-
cha subsanacion, «la rectificacion del asiento precisard el consentimiento del
titular del derecho inscrito y surtird sus efectos sin perjuicio de lo establecido
en el articulo 34 de la Ley Hipotecaria» (art. 328, ultimo parrafo).

Y en el caso de ser «desestimatoria» del recurso, por lo general (salvo si
la denegacion fuera parcial) nada se puede hacer en orden a la inscripcion de
los documentos mientras no resulte rectificada la resolucion gubernativa,
para lo que si serd inexcusable la interposicion del recurso judicial pertinente,
a no ser que se opte por subsanar los defectos indicados por el Registrador
en su nota de calificacion, lo que puede hacerse sin perjuicio de la interpo-
sicién del recurso.

Pero, incluso en este tltimo supuesto, algtiin efecto inmediato cabe admitir
en el interin, no so6lo cuando la calificacién negativa sea «parcial», sino
también en lo supuestos en que la desestimacién del recurso por la Direccién
General pueda afectar a la vigencia, prérroga o caducidad de 1os ASIENTOS
DE PRESENTACION afectados:

En principio, el plazo «normal» de vigencia del Asiento de Presentacién
sigue siendo de sesenta dias, segiin los articulos 17 y 66 de la Ley Hipote-
caria (que no han sido alterados en las iiltimas reformas), salvo los supuestos
de prorroga que se recogen en la Ley (art. 255) y en el Reglamento (art. 432)
y en otras disposiciones, si bien, a continuacién examinamos algunos que
pueden resultar afectados por la interposicién de los recursos (28).

Segtn el articulo 66 LH, «en el caso de que se suspendiera la inscripcion
por faltas “subsanables” del titulo, y no se solicitase la anotacion preventiva,
podrdn los interesados subsanar las faltas en los sesenta dias que duran los

(28) Nos referimos a los supuestos «legales» y a los «reglamentarios», claramente
admitidos como vigentes, a pesar de las ultimas reformas, puesto que en algunos otros
supuestos se hace dificil una interpretacion coordinada.
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efectos del asiento de presentacion»;y si se extiende la «anotacion preven-
tiva», dicha subsanacién «podrd hacerse en el tiempo que ésta subsista, se-
gtin el articulo 96». Pero, «cuando se hubiere denegado la inscripcion —por
algtn defecto “insubsanable”—, y el interesado, dentro de los sesenta dias
siguientes a la fecha del asiento de presentacion, propusiera “demanda’ ante
los Tribunales de Justicia para que se declare la validez del titulo, podrd
pedirse anotacioén preventiva de la demanda, y la que se practique se retro-
traerd a la fecha del asiento de presentacion. Después de dicho término no
surtird efecto la anotacion preventiva de demanda sino desde su fecha».
Finalmente, sigue diciendo dicho articulo, «en el caso de recurrirse guberna-
tivamente..., quedardn en suspenso todos los términos expresados..., desde el
dia en que se interponga el recurso hasta el de su resolucion definitiva.

Es, pues, un caso de «suspension» de los plazos de vigencia, y no de
simple prorroga (29), y se establece por la Ley exclusivamente para el su-
puesto del «recurso gubernativo», por lo que Unicamente durard hasta la
conclusiéon del mismo. No obstante, si la suspensién implica también una
prérroga del plazo, deberd tenerse en cuenta asimismo el nimero 2.° del
articulo 432 RH, que dispone: «la prérroga del plazo de vigencia de los
asientos de presentacion y, en su caso, de las anotaciones preventivas por
defectos subsanables llevard consigo la prorroga de los asientos de presen-
tacion anteriores y posteriores relativos a titulos contradictorios o conexos»
(que es lo mismo que dice el art. 111, dltimo parrafo, también del Reglamen-
to Hipotecario).

Pero, ademads del supuesto de «suspensién», que sigue subsistente en la
Ley Hipotecaria exclusivamente para el recurso «gubernativo» (art. 66), en
el nuevo articulo 323 de la Ley Hipotecaria, se dispone que: «Si la califica-
cion fuere negativa o el Registrador denegare la prdctica de la inscripcion
de los titulos no calificados en plazo (quince dias, contados como se indica
en el art. 322, también nuevo), se entenderd prorrogado automdticamente el
asiento de presentacion «por un plazo de sesenta dias contados desde el dia

(29) Opina lo mismo JosE MANUEL Garcia Garcia, en su Cddigo de Legislacion
Hipotecaria. La diferencia entre «prorroga» 'y «suspension» es esencial: En la prorroga
se produce la continuacion por un tiempo «determinado», por lo que el plazo de vigencia
del asiento de presentacioén terminard al vencer el de dicha prérroga; mientras que en la
suspension, el tiempo de la misma es «indeterminado» y durara mientras persista la causa,
por lo que sélo a la conclusién de ésta claudicard el tiempo de aquélla, si bien deberd
continuar o reanudarse la vigencia del asiento de presentacion por el resto del plazo que
todavia no habia transcurrido al producirse el supuesto de la suspension. En el caso del
recurso «gubernativo», el plazo de vigencia del asiento de presentacion (y también el de
los contradictorios y conexos) se suspende hasta la resolucion definitiva del mismo, segiin
el articulo 66 de la Ley Hipotecaria. Segin esto, a mi juicio, es impropio que el articu-
lo 327, pdrrafo cuarto de la Ley Hipotecaria, se refiera a la «prorroga» del asiento de
presentacion.



DICTAMENES Y NOTAS 3331

de la ultima notificacion» (de la calificacién negativa, que deberd hacerse
conforme a lo dispuesto en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las A. P. y del PAC, incluso por via telematica si se hubiere
solicitado). «De esta fecha se dejard constancia por nota al margen del
asiento de presentacion». Y, sigue diciendo el mismo articulo que, «vigente
este asiento»..., podrd solicitarse dentro del indicado plazo «la anotacién
preventiva prevista en el articulo 42.9 de la Ley Hipotecaria».

Por consiguiente, segin se deduce de la vigente regulacion, este sistema
combinado de «prdrrogas automdticas» del Asiento de Presentacién y de
«anotaciones preventivas» (ademds de las posibles prdrrogas de estas ulti-
mas) que pueden solicitarse, tanto en el caso de «calificacion negativa» como
de «no calificacion en plazo», y de «anotacion de demanda» en caso de
recurrir a los Tribunales para que se declare la validez del titulo, cuyos
efectos «se retrotraen», en todos los casos, a la fecha del asiento de presen-
tacion si fueron solicitadas dentro del plazo de su vigencia, normal o prorro-
gado (y asi se confirma en el nuevo art. 328 LH, al final, para la anotacién
de demanda), creo que, a mi juicio, es suficiente para que, con fundamento
en el principio de «rogacion», queden protegidos los derechos de los intere-
sados en el supuesto de que se lleve a cabo la ejecucion inmediata de la
«resolucion gubernativa» sin esperar a que transcurran los plazos para
la interposicion del recurso ante la «jurisdiccion civil». De este modo, a la
vista de la Resolucién de la Direccién General, y a solicitud de cualquiera
de los interesados, se podran practicar las operaciones registrales pertinentes
«en los términos que resulten de la Resolucion», como se dispone en el
articulo 327, penultimo parrafo; e, incluso, en caso de no haberse solicitado
ninguna de las anotaciones preventivas indicadas, se podra practicar «de ofi-
cio» la cancelacion por «caducidad» del asiento de presentacion del docu-
mento que dio origen al recurso, y, en su caso, también de los «contradic-
torios» o «conexos», si hubieren transcurrido los plazos de su vigencia, lo
cual permitird el despacho de los documentos presentados con posterioridad
al desbloquearse su paralizacion.

Esta solucién que se propugna, sélo parece tener «en contra» la idea
generalizada, pero a mi juicio no persistente (ya que dnicamente puede dedu-
cirse del anterior sistema de un «Unico» recurso, sin que exista en la nueva
regulacién ningin otro claro fundamento), segtn la cual, una vez interpuesto
el RECURSO contra la calificacién, debe quedar prorrogado el asiento de
presentacion, 1o mismo que el de los documentos contradictorios o conexos,
«hasta la resolucion definitiva» de aquel, por lo que, en realidad, todos de-
berdn quedar «en suspenso» por un tiempo «indeterminado». Asi puede en-
tenderse, también en la nueva regulacion. Pero, si la reclamacion judicial se
produjera como una «segunda instancia» de un «iinico recurso» contra la
calificacion registral, la resolucion «definitiva» del mismo tnicamente se
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produciria por la sentencia judicial «firme», interpretacion que debemos
rechazar. Como acabamos de indicar, el articulo 66 de la Ley Hipotecaria, en
su ultimo parrafo, sigue disponiendo la «suspension» exclusivamente para
el recurso «gubernativo», sin extender aquélla al supuesto de haberse in-
terpuesto «demanda» ante los Tribunales para que se declare la validez
del titulo, pues para este caso no establece ninguna suspension sino la ano-
tacion de la demanda; por lo que debe ser igual la solucién en el caso de la
actual demanda judicial con la que se inicie el Juicio Verbal. Y si, en una
buena técnica interpretativa, inicamente deben subsistir los articulos del Re-
glamento Hipotecario que no sean contradictorios con la nueva regulacion
«legal», también el articulo 114 de dicho Reglamento, quizd vigente en su
esencia, en cuanto se refiere a las notas que el Registrador debe extender al
margen del asiento de presentacion, si no hubiere caducado, lo dispone asi «a
los efectos del iiltimo pdrrafo del articulo 66 de la Ley», que, como acabamos
de ver, solo se refiere al recurso «gubernativo». Asi debe entenderse, tam-
bién, el sentido de aplicacién de los restantes articulos del Reglamento Hi-
potecario (30), aunque impropiamente hablen de «prorroga». Sobre todo
teniendo en cuenta, como también hemos indicado, la novedad que supone la
reciente regulacion «legal» del recurso «judicial» que obliga a entender que
su reglamentacion estd contenida, exclusivamente, en las nuevas disposicio-
nes de la Ley, sin que deban entenderse aplicables los articulos de un Regla-
mento anterior.

Una vez decidida en la Ley las posibles formas de impugnacién de la
calificacion registral, integrada por los dos recursos sucesivos, «gubernativo»
y «judicial», que deben interponerse en el nuevo orden que hemos examina-
do, podemos preguntarnos si esta nueva regulaciéon que, como novedad esen-
cial, da entrada a la intervencion judicial, tan insistentemente solicitada, es la
mads adecuada para la finalidad pretendida.

Puede suceder que, por razén de la indudable independencia judicial,
ahora sin la posibilidad de una anormal «apelacién» ante un érgano adminis-
trativo, se confirmen al mdximo las decisiones de los Registradores, que
deben haber emitido su calificacién con igual independencia. O, por el con-
trario, puede ocurrir que resulte decepcionante la experiencia, fundamental-

(30) El articulo 436, segundo parrafo del mismo Reglamento, dispone que «en caso
de recurso se extenderd nota al margen del asiento de presentacion, si no hubiere trans-
currido el plazo de su vigencia, haciendo constar que queda prorrogado hasta su reso-
lucion». Indudablemente, todos los preceptos del anterior Reglamento Hipotecario, de
persistir su vigencia y con escasas excepciones, solo se pueden referir al «recurso guber-
nativo», que era el tnico existente en aquella época.
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mente por la falta de especializacién (en materia hipotecaria) que tanto se
echa de menos en la amplisima funcién judicial y que estd en vias de solu-
cién. En ambos casos, como decimos, habrd que esperar que el tiempo dé una
respuesta, que deseamos favorable.

Y la cuestion incide también en un tema de candente actualidad, que es
el de la responsabilidad de la Administracion, y en especial la de los Jueces
y Tribunales, por los actos de los funcionarios que puedan perjudicar los
intereses privados. En el supuesto de que el Juez decida que se debe practicar
la inscripcién, ;quién debe asumir la responsabilidad que conlleva? ;Sera
también discutida la posible condena en costas del Juicio Verbal?

4. CONCLUSIONES

1. Segin la nueva regulacion «legal», bien puede entenderse que el RE-
CURSO propiamente dicho contra la calificacién del Registrador comienza en
la «fase judicial», es decir, con la demanda en el «juicio verbal» que debe
seguirse ante los 6rganos de la jurisdiccion civil ordinaria, recuperandose asi
la solucion adoptada en origen por la especial legislacion hipotecaria, segin
la primitiva Ley Hipotecaria de 1861 (arts. 9 y 100 a 103), que encomendd
su tramitacion a los Tribunales ordinarios, con posibilidad de llegar hasta la
«casacion»; si bien, ya en la Ley Hipotecaria de 1869 se suprime la casacién
y se encomienda la Resolucién de los recursos a los Presidentes del Tribuna-
les de Partido, y en alzada al Presidente de la Audiencia, aunque sobre sus
decisiones prevalecia la «ulterior» realizada por la Direccion General de los
Registros y del Notariado, creada en 1864 como un érgano administrativo 'y
también como drgano de la funcion registral. Actualmente, como consecuen-
cia, a nuestro juicio, del cardcter meramente «revisionista» de la Nota de
calificacion efectuada por el Registrador que atribuimos al recurso «guberna-
tivo» ante la Direccion General, que viene a ser como un mero «recurso de
reposicion» (aunque con efectos «devolutivos» a un 6rgano superior en el
mismo dmbito), o una «reclamacion previa en la via administrativa», no se
puede entender que la «fase judicial» sea un «recurso contra la Administra-
cién», sobre todo porque en los supuestos del silencio administrativo nada se
habra decidido por la Direccién General. Se puede, por tanto, concluir que el
«recurso judicial», que es el verdadero «recurso», se interpone contra la
misma NOTA de calificacion del propio Registrador, y por consiguiente, es
a éste a quien debiera corresponder su defensa, aunque, por razén de la
intervencién de un érgano de la Administracion, tan importante, no resulta
totalmente extrafio que se encomiende la defensa de su resolucién al Abogado
del Estado (y al Ministerio Fiscal, en caso de ser la Administracién parte
interesada), quiza porque, en caso de que la sentencia judicial sea estimatoria
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del recurso, dando la razén al recurrente y revocando la Nota de calificacién
a pesar de haber sido confirmada por la Direccién General, el Registrador,
que no haya sido citado expresamente en el Juicio Verbal, s6lo podrd impug-
narla a efectos puramente doctrinales y para dejar a salvo su responsabilidad
profesional. Incluso, al margen de esto, no tendrd mucho interés en perjudicar
a los recurrentes mediante una impugnacién que iria contra los intereses de
aquéllos, segiin una decisidn explicita de los Tribunales. Pero, lo haga o no
lo haga, es dudoso que la sentencia judicial dictada adquiera también cardcter
vinculante para los Registradores, cuando no lo son, de un modo absoluto,
las propias sentencias para los Jueces y Tribunales (31).

Lo que si es seguro, con el tiempo, es que la reiteracién de sus decisiones
ird formando una interesante Jurisprudencia especial, que, de admitirse una
cierta «ampliacion» en las facultades decisorias de los organos judiciales,
que les permita excederse del examen de la estricta «calificacion registral»
para dar una solucién mdas «oportuna» a las peticiones de los interesados,
incidiendo en el «fondo» del asunto (quiza por razones de economia procesal
para evitar un nuevo proceso), puede acercarse a la llamada «jurisprudencia
de intereses» en cuanto en las decisiones judiciales se deban tener en cuenta
los intereses de todo orden de la sociedad (32).

2. Con la interpretacién que propugnamos, cabe admitir, incluso (y es-
pero y deseo que este punto sea objeto de un estudio mds concreto) (33) que,
una vez resuelto por la Direccién General el «recurso gubernativo», se pueda
dar a su Resolucién un efecto «definitivo» que permita su «ejecutoriedad»
inmediata en el orden registral, sin perjuicio de la instancia «judicial» (en
su doble opcion indicada), en forma tal que permita a cualquier interesado
instar la prdctica de las operaciones registrales pertinentes, sin esperar a
que transcurra el plazo para la interposicion del recurso ante el orden juris-
diccional civil (34); cuyo plazo, al que debe sumarse, en su caso, el de los
trdmites y apelaciones del propio recurso judicial, puede suponer un grave

(31) Puede verse sobre esta cuestion lo que dice el Magistrado del Tribunal Supre-
mo, JEsUs ERNEsTO PECES MORATE en su escueta Nota sobre «La vinculacion de los Regis-
tros de la Propiedad con la Resolucién estimatoria expresa del recurso administrativo
contra la calificacion negativa del Registrador» (Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
nim. 676, marzo-abril de 2003).

(32) Ver lo que se dice sobre esta interesante cuestion en la nota 23.

(33) Ver también lo que a este respecto se dice en la nota 19.

(34) La redaccion del nuevo articulo 327 LH, al situar en €l, con referencia a la
tramitacion del recurso gubernativo, tanto la publicacion en el BOE de la resolucion
«estimatoria» de la Direccion General, como la posibilidad de practicarse la inscrip-
cion en los términos que resulten de la misma, avala esta solucion; aunque, como decimos
en otro lugar (nota 19), sea mds razonable que la publicacion oficial se demore hasta la
resolucion judicial «firme» o hasta que adquiera el cardcter de «definitiva» por el trans-
curso del plazo (dos meses desde la notificacién) para la impugnacién de aquélla.
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inconveniente para la urgencia que requieren las instancias registrales (nor-
malmente la hipoteca es simultdnea a la compra, y los embargos surgen de
inmediato), puesto que provocard un espacio indefinido de «inseguridad ju-
ridica» para las fincas afectadas, que pueden quedar totalmente fuera del
comercio mientras dure la tramitacién del recurso.

3. No obstante, puede no ser suficiente la Anotaciéon Preventiva prevista
en el articulo 323 LH, in fine, para proteger los derechos de los interesados
durante la tramitacion del recurso judicial, puesto que dicha anotacién se
encuadra en el articulo 42.9 LH (al que se remite aquél); solucién quiza no
totalmente satisfactoria por referirse este ultimo articulo (35) exclusivamente
a los supuestos de suspensién de la inscripcién por defecto «subsanable»,
debiendo ser extendida también, s6lo por analogia, y a la vista de los términos
del primero, a los supuestos de denegacion por defecto «insubsanable» y de
no calificacion en plazo. Quiza una solucién mds perfecta para preservar la
eficacia de la fe piiblica registral durante el tiempo de la tramitacién del
recurso judicial estaria en regular una «anotacion especial» como en el su-
puesto del «recurso de revision» en caso de sentencia dictada en «rebeldia»
(art. 524.4 LEC).

4. Y terminamos diciendo que esta soluciéon que proponemos es igual a
la propia del Recurso Contencioso-Administrativo, cuya interposicion, en caso
de ser posible (36), no deberd paralizar la préctica de las operaciones regis-
trales decididas por el acto administrativo objeto del mismo. En todo caso,
la no admision del recurso contencioso en esta materia, como dice JOSE
MANUEL GARcia GARcia (37), «tiene su justificacion en la existencia del re-
curso ante los Tribunales para contender los interesados entre si la validez
o nulidad del titulo», segin la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera,
de 6 de septiembre de 1954, pues, «seria absurdo que las Salas de lo Con-
tencioso conocieran de una materia civil y mds absurdo todavia es que co-
nocieran de tal materia y luego cualquier interesado pudiera recurrir ante
los Tribunales de la jurisdiccion ordinaria, con la consiguiente posibilidad
de contradiccion entre Salas, lo que seria improcedente.

A esta fundada opinién puede anadirse que seria mucho mds absurdo
ahora cuando existe una «doble» opcion judicial, segin hemos indicado.

MAaNUEL FIGUEIRAS DACAL
Registrador de la Propiedad (jubilado)

(35) A pesar de haber sido refocado en la Ley 24/2001.

(36) Ver lo que se dice anteriormente sobre la posibilidad de algin supuesto espe-
cial, como el resuelto por la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Santa Cruz de
Tenerife (Sala de la Contencioso), de 18 de julio de 1997, citada en el texto.

(37) «Cddigo de legislacion hipotecaria», nota al pie del articulo 66 LH.



