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TITULO III

Naturaleza de la funciéon y procedimiento registrales.

Carituro 1

PROBLEMAS GENERALES

A) PLANTEAMIENTO,

iCual es la naturaleza de la actividad que despliega el servicio
publico del Registro? ;Es un servicio publico meramente adminis-
trativo, es judicial o es de caracter especial? '

Al plantear este problema, no vamos a caer en el criterio de ca-
lificar el servicio Unicamente atendiendo a la funcién calificado-
ra (285), como casi todos los autores lo han hecho, o bien acudiendo
al ropaje externo de 1a organizacion (286), sino a todos los elemen-
tos que integran el servicio. El Registrador es alli una pieza, y pieza
fundamental a la hora de fijar 1a naturaleza de la actividad regis-
tral. Pero, como en todo servicio, hay otros elementos que no brotan
de simples principios doctrinales, como son 1os provios beneficiarios,
los solicitantes; esto nos llevara a analizar la naturaleza del acto
registral en todas sus dimensiones, y ademas el camino, el pro-
cedimiento, también en todos sus aspectos y clases; luego, la fun-
cion calificadora, como manifestacién intrinseca de la tarea que
lo desarrolla, y por otro lado, el valor de las resoluciones dictadas
por él o por la Direccién General de los Registros, y su relacion
con los efectos juridico-privados o juridico-publicos.

Podriamos haber intentado otro procedimiento: relegar 1a na-
turaleza del servicio publico a la naturaleza de la funcién cali-

(285) GowziLEz PErREz 1o ha planteado recientemente a través de los dos
interesantes trabajos ya citados, Naturaleza del procedimiento registral, «Revis-
ta C. D. In», 1949, pags. 575-586, y otro de la misma Revista. Impugnacion de
10s actos registrales, nim. sep.-oct., 1955, pags. 515 v ss.

i286) Véase Rovyo ViLianNova, Elementos .., ob. cit., t 1. pag. 267.
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ficadora nada mas, y ver en ella los distintos aspectos. Pero c'ree7
mos que en el Registro hay algo mas que aquella funciéon para
determinar su caracter como servicio; los otros elementos, cierta-
mente que pueden dar mucha luz sobre aquella especifica e im-
portantisima misiéon; pero como estimamos que la razén de ser
del servicio publico™—-y, por tanto, su naturaleza—esta también
por encima de la funcién del Registrador. por eso, desgajamos
los problemas, dandoles. un contenido mas abierto, si bien, en
definitiva, el resultado fuese el mismo: la naturaleza del servicio
publico es de cardcter eminentemente jurisdiccional, aunque es-
pecial por la propia indole del objeto mismo del servicio al refe-
rirse a derechos que son juridico-privados, pero cuya publicidad
interesada por la sociedad, como destinataria de la seguridad ju-
ridica general, precise una legalidad, unu clarividencia de existen-
cia y de legitimidad a la que atiende la funcién calificadora del
Registrador. ’

El Ministro de Justicia, don Antonio Iturmendi (287), ha escri-
to: «Con referencia a la actuaciéon de los Registradores de la Pro-
piedad se ha llegado incluso a calificarla de jurisdiccional. Cierto
que por razones ya inactuales, su actividad fué adjetivada’de gu-
bernativa en los albores de nuestro sistema hipotecario; pero cierto
también que semejante afirmacién no resiste el menos e.rigénte
examen critico. Ni la funcién legitimadora confiada al Registro,
ni la naturaleza de la decision resultante de la calificacion, ni los
derechos sobre cuya existencia y validez se califica, ni el lugar
que formalmente corresponde al Derecho Inmobiliario en nuestro
Ordenamiente juridicc general, permiten mantener semejante fic-
cion. Y la realidad se ha encargado de ponerlo asi de manifiesto,
otorgando de buen grado a la jurisprudencia registral pareja au-
toridad doctrinal que a la emanada de los érganos inferiores vy
superiores de la organizacion judicial comun.»

(287) Véase Prologo del Ministro de Justicia, Excmo. Sr. D..Antonio Itur-
mendi, a Conferencias sobre Derecho Inmobilwario Registral (Afios 1951-1952),
Ilustre Colegio Nacional de Registradores de la Propledad. Madrid, VIIL—
MariN PErez, en El capitalismo y el Derecho privado en Espana, ob. cit., pa-
" gina 485, llega, desde un punto de vista politico pero con no pequeiia base

juridica, al sigulente primer «punto equitativon del Derecho civil, inspirado en
el Derecho natural. «a) Vinculacidon de la propiedad al hombre vy a la familia
en forma tangible, concreta, humanizada; en una palabra, fortaleciendo las
instituciones publicitarias precisqs para hacerla deseable y segura.»



452 TEORIA DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

Indudablemente hay algo distinto, o superior, o afiadido a la
funcion calificadora para que ésta no nos dé toda la naturaleza
del servicio. Ella, en si misma, no constituye el fin de la funcién,
Constituye parte. Pero no se puede reducir la tarea registral a la
calificacion sin indagar la presencia de una parte—la ortodoxa
misléon del Fiscal en la via penal es eminentemente publica, y
ante-él s6lo hay una c<parte» que es la Justicla—o de varias.

También hemos de salir al paso de que, por creer que enten-
demos el Registro-como un servicio publico, el caracter adminis-
trativo de su funcién sea consecuencia obligada, puesto que ser-
vicio publico vy esencial es el que <administra Justicia», y, sin em-
bargo, el caracter jurisdiccional de su funcién nadie pretende con-
fundirlo con el estrictamente administrativo.

B) LA PRETENSION JURIDICA 0 SOLICITUD ANTE EL REGISTRO.

La pretension juridica ante el Registro es el primer elemento
a estudiar al hablar de naturaleza y especialidad de la funcién
del mismo en cuanto servicio publico. En general, para una con-
figuracion como tal se suele reducir o desplazar la cuestion a la
mera consideracion del acto. Asi, Gonzalez Pérez (288), tras soste-
ner que el Registro es un servicio publico, con «un modo de accion
administrativa que no es policia, ni fomento, sino precisamente
servicio publico», dice que <¢los actos dictados por aquel 6rgano
son actos administrativos, dictados en procedimiento administra-
tivos. :

Nosotros creemos que ese acto registral no integra todo el
contenido del Registro, como para llegar a calificar asi—por el
caracter administrativo del é6rgano, y por el procedimiento—todo
el interés, todos los efectos y todo el dinamismo del sistema re-
" gistral. Hay algo mas general, mas diluido en esa pretensién o en
ese interés que el Registro pueda ofrecer. El mismo Gonzalez Pérez,
en otra ocasién (289), ya dice que «vemos que no es posible atribuir
a la funcién calificadora caracter jurisdiccional, en cuanto que no .
tiene por objeto el examen de pretensiones, ya que no puede con-

(288 Impugnacién de los actos..., pag. 514.
(289) Naturaleza del procedimiento..., pag. 580.
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siderarse como tal la solicitud de inscripcions. ¥ Garrido Falla
entiende (290) que <«cabe mantener la existencia a favor de los
particulares de un derecho subjetivo de caracter administrativo
a que sean inscritos en el Registro sus titulos de Derecho Civil
que reunen las condiciones exigibless.

Estos autores, en general, y quienes sostienen a priori el carac-
ter administrativo de la funcién registral, parece que no contem-
plan el Registro sino desde el prisma de ia solicitud de inscrip-
cién, no bajo el origen de tal pretensién—aunque sea intima en
principio y sin aparente contradictor—, ni bajo el sentido del resul-
tado apetecido, ni menos bajo una posible fuerza coercitiva (291),
derivada del caracter de la inscripcién, cuya obligatoriedad o no,
puede tener una indudable trascendencia. Examinemos estos as-
pectos previamente:

1.—La titularidad.

Interesa averiguar si la naturaleza de la persona que asume
esa pretension — concebida en términos amplios— o ese interés
que por el Registro ella aspira obtener, puede darnos una luz
en la cuestién.

El alcance de los interesados es tal, que escapa a toda distin-
cion y discriminacion. Ni son solamente las personas fisicas (292)
ni las personas juridicas privadas, las que pueden revestir sus
derechos de las garantias registrales. También el Estado, la Pro-
vincia, el Municipico, las Corporaciones, las Iglesias, los Organis-
mos (293). ‘

) El sujeto beneficiario—registralmente, y dentro de la institu-

(290) Garrmpo FaLra, en Impugnacién de los actos administrativos, Institu-
to de Estudios Politicos. Madrid, 1956, pag. 129.

(291) Véase JerONIMO GoONzALEZ, Estudios..., pig. 46, donde puntualiza las
notas del Derecho Hipotecario, y sostiene la aproximacién de las operaciones
registrales a los actos de jurisdiccién voluntaria, reforzada con la nota de coac-
tividad, caracteristica del derecho de cosas.

(292) El art. 40 del R. H. establece que «seran inscribibles los bienes in-
muebles y los derechos reales sobre los mismos, sin distincion de la persona
individual o colectiva a que pertenezcan, y por tanto los del Estado, la Pro-
vincia, el Municipio y entidades civiles o eclesiasticasy.

(293) Esto no quiere decir que tengan una clerta situacién privilegiada
ante la posibilidad de inscribir sus bienes en virtud de certificaciones adminis-
trativas de dominio, a que se refieren los arts. 206 de la L. H. yv 15 v 16 del
Reglamento Hipotecario.
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cidn—resulta tan amplio, que no puede darnos motivos para una
discriminacion de esa pretension. Es de suponer que cuando esas
personas juridicas o el Estado acudan al Registro, lo hagan por
interés publico, pero no es sino el interés de la seguridad de sus
propios derechos, como un simple particular. La seguridad juri-
dica no se inscribe expresamente, no tiene un asiento determi-
nado, ni un médulo taxativo, quebrantado el cual—como en el
Codigo Penal—pueda verse hasta dénde puede llevar o no una
praetensi(m. '

La indeterminacién, pues, de las personas que pueden acudir
al Registro no nos sirve para calificar la pretension o solicitud
jun’d;’ca ante el Registro.

2.—La fuente de los derechos.

Royo Villanova (294) ha definido los actos administratives—en
cuyo problema de la mera definicién ni sigquiera se han puesto
de acuerdo los autores (295)—como aquellos «hechos juridicos que
por su procedencia emanan de un funcionario administrativo, por
su naturaleza se concretan en una declaracién especial, y por su
alcance afectan, positiva o negativamente, a los derechos admi-
nistrativos de las personas individuales o colectivas que se re-
lacionan con la Administracion publicas.

Naturalmente que el concepto que se tenga de acto adminis-
trativo puede servir predeterminadamente para calificar de una
u otra forma el acto registral. Pero no siendo un teorema que no
admita discusi6n, hay que analizar, sin prejuicio alguno, todos
los elementos integrantes del acto, es decir—siguiendo un criterio

(294) Elementos.. , pag. 93.

(295) Si se quere ver la gama enorme de criterios sobre el concepto del
acto administrativo, pueden consultarse los manuales de mas utilizaciéon gene-
ral; véanse también los expuestos por Garcia Oviedo, ed. 1955, Proélogo de
Martinez Useros, pags. 164 y ss. Para Royo Villanova es la emanacién del 6r-
gano administrativo; para Caetano, no lo son los del Poder judicial o legis-
lativo. Zanobini no excluye a éstos: Fernandez de Velasco los concretaba a
todo el Estado; Ballbé, por la entidad objetiva; Duguit distingue los actos
regla, actos subjetivos y actos condicién, etc—ALESI, Sistema instituzionale di
Diritto Admuustrativo, 1953. pags. 234 y ss., lo define como manifestacion de
actividad, procedente de autoridad administrativa, en la funcién de realizar
de modo inmediato intereses publicos concretos.—Véase el trabajo y citas de
GeRRIDO, en Los motivos de impugnacion del acto adminisiratwo, «R. Ad. PQ-
blicay, niim 17, 1953. pag. 27.
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interpretativo civilistico puro (296)—, a base de los actos coeta:
neos, los posteriores, y también los anteriores.

Mirando' hacia el Registro, ;qué clase de derechos se interesan
en la inscripcion, en qué texto programatico se encuentran, cuan-
do viven su vida sin el punto de mira_en el Registro?

La respuesta no puede ser mas categérica: en el Codigo Civil.
La tipificacién de estos derechos no puede ser objeto de una dis-
cusién doctrinal, porguc estd expresa, concreta y sustancialmente
fijada en los textos legales (297). El numerus clausus esta reser-
vado para la exigencia de que sean derechos civiles; el numerus

apertus para los derechos reales, frente a los personales que no
se inscriben.

3
Todo el mundo extrarregistral de los derechos es—ha sido
siempre — meramente civilistico. La forma nunca ha cambiado
los derechos. El Derecho administrativo no puede ser esencial-

mente Derecho de Forma, ni menos todo el Derecho de For-
ma (298).

Histéricamente lo hemos visto claro: la mancipatio, v 1a mis-
ma in jure cessio, eran formalidades cuyo contenido no se que-
daba en la exteriorizacién, sino que, por el contrario, resplande~
cia en lo civilistico del derecho de que se tratase.

Esto es lo que hace dudar a Gonzilez Pérez y Garrido Fa-
lla (299), hasta el punto de que para el primero, un problema
que se presenta dudoso en cuanto a la posible lesion de derecho
administrativo derivada de una calificaciéon contraria a la preten-
sibn—siempre dentro de la calificacion, no por encima de ella—,
se presenta mas evidente cuando se trata va de las concesiones

J& o ue s

(296) Por analogia en lo dispuesto en el art. 1.282 del Codigo civil.

(297) Los arts, 2.0 de la L, H. y los concordantes 7.0 y 32 del Regl, puntua-
lizan qué derechos seran los susceptibles de inscripcién, v si bien es cierto
que por €l art. 7. la enumeracién no es exhaustiva, siempre seran de aquellos
que supongan una esencia real inmobiliaria eminentemente civil, aunque la
admisién de los derechos reales administrativos no desdigan el caracter gene-
ral de la regla.

(298) Véase Pazos ¥ Garcia, Sobre el Registro de la Propiedad .., pag. 16.
Sobre la «tendencia a materializar las ideas y los simbolos», véase RENARD.
Introduccion.. , ob. cit., t. I, pag. 103; se refiere y analiza también la manci-
patio. la cessio in jure, la palmada, etc. El problema del formahsmo juridico
no es exclusivo de lo administrativo, pues, sino que afecta a todas las disci-
plinas juridicas y aun a las raices mismas del Derecho.

(299) Naturaleza del procedimiento..., pag. 586, v Régimen de impugna-
cion..., pags. 129 y 130.
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administrativas, porque éstas son ya derechos administrativos.

Frente a tal escisidn, que romperia 1a unidad registral basica,
hoy de consistencia indudable, cabe alegar que, siendo los actos
del Estado, de la Provincia y del Municipio, y aun los de la Igle-
sia, actos en general esencialmente administrativos, con un pro-
cedimiento y unas garantias especiales, sin erhbargo ellos concu-
rren al Registro como un particular. Ante una reclamacién civil
o de personal, la via no es—respectivamente-—siempre la civil, sino
la contencioso-administrativa, y, sin embargo, ante el Registro, la
titularidad—hemos visto—es indiferente; tendra el trato de favor
del art. 206 de la L. H., pero las reglas y mecanismo del Registro
le afectan en toda su integridad. Sin embargo, por eso no de-
cimos que sean entidades civiles o de Derecho privado. No se
puede romper la unidad institucional y de régimen.

Ademas, todo el interés y todos los derechos que puedan de-
rivarse del Registro no estan en q'ue se inscriban o no. Piénsese
en las resoluciones de incapacidad o en los embargos por deu-
das, o los que se deriven de procedimientos ejecutivos. Todos estos
intereses, previamente a una vida registral, tienen una vida juri-
dica de una naturaleza especial, concreta, que discurre por las vias
del derecho privado, sin discusién alguna, y que por la inscripcién
no se truecan ni se cambian. El acreedor hipotecario, no es que
pretenda inscribir su titulo ejecutivo, lo que pretende es sencilla.
mente cobrar, y esto—tan humano—es plenamente civil, y lo pre-
tenderia, estuviese inventado el Registro o no. La ausencia, la
declaracién de fallecimiento, las prohibiciones de disponer, son
circunstancias que tienen una vida natural auténoma. No todo lo
que se inscribe en el Registro es en perjuicio o en favor de tercero.
directamente pretendido, como enfrentandose a un 6rgano admi-
nistrativo o judicial cuya barrera calificadora hay que salvar.
~ En los sistemas en que, como el qustraliano, eriste cierta actua-
cién de oficio, o en materia de hipotecas en que la inscripcion es
—en el mismo derecho espafiol—constitutiva, la calificacion nada
predetermina ni nada representa en si misma. Si una hipoteca
no llega a inscribirse, civilmente no es hipoteca, y esto representa
tanto en la vida de los derechos, que todo miramiento frente a
una calificacién por el funcionario publico Registrador, es inope-
rante.
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La fuente de los derechos subjetivos es plenamente civilistica.
La posibilidad de llevar a cabo inscripciones de derechos admi-
nistrativos, como las concesiones administrativas, como una ex-
cepcién a la regla general, viene a confirmar ésta. Si entran den-
tro del Registro, no es por su caracter administrativo, como no lo
es el caracter publico o privado del titular que se interesa por la
inseripeién, sino porque—al igual que sin la distincién del sujeto—
las concesiones administrativas son (300) derechos reales inmo-
biliarios, y el trdfico juridico de éstos es lo que interesa a la segu-
ridad juridica gemeral. Si no interesasen, quedarian al margen,
como quedan otros Derechos eminentemente privados, como son
los personales y por idéntica razon.

3.—La solicitud propiamente dicha.

La solicitud es la manifestacién de esa pretensién (301), en-
tendida en su sentido amplio, de acogerse y ampararse en el Re-
gistro. Pero esta solicitud no va dirigida en una dimension exclu-
siva—inscribir o no inscribir—, sino en todos aquellos aspectos
que puedan derivarse de un interés.

Si el Derecho es medio de realizacion de la Justicia, nosotros
podriamos decir que la solicitud es el mero hecho de una preten-
sion, que consiste en obtener del Registro todo lo que es dable
obtener de él. La solicitud no solo tiene esa dimensién de preten-

(300) La inscribilidad de las concesiones administrativas estda recogida en
el art. 21 del R. H., al decir: «Las conccsiones adminmstrativas, en cuanto se
refieran a bienes inmuehles o derechos reales, se inscribiran mediante la es-
critura piiblica correspondiente, y en los casos en que.no se requiera el otor-
gamiento de aquéllas, mediante el titulo mismo de concesién.n—Campuzano,
que puede situarse entre los autores que juzgan administrativa la institucion
registral, al estudiar las relaciones del Derecho inmobiliario con el Derecho
publico, Principios generales..., pag. 5, alude también a los bienes de dominio
publico, aprovechamientos, concesiones de aguas, minas, efc.; pero no se plan-
tea, partiendo de su calificacién de nstitucidon administrativa. la 1elaciéon de
fondo que en tal caso debiera existir entre el Derecho administrativo y el in-
mobiliario, y si éste debiera ser una especialidad de aquél, o los problemas
concernientes a la organizacién o servicio publico que supongan su actividad.

(301) En un trabajo de este tipo, ¥ menos en el punto concreto que esta-
mos desarrollando, no podemos entrar en honduras procesalistas para concre-
tar el sentido exacto de pretensidn o el de solicitud deniro de una terminolo-
gia procesalista pura. La solicitud prefende lograr la inscripcion, v en este
sentido la consideramos como pretension juridica, sin mas profundidades. Véa-
se, no obstante, PrRIETO CasTrRO, Derecho procesal civi, ob. cit., pag. 75, y Guasp.
Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento civil, pags. 269 y ss.
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der inscribir, sino pretender usar, y para algunos, realmente <abu-
sar» de la institucién registral. Incluso todavia hay algo mas pa-
ternal, y mas humano en el Registro, que ése si que escapa a toda
rigidez administrativa: la solicitud verbal, el consejo, el dialogo
entre Registrador y particulares, el asesoramiento, eso que Ruiz
Martinez califica de especial o excepcional: «El Registrador (302)
unas veces asesora, otras inscribe, otras advierte a los interesados
las faltas de que adolece el titulo o se oponen a la inscripcioén,
aconsejando en la mayoria de los casos el modo de subsanarlas,
y otras, finalmente, bien pudiéramos llamar excepcional, esta la
nota razonada que deniega o suspende la inscripcién» (303).

La solicitud registral no esta pareja con la solicitud adminis-
trativa de la instancia. Porque si la inscripcion tiene lugar nor-
malmente a instancia de parte, en la vida registral, lo que se
solicita, ni es por medio de instancia, ni esta afectada por la ri-
gidez y frialdad de una pretensién de este tipo. )

Ademas, la solicitud no se limita a este grupo de enfrentar al
particular con los libros del Registro. En materia de hipotecas, el
principio de rogacion—voluntariedad en la solicitud—desaparece
para convertirse en requisito esencial. Lo que sucede en ese tra-
siego del procedimiento a la calificacion no se queda en el proce-
dimiento, v lo que hay de ruego o de solicitud se convierte en cum-

plimiento de una obligacion legal, precisa para la existencia y para
la validez.

I

¢Como supeditar a la sola calificacion lo que afecta a la esen-
cia del acto o negocio juridico? ¢No es mas cierto que la solicitud

se queda muy atrds, muy accidentalmente, ante una hipoteca ya
constituida?

No se puede hacer una escisién para romper la unidad de la

(302) Véase Ruiz MAaRTINEZ, en Algunas consideraciones sobre ‘la califica-
cion registral, Conf, 1951-52, Ilustre Colegio Nacional de Registradores de la
Propiedad. Madrid, pag. 140.

(303) Ese cierto sentido patriarcal y asesor, que revela que el procedi-
miento o el camino de la inscripcién deja de ser el rigido y frio puramente
administrativo, tiene manifestaciones concretas en la L. H, Véase el art. 19:
«Cuando el Registrador notara alguna falta en el titulo lo manifestard a los
que pretenden la inscripcién, para que Si quieren recojan el documento y
subsanen la falta durante la vigencia del asiento de presentaciéon.» Cfr.. tam-
_bién los arts. 109 a 112 del Regl. y los titulos VII de la L. y del R. H,, sobre
Rectificacion de eriores en los asientos.
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solicitud y deslindar, sin interferencias, aqui termina lo adminis~
trativo, y aqui empieza la hipoteca.

Dice Gonzalez Pérez (304) que es cierto que la funcion reglstral
exige una peticién por parte del particular, no pudiendo realizar-
se de oficio por el Registrador (principio de rogacion). Pero, aun
partiendo de que la inscripcion no sea necesaria, no se puede ol-
vidar que hay una cierta intervencion de oficio (305), y si bien
es cierto que hay una peticién inicial que pone en marcha el pro-
cedimiento, el asiento que se practica es, en cierto modo, indepen-
diente de la voluntad manifestada por el interesado en la ins-
cripeion y en ocasiones distintas (306).

Quizé por la naturaleza del servicio publico que nosotros pro-
pugnamos fuera interesante plantear y revisar si la intervencion
de oficio del Registrador debia llegar a mas, y cémo; pero, aun

asi, hay momentcs, actos y situaciones que no las mueve el par-
ticular; y entonces, ¢Se podria sostener que la solicitud del inte-

resado ante el Registro puede paralizar esos actos administra-
tivos del Registrador?

He aqui unas dimensiones del problema que «ensanchan» ese
acto registral, que empieza por la solicitud pero que no se queda
muchas veces en ella; se hace algo distinto y superior, y. desde
luego que no enfrenta administrativamente la «reglamentaria»
gracia que espero alcanzar... con el interés de llevar pura y sim-
plemente al Registro, una situacion juridica, maxime si en nues-
tra concepcién de servicio publico partimos e interesamos una
inscripeién no voluntaria, con lo cual el in’_cerés supremo de ins-

(304) Naturaleza del procedimientc..., Dag. 583.

(305) Roca SasTrE. en ob. cit., t. I, pag. 702, cita hasta nueve supuestos en los
que hav unsa actuacion de oficio- en la inscripcién de hipoteca legal en ga-
rantia de la dote estimada en bienes inmuebles (art. 171), anotaciones preven-
tivas de suspensién en materia de embargos (art. 164 del Regl), etc. A pesar
de que el caracter de organo al servicio de los intereses privados es el que re-
salta en la Exposicion de motivos de 1861, y de negar la consideracién de
«censo de la propiedad inmueble», esos casos de excepcién vienen a confirmar
que n1 siquiera en la primitiva Ley eran los derechos privados los meramente
en juego.

-Todo ello sin perjuicio de la actuacién de oficio que le imponen preceptos
legales de caracter publico v social, cada vez mas frecuentes—Leyes de con-
centracion de montes, de Unidades minicas, de Bienes municipales, etc.—, que
en apariencia se «contradicen» con la resistencia del legislador——quizd mas bien
de determinados sectores y ambientes—a una superaciéon de la iniciativa., roga-
cién o interés—libres (?)—del particular ante la inscripcién.

(306) Véase JERONIMO GONZALEzZ, Principios..., pag. 316.
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cribir, palidece ante la eflcacia constitutiva, que ya no permi-
tir4 la vida del derecho y su desarrollo independientemente, esté
inscrita o no, sino que para que tal vida sea juridica ser& precisa
la inscripcion. Por eso, el prisma del Derecho comparado, al fijar
el caracter de la solicitud, puede ser muy util y significativo.
No se trata de cefiirnos a un derecho constituido, y ahora: se trata
de plantear si en un Registro de la propiedad, progresivo y eficaz
en el cumplimiento de todos sus fines, la solicitud implica siempre
la iniciacién de un acto administrativo o no.

4.—Los efectos.

Tenemos ya la realidad registral, los libros del Registro, los
asientos, las inscripciones, 1a Ley Hipotecaria, el Reglamento. Ese
cuadro de situaciones juridicas publicadas esas—como viene a
llamar Nufiez Lagos—pequefias constituciones declarativas de los
derechos privados, ¢qué suponen?, ¢qué representan?

Si existiesen una Ley Hipotecaria o unos preceptos hipoteca-
rios dentro del Cédigo Civil y una Ley del Registro de la Propie-
dad que nos explicase su mecinica y nos regulase la forma de
incorporacién de los derechos privados en forma de inscripciones.
notas, o cancelaciones, lo veriamos mas claro.

El resultado que se publica no es de mera transcripcién, no
queda encerrado dentro de la mera <publicidad» de otros Registros
publicos. Un antecedente penal no pugna por otro de otra per-
sona, ni se pone en movimiento frente a la de los demas. Se queda
ahi, publica lo que representa, y a veces no publica nada. Una
inscripciéon de un Registro de Aguas no suele pugnar con los dos
o tres, porque hasta este tipo de concesiones estan sujetas a nor-
mas especiales de trafico. La propiedad de un automoévil no se
publica en el Registro Administrativo correspondiente, sino ante
los Tribunales y. a la vista de los titulos.

El Registro de la Propiedad asume en si, empapa ya, toda la
solicitud que se pierde y se difumina en los libros. Se puede desis-
tir de ella e incluso interesar que se redacte de tal o cual ma-
nera, o que no se inscriba determinada clausula que no puede
afectar a la esencia de 1a inscripcién. Pero, inscrita la titularidad,
el solicitante desaparece. Hasta incluso esta tan facilitada !a ins-
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cripcién, que la persona que presenta ¢no interesar» (307); ni se
le exige poder, ni que demuestre el interés. ¢Tiene parecido seme-
‘iante un acto administrativg?

Para apoyar ain mas la naturaleza del resultado de las ins-
cripclones, o, mejor dicho, de las pretensiones juridicas ante el
Registro, hay que afadir que es preciso a la par no desconocer
.que existen situaclones juridicas nuevas del Registro, creadas por
aquellas que escapan a esa especie de disyuntiva a que, parece,
se somete la funciéon del Registrador: denegar, suspender o ins-
cribir.

Don Laureano de Artieta, en un informe que precedié a la
R. O. de 18 de marzo de 1864 (308), decia que <¢el Registro de la
Propiedad no es un libro de sentencias judiciales, ni aun de titu-
los que sirven para garantizar los derechos de los otorgantes; con
este objeto existen archivos de los Tribunales y protocolos de los
Notarios: es simplemente un cuadro demostrativo del estado de
la propiedad inmueble y sus cargas para conocimiento de terce-
ros y de la sociedad entera: por mas que este cuadro demostrativo
sea oficial y deba ser escrito, no deja de ser administrativo.s

¢Podria hoy decirse lo mismo ante una inscripcién constitu-
tiva en materia de hipotecas, ante un procedimiento interdictal
especifico y expeditivo como el del art. 41, ante una proteccion
maxima al tercero protegido del art. 34, o ante una forma de
ejecucion especial derivada del crédito hipotecario, como son los
arts. 129 y siguientes de la Ley Hipotecaria?

En aquellos tiempos puede ser que la solicitud de la inscrip.
cion fuese una mera pretensién para ingresar en ¢s5¢ cuadro ofi-
cial y escrito, y que todo se acabase ahi. Con este criterio si que
«estariamos mas cerca del ¢acto administrativos en la registra-
cién. Poco o nada cabia esperar del Registro. Cuando la seguridad
juridica general entra en juego y todos aquellos efectos hasicos
se derivan no de una solicitud, sino de la propia fuerza del Regis-
tro, notorio resulta que proclaman situaciones muchas veces im-

(307) Cfr. los arts. 6°o de la L. H. y 39 y 40 del R. H., en orden a las
personas que indistintamente pueden pedir la inscripcion de los titulos: adqui-
rente, transmitente, el que tenga interés o el que tenga la representacién de
cualquiera de ellos.

(308) Citado por Romanf Y PUIGDENGOLAS, en Sistema hipotecario espaiiol.
Barcelona, 1887, pag. 84.
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previstas para el solicitante, quien ni siquiera puede detenerlas ni
alterarlas. No es enfrentar, en terrenos paralelos, a la Administra-
cién representada en el Registrador como funcionario publico, y
al solicitante que quiere inscribir, como en una instancie que tras
encajar o no en un Reglamento se le da una situacién juridica
determinada. Es que los asientos del Registro tienen por si una
vida, estan vocando a la seguridad juridica, estan proclamando un
devenir juridico, encauzado en unos fines que en su origen fueron
privados; y en su solicitud, juridicos y sin predeterminacion inva-
riable, porque a veces ni el que solicita es el titular, o ni éste lo
sabe, o incoscientemente, porque lo que le interesa es legalizar
la situaciéon juridica del negocio de que se trate, confiando esto,
a veces por inercia al Notario y al Registr'ador, no como solicitud
reglamentaria, sino como pretensién genérica de garantizar su
derecho.

Con este resultado registral se puede adivinar que la fuerza
impulsiva de ésta transciende de su propio origen; no se queda en
la calificacion como pretension del interesado, sino que—se puede
decir—es en ese momento cuando empieza la verdadera vida del
Registro, y ésta es muy ajena al particular, porque si bien procu-
ra la seguridad de su derecho, los efectos mismos y su ejercicio
no radican ni terminan en la calificacion del Registrador o en la
resolucién de la Direccién General, sino que empiezan a influir
y a desarrollarse en una forma juridica especial, que puede Sser
procesal como la del art. 41, o en una forma sustantiva y civil
pura, como la de la hipoteca inscrita (309).

(309) Al estudiar los aspectos publicos v sociales del ohieto del Registro,
como eran los derivados del crédito territorial, fiscales v legislacion agraria
protectora, en sus relaciones con el papel de la nscripeién, deliberadamente
omitimos—en razon de la brevedad—un aspecto merecedor de nuestra aten-
cién, cual es el valor y mérito del Registro ante el aseguramiento de los fallos
judiciales.—La Rric', en su Conf. La Legislacion hipotecaria u el proceso ju.
ridico. .. 1951, pags. 71-73. se refiere a este interesante problema. No sélo por
la anotacién preventiva de demanda. sino por la inscriveidn de sus propias
sentencias, la inscripcion tiene hoy—aun dentro de su voluntariedad—un ver-
dadero sentido de auténtica «ejecucién» y garantia. no menor que la aue puede
darse ante las derivadas de las Leyes agrarias de concentracion parcelaria o
patrimonios familiares.
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Capituro 1I

LA INSCRIPCION COMO HECHO O RESULTADO
DE LA PRETENSION

-En la definicién del Registro como servicio publico, deciamos
que la publicidad de los Derechos reales inmobiliarios tenia lugar
a través y por medio de la inscripcion. Los dos problemas que
vamos a analizar aqui (310) son el de su caracter y el de la in-
fluencia de su naturaleza 2 los efectos de determinar la funcién
que implica dentro de un sistema registral.

\
1.—La inscripcion, como hecho o como declaracion juridica.

El resultado de la pretensién juridica del particular ante el
Registro se traduce en una inscripcién, en un asiento que recoge en
su mayor parte el contenido esencial y juridicamente licifo de un
titulo o negocio juridico. )

La inscripeién puede considerarse como hecho material y como
resultado gque encierra una declaracion de voluntad en un triple
sentido: la del particular, que la interesa-—sea o no titular del
derecho—; la del funcionario, que califica,y la de la sociedad, como
destinataria de la publicidad.

En la definicién de Royo Villanova (311), ¢! acto administra-
tivo se traduce en un hecho juridico; en la de Sayagués (312). en

(310) No nos vamos a referir aqui a los problemas generales, ni menos
particulares. de la inscripeién. De inscripcidon podemos recoger aquella defini-
cion general de Vewtura v Sori, en Fundamentos..., pag. 35, diciendo que es
«la anotacion, asiento o toma de razén que hace ¢l Estado de ciertos fenome-
10s sociales o juridicos; asi, anota o registra personas en los pairones. Por lo
comun lo hace con fines administrativos, pero alouna vez siente la necesidad
de registrar los derechos privados»—Sobre el principio de inscripcidn, véase
Roca, ob. cit.. t. I, pags. 150 y ss., y sobre un concepto, t. II, pag. 414: «Asiento
principal definitivo y de cardcter positivo que se practica en los libros de
inscripciones, y en el quc se hace constar dc un modo completo la constitu-
cion, transmision o modificacién de un decrecho real inmobiliarion

(311) Elementos .., t. 1. pag. 92.

-(312) Tratado de Derecho admunistrativo .. pag. 388.
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una declaracion de voluntad unilateral; en Gascén y Marin (313),
en una manifestacion de la voluntad. No nos sirven aquellos ofros
criterios que concretan la determinacién del acto administrativo
en el caracter del ¢érgano» de gue procedan.

Ahora bien: el acto de la inscripcidon—prescindiendo del pre-
vio de la calificacion por el Registrador, como dérgano del cual
dimana—, ¢{qué sentido, qué cardcter tiene en si mismo?

Como deciamos antes, una vez incorporados los derechos— se-
gun unos—, o los titulos—segin otros—, y hasta incluso las fincas
—segun el Reglamento—, toda la solicitud y todo el principio de
rogacion se subsume en el propio asiento. La publicidad que ofre-
ce no es la de un mero hecho ni la de una mera declaracién o
manifestacién de voluntad. Alli no figura—en la inscripcién—ni
siquiera la persona que interesé o que prelendié inscribir. Podria
decirse que todo aquel 'juego de voluntad se acaba en el asiento
de presentacién. Ahi quedaria paralizado lo administrativo. Una
vez que la finca estd inscrita, con la situacion juridica que refieja,
la persona solicitante ya no figura, ni de su ausencia o de su
presencia anterior puede deducirse efecto alguno (314). .

A la seguridad juridica, como norte que no se puede descono-
- cer tampoco a la hora de fijar 1a naturaleza de la funcion regis-
tral, ya no interesa la solicitud, le interesa el propio Registro. La
manifestacion concreta de 1a «Administraciéons» en el sentido afir-
mativo de la inscripeién o en el negativo de la suspensién o dene-
gacion, no tiene relevancia alguna. Puede decirse que tampoco al
particular le mueve ingresar su titulo en el Registro por saltar
las barreras de un derecho, ni enfrentar su voluntad de inscribir
con la del Registrador.

La inscripcion ante la pretension juridica, seria lo mismo que
plantear el problema ante la pretensiéon frente a una Ley de Re-
gistro especial, y la inscripcion frente a los derechos civiles deri~
vados de una Ley Hipotecaria sustantiva o de un Cédigo Civil.

Ciertamente que aquella pretensiéon de inscribir no se califica

(213) GascON Y Marin, Tratado de Dcrecho administrativo, t. 1., pag. 184.

(314) Cfr. los arts. 9.0 de la L. H. y 51 del Regl, donde se concretan los
datos que deben figurar en las inscripciones, no apreciendo la persona que
presenite, sino el asiento de presentacidén., mientras que en las circunstancias
dalos que deben figurar en las irseripeiones, no apareciendo la persona que
quien inscribe, no figura el solicitante, ni tampoco en la regla 3.2 del art. 51.
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de pretensién civil entre partes; cierto que no hay proceso, no
hay contienda, pero aunque en un supuesto imaginario 1a hubiera,
tampoco por esto solo nos podriamos inclinar por el earicter ju-
risdiccional ¥ no por el administrativo. En el Derecho romano,
la in jure cesio era el simulacro de un juicio reivindicativo de
propiedad ante el Magistrado; pero aquello no se ha clasificado
o calificado ni de jurisdiccional ni de administrativo, sino de mero
formulismo, mera exteriorizacién. Hoy, ademas, el sentido del pro-
ceso no es idéntico al que se ha tenido siempre (315). El Juez no
permanece tan al margen de las pretensiones. El acto de conci-
liacién no es precisamente acto de jurisdiceién voluntaria, y en .
-él .el Juez procurara poner a las partes de acuerdo, y para asi
hacerlo tiene que mostrarse «partidario de uno», de ¢alguna par-
te», de «ambass, aunque la razén haya de darla a quien la tenga
-en justicia.

Por eso la inscripeion no refleja el resultado de 1a solicitud para
inscribir, sino una situacién juridica. El que pretende cancelar, el
que intenta ejecutar un derecho, o rectificar un error del asiento,
-0 resistir al procedimiento del art. 41, amparandose en otro titulo
inserito, ya no es el titular primero o el sujeto de derecho gue
quiso proteger juridicamente su derecho. Y como el acto inicial no
termina con la calificacién, no puede plantearse desde ésta la teo-
ria de la impugnacién de los actos registrales como materia admi-
nistrativa, porque ya la inscripcién esta viva, o esta denegada,'y
-entonces vigente la anterior, y ni siquiera puede impedir que el
-documento vuelva a presentarse para inscripcidén y someterlo a
una nueva calificacién. Por el contrario, la Administracion no
‘puede volver scbre sus propios actos. Esto, en cuanto a la solicitud
'y a la calificacién, no existe. Le podra faltar la cosa juzgada, pero
tampoco vive a la sombra del imperativo de los antecedentes o la
irrevocabilidad de sus provias decisiones.

La inscripcién desligada de la pretensién de inscribir, no nos
da ni como hecho ni como manifestacion de voluntad, ningun
.dato que pueda implicar el cariacter de administrativo. Si se exa-~

(315) Gonzilez PEREzZ, en Naluraleza..., pag. 579, se refiere a la doctrina
procesal de Scialoja de que en el acto administrativo hay un predominio
de voluntad, y en lo jurisdiccional un elemento 16gico, rechazada hoy por
la doctrina procesal, recordando al respecto la doctrina de Guasp contenida
-en Comentarios a la LEC. Dag. 268.

2
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minan las inscripciones de los libros del Registro, se vera que no
reflejan. ni traducen ya un procedimiento; asi como lo adminis-
trativo supone siempre una sujecién a tramites que pueden tener
el cardcter de vicios, aqui los vicios ¢ deficiencias posibles estan
contenidos en la propia inscripcién o derivan del mecanismo de
otras inscripciones (como en el supuesto de una doble inmatricu-
laciéon o una inscripcién que no refleja los elementos prefijados.
en la Ley). Los datos que contiene, una vez incorporados al asien-
to, salvo aquellos errores que admiten un procedimiento especiak
—¢es éste administrativo, es jud:cial, es tutelar?—, ni aun con no-
toriedad de disconformidad con la realidad juridica, pueden ser
suplantados por ofros si no es a través de un juicio de nulidad
de la inscripcién, porque mientras tanto los asieutos permanecen
al amparo de los Tribunales.

B) INFLUENCIA DEL CARACTER DE LA INSCRIPCION CONSTITUTIVA O VO--
LUNTARIA.

La teoria del caracter de la funcién calificadora del Registra-
dor, na nos daréd por si sola la de la naturaleza de) Registro como
servicig publico, sino que tiene que estudiarse, poniendo de mani-~
fiesto la naturaleza de la inscripeion.

Como apuntaba el Ministro de Justicia, sefior Iturmendi (316),
por una serie de razones varias, 1a funcién calificadora ha venido
teniendo un sentido gubernativo del que se han ido despegando
los sistemas mas progresistas.

Si con este mismo criterio progresista queremos hacer una ins-
titucién juridicé mas adecuada a princivios juridicos mas logra-
dos, a la par que hacer por ella un servicio pliblico que cumpla
fines sociales mas altos, no podemos regresar a un sentido ofra
vez gubernalivo, por mas que se quiere revestir cada vez maés
lo administrativo de juridicidad. Esta, en lo administrativo, se
desenvolvera siempre por unas normas en donde la naturaleza
de la actividad, la procedencia del 6rgano o el resultado final, se

‘desvien de lo jurisdiccional.

(316) Véase cita (287); y Pazos y Garcfa, Sobre el Registro..., ob. cit..
pag. 117. .
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Frente a una inscripcién que, como en nuestro Derecho, es en
general voluntaria, la suspensién, la denegacién o la incorpora-
cién la Registro podra parccer que es acto supremo, porgue, cual-
guiera sea el resultado, el derecho tendra una vida extrarregistral.
Ahora bien: ¢se podria decir lo mismo frente a una inscripcién
obligatoria que dé validez al acto?

Si ya la intervencién de oficio es argumento confrario a esa
" Instancia de parte que deriva de un principio de rogacién, y lo
es a su vez del caracter administrativo con que, por la ausencia
de parte en contrario, ha sido calificada, piénsese qué sentido habria
de tomar la solicitud de inscripcién cuando ésta viniera determi-
nada legalmente, como requisito de existencia y validez.

Por eso entendemos que no solamente hay que partir de una
real.dad legislativa para fundamentar una tecoria (317), sino que
hay gue relacionar los sistemas, las vegulaciones que nos da el
Derecho comparado, para ver la posicion central que ocupa en
ellos la inscripeidén, y enfrentarla entonces con la fijacién de su
naturaleza.

Nosotros hemos partido de una funcion puablica y social ‘del
Registro de la Propiedad, consistente en la seguridad juridica-ge-
neral a través de la publicidad que dan las inscripciones, y hemos
justificado que, como condicién inherente al servicio piuiblico, la
inscripeioén debe ser obligatoria. Este punto de vista es el que hay
que tener en cuenta al tratar de precisar si es funcién adminis-
trativa o jurisdiccional Ia que ejerce el funcionario. Los resultados
pueden ser distintos, a menos gque vengamos a sostener que la
funcion en si misma calificadora representa—como algunos admi-
nistrativisias sosteniesen para el proceso (318)—, que sea ya de
por si un servicio publico.

Para nosotros la esencia del servicio piblico estd en-la activi-
dad, no esta ni en el érgano, ni en el procedimiento, porgue his-

toricamente, y ante el Derecho comparado, la’ posicién no resulta-
ria coincidente.

(317 Quiz4 una preocupacién floséfico-juridica nos haga plantear asf la
cuestion, en cuanto que aquélla, al decir de DevL Veccuio (Filosofia del Derecho,
Barcelona, 1942, pags. 25-26), nos sirve para investigar «cabalmente aquello
que debe 0 debiera ser en el Derecho, frente a aquello que es, contraponiendo
una verdad iwdeal a una realidai empirica».

(318) QGowziLez, en Derecho procesal administrativo. Madrid, 19835, t. 1, pagl-
nas 67-72, comenta la doctrina del proceso como servicio publico.
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Si solamente por el caracter de los derechos que entran en
Jjuego en la inscripcién, los que ésta refleja y los que de ésta se
derivan, ya no se puede estimar funcién administrativa la que
examina, juzga, regula y ejecuta como Derechos civiles privados,
con mayor razon si mantenemos la obligatoriedad de la inscrip-
cién, para que por la certeza maxima de esos Derechos civiles, se
aseguren y mantengan todos aquellos que en su conjunto consti-
tuyen la seguridad juridica en general. '

CariTuno III

LA FUNCION CALIFICADORA DEL REGISTRADOR

A) EL PROBLEMA.

La determinacién de la funcién calificadora es para nosotros
un problema de segundo orden, deniro de una teoria del Reg:stro
como servicio publico. Otros autores (319) parten exclusivamente
de aquélla, para asi calificar de administrativa una fuacion. Nos-
otros hemos planteado 1la cuestion por encima de un criterio
concreto sobre la naturaleza de la funcién calificadora, y con ello
el Registro no se resiente como tal servicio publico, puesto que
también la Administracién de Justicia lo es. Este problema, que
daria lugar a una nueva tesis, vamos a esbozario tan sélo dentro
de la nuestra, por la conveniencia de fijar cual sea el caracter de
este servicio publico. Nuestro trabajo se podia haber quedado o
reducido en el corolario de que el Registro de la Propiedad es un
servicio pablico, y nuestra teoria lo sostiene independientemente
de cual sea la funci6én calificadora y el orden administrativo o
judiéial en que se plantee.

No obstante, entrando lo mas brevemente posible en este pro-

(319) Esto ha sucedido, por ejemplo, & AR:iGONES, en Compendio de legis-
lacion hipotecaria, 1909, defendiendo el matiz administrativo de la califica-
cibn; a Campuzeno, que en sus diversas obras se orienta en tal sentido, y
al propio Gonzalez Pérez, en los trabajos citados, aun cuando afecta también
& otras autores, como Gonzalez Palomino,
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blema de puntualizar cudl sea la actividad realizada por el fun-
cionario publico, vamos a referirnos a los sistemas, a las teorias,
para concretar después nuestra opinidmn.

B) SisteEmas (320).

Campuzano se plantea esta cuestién y se reflere a los dos sis-
temas fundamentales (321):

1.—Institucién del Registro unido a los Tribunales de Justicia,
por las siguientes razones: 1.* Porque la funcién es esencialmente
juridica, pues la inscripcién se refiere al Derecho, ¥y como los Tri-
bunales son encargados de aplicarlo, a ellos debe encomendarseies
el Registro. 2> Que asi es la manera de evitar muchos pleitos, ad-
quiriendo la propiedad mayores seguridades. 3.2 Que asi se lleva
en los paises mas avanzados. 4.2 Que la conclusiéon 4.» del Congre-
so reunido en Paris. en 1899 para el estudio de la transformacion
de la Propiedad inmueble, coincide con esta doctrina al decir que
la inscripcion se verificara bajo la autoridad judicial.

2.—Institucién como oficina publica, porque: 1.° Los Tribuna-
les son para cuando hay contienda. 2. La brevedad de los plazos
no va con la lentitud de los pleitos. 3. El estado biologico del
Registro no es igual al patolégico del juicio. 4.° Con buena orga-
nizacién se obtendrian todos los beneficios.

Estos dos sistemas generales n¢ reflejan sino una evolucion
histérica y comparativa. Por consiguiente, defender a ultranza
uno u otro criterio sin tener en cuenta el Derecho comparado y
la realidad histérica, es dejar incompleto todo planteamiento.

3.—Nuevo punto de vista. Los tres aspectos imprescindibles para
enjuiciar la funcién calificadora del Registrador, exigen previa-

(320) Para este apartado, ténganse muy en cuenta los A) y B) del cap. I,
titulo IIT de la Parte general, en los que con minuciosidad ofrecimos la evo-
~ lucién histérica y el Derecho comparado, sirviéndonos, para ver la diversidad
de criterios, no sélo en cuanto a la organizacién, sino en cuanto a los efectos,
érganos y procedimientos. ’

(321) Principios generales..., ob. cit., pigs. 9 y ss.
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mente situarnos en-tres terrenos:. Primero, en el del Derecho his-
térico; segundo, en el del Derecho constituido y positivo, y tercero,
en el ideal de unas posibilidades que vayan mas acordes con una
finalidad de la cual hoy mismo podamos tener elementos de juicio.

a) En el terreno historico-comparativo la funcién calificadora
no ha existido siempre. Asi, en el Derecho Romano primitivo, y aun
después, cuando predominé la traditio. De otro lado, en la in jure
cessio hay indicios de una intervencion del Magistrado, intervencion
que luego se refuerza con la investidura y que luego se mantiene en
el Derecho aleman, vinculandose a los Jueces la funcién califi-
cadora. No obstante, el caracter del 6rgano no determina la fun-
cion, ya que en el sistema suizo estd encomendada a los conser-
vadores, y en el australiano, el Registrador General tiene, como
vimos, amplias facultades, cierta intervencion de oficio. y es un
auténtico Juez para inscribir. En el Derecho histérico se advierte
como de aquellos escribanos de las Partidas y de los Contadores
de Hipotecas como oOrganos meramente administrativos, se ha
pasado a un funcionario especial cuya funcién calificadora ya no
es la misma ni en 1861—en que la inscripcién no es aun constitu-
tiva para hipotecas—, ni en 1946—en que si lo es, y en cierto modo
también para el tercero protegido—, ni en 1958, en que determi-
nadas legislaciones agrarias o publicas—montes, concentracién, bie-
nes municipales—le imponen cierta actuacién de oficio. Por eso,
la perspectiva historica nos da diversidad de criterios y diferentes
clases de funcionarios, ligados a lo judicial, a lo administrativo o
con caracter independiente y especial, y todo depende del desarrollo
de un sistema hipotecario y a dénde y como se quiera llegar con €l

b) Si se frata de estudiar el momento actual, es decir, tal como
se dan en el presente el procedimiento, y los efectos, la eficacia de
la calificacion independientemente del origen de los derechos y el
resultado de las inscripciones, cualquier argumentacion que se adop-
te tropezara siempre, no ya con un criterio doctrinal determinado,
sino con el sentir que mas abiertamente ha establecido la Direc-
cion General de los Registros, que en esta materia es la maxima
autoridad para ello, inclinandose por el de que la calificacion es -
acto de jurisdiccion voluntaria. La Resoluciéon de 13 de septiem-
bre de 1926, dice: <«El procedimiento de inscrincion en los libros
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«del Registro encuentra sus mds fundamentales normas en la tra-
mitacion de los actos de jurisdiccién voluntaria, y no puede, por
tanto, exigirse que la pruebe aducida ante el Registrador se des-
envuelva en forma contradictoria y con las particularidades de
an juicio declarativo, sino que ha de ser practicada con documen-
10s y manifestaciones que sean garantia suficiente de la legalidad

del acto inscribible y de su autenticidad frente a tercero.»

¢) Por otra parte, anie un sistema deseable de Registro, den-
tro de nuestro Derecho positivo, entonces el problema varia por
completo. Si queremos darle un contenido o0 una dimensién social,
a base de profundizar en lo que tiene como servicio publico, lejos
de darle un matiz estrictamente administrativo a la funcién cali-
ficadora, precisamente lo que hay ciue hacer es revestirlo de todas
ias caracieristicas de jurisdiccion, concentradas o dirigidas en una
dimensién especial, porque a través de ellas la publicidad de los
derechos, apoyada en el principio de legalidad, es la base de la se-
guridad general de los Derechos reales privados de indole inmobi-
liaria. Por el sentido nuevo de este servicio publico, creemos que
precisamente hay que dotarle y darle esas formas jurisdiccionales.
Si ha de seguir como estd, lo mismo da sea funcién administra-
tiva—con esa tendencia moderna a dotarla de un criterio mas
Juridico que en otros tiempos—, que funcion o acto de jurisdiccién
voluntaria (322).

* «C) Teorfas.

Ruiz Martinez (323) empieza el estudio de la naturaleza de la
funcién calificadora con estas palabras: <Afirman unos que se
trata de una funcién judicial: asi, Azcarate, Morell y Romani;

(322) Serfa peligroso—como hay indicios derivados de una tendencia a
hacer obligatoria la inscripcién por razones de.alta politica agraria o urba-
na—que por esta pereza a hacer mis fuertes los efectos y la necesidad de la
Inscripeién, la administracion «socializase» plenamente el Registro, dandole
todo el caracter expeditivo de lo politico-administrativo con una mayor actua-
¢ién de oficio, y aun con cierta penalidad, como ya existié en la legislacion
castellana, impuesta y exigida por las motivaciones sociales, que suplan—con
menor garantfa jurisdiccional—la falta de encaje social que hoy existe en la
‘realidad registral.

(323) En Algunas consideraciones sobre la calificacién registral, conferen-
«cia 1951-52, pag. 140.
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otros, que es una funcién administrativa, Campuzano, Aragonés,
Palomino; en unas resoluciones se denomina al Registrador, Juez
territorial; en otras, de 6rgano de la jurisdiccién voluntaria. Agu-
116, que somos jueces que resuelven a favor de una persona deter-
minada; Dernburg, que se trata de justicia administrativa, y el
maestro don Jer6nimo, con mayor elegancia, nos calificé de 6rga-
nos de la jurisdiccién voluntaria, miembros del gran Topo, a quien
corresponde la aplicacién del Derecho.» Y termina diciendo: <«Esto
nos suena un poco a masoneria, y aquello tal vez a presunciéon.»

No cabe duda que las teorias han sido varias, y las opiniones
muchas. Sin embargo, no se suele distinguir en ellas los tres ele-
mentos a analizar que hemos visto, es decir, 1o histérico, lo cons-
tituido y lo ideal dentro de un sistema registral. Veamos las teo-
rias més importantes:

1.—Funcién de jurisdiccién voluntaria.

Es la teoria mas consagrada por los tratadistas de Derecho Hi-
potecario, y como dice Gonzalez Pérez (324), de los de <«tallar: Je-
réonimo Gonzalez, Cossic y Roca Sastre, a 1os que podemos afiadir
los nombres de Azcarate, Morell y Ventura y Sola.

La argumentaciéon que hace Jerénimo Gonzalez (325), se basa
en servir principalmente al desarrollo normal de las relaciones
juridicas y para legitimar situaciones inmobiliarias, cualesquiera
sean las naturales repercusiones de los asientos practicados en el
juicio contradictorio que sobre las mismas pudiera entablarse. Fal-
tan aqui las tiesas formalidades de la Justicia clasica; los proce-
dimientos 'son de tipo patriarcal, y el Juez, en vez de abrumar a
las partes con el imponente aparato de una Sala de Justicia, tiene
mucho de consejero; se mueve con toda libertad dentro de los
plazos y limites hipotecarios, y resuelve las cuestiones con senci-
llez y sin ungirlas con la forma de la cosa juzgada. La calificacion
constituye acto de jurisdiccion voluntaria, pero dotado de un pro-
cedimiento especial, en el cual el Registrador no declara un pro-
cedimiento dudoso o confrovertido, 'sino que simplemente procla-
ma, examinadas las pruebas documentales, que ha nacido un de-

(24) Naturaleza del procedimiento registral, ob. cit.,, pag. 582, nota (16).
(325) Principios hipotecarios..., pag. 275. ‘
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recho real o situacién juridica inmobiliaria, autenticando esta
afirmacién en los libros registrales. La funcién calificadora es,
pues, esencialmente autenticadora y constitutiva de los derechos.

Esta posicién, que se cifie, repetimos, demasiado a una situa-
cién juridica de hecho, tiene el inconveniente de no abordar todos
los aspectos vivos, ya complejos, de la cuestién. Con la argumenta-
_cién de Jerénimo Gonzalez ante un sistema de inscripcién cons-
titutiva, veriamos c6mo la orientacién cambiaba nor completc, ¥
acaso una vez después de la reforma hipotecaria de 1946, el ilustre
hipotecarista no hubiese entendido que el Registrador se limita
por ello a ¢proclamar que ha nacido una situacién juridica inmo-
biliarias, porque por la calificacién en materia de hipotecas se da
erxistencia y validez, y para el tercero protegido la calificacion no
es sino el pnrimer eslabon de una serie de efectos fundamentales,
imprevistos cuando todos estos autores se plantearon la cuestion.

Casi todos ellos, al fijar su posicién, lo hacen frente a un crite-
rio equilibrado, realista y actual, sin atreverse, ambiciosamente,
a configurarla como funcién jurisdiccional, pero los argumentos
de ellos mismos serian distintos seguramente si fuesen bropucs-
tos frente la corriente de que es funcién administrativa (326).

Roca Sastre (327) dice que puede sostenerse que la funcién
calificadora tiene la naturaleza propia de los actos de jurisdiccion
voluntaria ejercida por el Registrador de la Propiedad, 0 sea por
un organo administrativo especial, o <adhoc». Con este criterio
la argumentacién administrativa es facil. Asi, cuando Gonzalez
Pérez (328) distingue los dos criterios (329) sobre jurisdicciéon vo-

(326) Campuzado es uno de los hipotecaristas que estudian este problema
con el criterio de argumentar frente a la concepcion de funcién judicial, ya
que la administrativa no tenia entonces la fuerza que hoy tiene en la cien-
cia de la Administracién. En Principios generales de Derecho inmobiliario...,
ob. cit., pag. 11: «Por lo tanto, la actividad del Registro no es judicial, sino
juridica, y en rigor, los principios puramente administrativos, porque la ca-
lificacién en su fondo no representa mas que la resolucién del Estado respecto
al particular que pretende, a través de los asientos del Registro, adquirir unos
derechos que el mismo Estado le garantiza. Entendemos que el Registro es
una mstitucion de caracter administrativon. Y cabria preguntar: ¢La funcién
judicial no representa también la adquisicién por el litigante de «unos de-
rechos que el Estado le garantiza»?

(327) Ob. cit.,, t. II, pag. 9.

(328) En Naturaleza del procedimiento registral. trab. cit., pag. 582.

(329) No se puede olvidar, no ya solo la evolucién histdérica de atribucién
de funciones jurisdiccionales (véase GownziLez Paromino, Instituciones de De-

recho Notarial, t. I, 1948, pags. 76 y ss.), sino la provia revisién de si lo ad-
ministrative es propiamente, y en qué momento, jurisdiccional.
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luntaria—como administracién del Derecho privado o como acti-
vidad administrativa encomendada a organos jufisdiccionales—,
el argumento contrario ‘bara que la funcién calificadora sea ju-
risdiccién voluntaria se le presenta claro y dice: «Si considera-
mos jurisdiccién voluntaria unicamente a la actividad adminis-
trativa realizada por 6rganos jurisdiccionales, es improcedente atri-
buir tal ¢éaracter a la funcién calificadora en cuanto que se rea- .
liza por 6rganos administrativoss. Y esto, de esa forma, resultaria
evidente. )

Como critica de esta teoria, nosotros entendemos que desde lue-
go ha sido la que mas se ha acercado y la que mas reza con la
naturaleza precisa de la funcion, sobre todo porgque ha sido hecha
en un momento en que la calificaciéon—como la funcion y sistema
registral—ha discurrido por unos derroteros determinados. En el
sistema francés antiguo, o en el italiano, la funcién de transcrip-
cioén se aproxima mucho a una funcién administrativa, a un mero
hacer constar, tomar razon, suspender o denegar; pero en otro, en
el que el Registro produzca unos efectos fundamentales, la teoria
de acto de jurisdiccién voluntaria, o de lo administrativo, estara
en el camino medio de la penetrabilidad a uno u otro sistema.

2.—Teoria de la funcion administrativa.

Gonzilez Pérez ha sido modernamente el que mas fuertemente
la ha sostenido. Para fundamentarla no c¢reo que haya que ir a la
concepcion del Registro como servicio publico, ni tampoco a que
¢la funcion registral es una auténtica funcién administrativa, ya
que se trata de la realizacién concreta por el Estado de una finali-
dad publica». La finalidad publica del Estado nunca puede servir
de criterio para calificar de administrativa una funcién, so pena
que pretendamos sostener que todas las funciones del Estado son
administrativas en su sentido estricto, o que la funcién politica,
que tan directamente atiende a los fines publicos, lo sea también,

No es nueva, ni con mucho, esta doctrina. No son ya s6lo Cam-
puzano, Aragonés y Palomino (330), citados pdr Gonzalez Pérez, sino

(330) Citados por Gonzilez Pérez, como argumento de su teoria, en Natu-
raleza..., pags. 583-584.
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que ya en 1887 Romani Puigdengolas (331) cercend, con cierta agri-
dez y apasionamiento, 1a funcién social del Registro de la Propiedad,
basado en que <¢la propiedad existe antes que el Notaric v mucho

1
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antes que el Registrador; que el Estado no crea riqueza, que es de
derecho naturals (332).

Gonzalez Pérez, si bien para justificar asi la impugnacion de
los actos registrales (333), afirma que <«no siempre ha sido la pu-
blicidad uno de los fines que el Estado habia de realizar, sino que
fué asumida por el Estado ante la conviceiéon de que era una exi-
gencia comunitaria asegurar el trafico juridico de la propiedad in-
mobiliaria. Se consideré que la seguridad de tal triafico debia rea-
lizarse a través de la correspondiente funcién administrativas. Esta
afirmacién, hecha con apariencia de generalidad, no encaja ante
la evolucion histérica de los sistemas de publicidad, ante el De-
recho comparado y menos ante el cardcter constitutivo de la ins-
cripeion. Esto ya lo vislumbra Gonzalez Pérez, diciendo (334) que
<tal principio de rdgacién viene impuesto por la consideracién de
que la protecciéon que el Registro conviniere debe dispensarse a
aquella persona a quien convenga, si bien el Derecho va haciendo,
por diversos medios, que el particular tenga que acudir al Registro
casi siempre que se dé uno de los actos previstos por el ordena-

(£31) Introduccién al estudio del sistema hipotecario espatiol, Barcelona,
1887, pag. 6.—Romani Puigdengolas habla también de «la verdad administra-
tiva del Registro, que éste es el caracter propio de ella en dicho’ Instituto»
(pag. 9). Hace historia de la legislacion castellana, recordando la penalidad
por no inscribir, con multas, privacién de oficios y atribuciones (pags. 414 ss.);
y alude a ‘las «reformas legisiativas, que son calificadas de reformas guber-
nativas..., primeras disposiciones reformistas de caracter administrativo has-
ta 1863» (pag. 81).

(332) CamMPUZANO, en Principios generales..., pag. 9, al calificar de institu-
cién el Registro de la Propiedad—aun cuando termine por estimarla adminis-
trativa—, reconoce el alto -fin juridico del mismo..., que el derecho de pro-
piedad se realice de la mejor manera posible. El Estado debe tomar-a su
cargo el establecimiento, organizacion y funcionamiento del Registro de la
Propiedad como tarte integrante de su organizacion e indispensable para la
realizacion mds completa del fin juridicon.

(333) Su trabajo Naturaleza del procedimiento, pag. 584, termina estudian-
do la impugnacién de los actos registrales. Parece, pues, que la determina-
cion de la naturaleza de la funcién calificadora es para Gongzilez Pérez cues-
tién previa. Por eso, posiblemente tal estudio de la impugnacién de los actos
registrales es luego desarrollado mas extensamente en otro trabajo con el
nombre ya citado también, tratado por Garrido Falla en Régimen de im-
pugnacién de los actos administrativos (Madrid, 1956), si bien con un enfoque
no tan aferrado a una funcién calificadora, sino a los actos administrativos
con efectos juridico-privados.

(3%4) Naturaleza del procedimiento..., ob. cit., pag. 583.
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miento hipotecario, ante los efectos que para é1 supone el no ins-
cribir, por la extension que va teniendo la inscripcién constitutivas:

Creemos que no se puede trasladar el problema de una funcién
plblica a una funcién administrativa. Por eso no incluimos aqui
a aquellos administrativistas (335) que pueden estudiar el Regis-
tro bien como funcién comun a otras varias—Gascéon y. Marin—,
bien como servicio piiblico por la organ'izacic)n administrativa—Ro-
yo Villanova—, bien como actividad publicitaria de los derechos
privados—Zanobini—, bien como intervencién administrativa por
via de autorizacién—Garrido Falla—, bien como limitacion al De-
recho de la Propiedad—Santa Maria de Paredes.

La funcién publico-social del Registro es una cosa, y la funcién
concreta del 6rgano es otra. Porque, si no, con ese criterio separa-
riamos en absoluto la funcién judicial y la administrativa, porque
aquélla no es menos publica que ésta. Aparte de lo peligroso que
puede resultar la extension de funciones publicas fuera del campo
judicial, con predominio de lo administrativo (338).

Ademas, no se puede enfrentar exclusivamente la funcién juris-
diccional y todo el atuendo de pretensidon entre partes, con la fun-=
cién expeditiva de un procedimiento administrativo, en la que sélg
existe una parte, la solicitante, ante el érgano estatal. Hay aspec-
tos de jurisdicciéon que escapan a esa dualidad de intereses; por
ejemplo, la jurisdicciéon del Trabajo, en la que no siempre se en.
frenta el patrono con el obrero en una reclamacién laboral, sino
obrero—o0 Inspeccién—y Magistrado, como representante ésta de
una justicia social que tiene que velar, sin apasionamiento parti-
cularista, por aquél, pero la actividad judicial del Magistradd
del trabajo es desplazada—recordemos el antecedente de los Ju-
rados Mixtos—a un segundo plano.

(335) Véanse citas (45) a (53). col

(336) Dirz Di-z (Francisco), en nuestra REvisTa, mim. 932, 1 abril 1956,
en su articulo La crisis notarial, se refiere a este peligro y a la tendencia 1
considerar los acuerdos de la Administracién, teniendo por si una legitimidad
que emana de la propia autoridad.
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D) TeoriA DE LA FUNCION JURISDICCIONAL.

1.—Su planteamiento en la doctrina en su cardcter general.

Tampoco es nueva esta teoria, que si se present6 ya con la idea
de que el Registrador es Juez que resuelve a favor de persona de-
terminada (337), fué ya desarrollada en 1891 por Pazos y Garcia,
cuando todavia nuestro sistema hipotecario no habia desarrollado
sus principios hacia una mayor eficacia y sustantividad. Tal pos-
tura ha tenido una resurreccién en los ultimos tiempos—pareja a
la que se observa por el otro lado, pretendiendo que sea funcién
plenamente administrativa—en Iturmendi y Gallardo Rueda (338).

Pazos y Garcia se plantea el problema, partiendo del recono-
cimientc de gue histéricamcente el Registrc venia siendc objetoc d
la Administracion activa mas que al orden judicial, pero que a éste
se le va restituyendo, progresivamente, y al que pertenece en casi
todos los paises. Dice que la funcién que ha de cumplir el Registro
lo sera mejor «con un organo propiv y distinto, pero siempre dentro
de la Administracion de la Justiciiz, al igual que hay justicia civil y
justicia penal, siendo érganos distintos, que no quebranta la unidad...
Al Registrador le estd encomendada la higiene de la propiedad, y a
los Tribunales la terapéutica de la propiedad, y a ambos la norma-
lidad fisiolégica del organismo juridico de ella. Cuando el Registra-
do se concreté a medio de publicidad y no de seguridad, no habia
esas facultades. El Registrador, dentro de una organizacion cienti-
fica, es un verdadero juez que consagra las evoluciones legales y
pucijicas de lu propiedad en noinbie del Estado».

BEsta posicion, que acaso de manera timida estd ya en Derneburg,
cuando habla de justicia administrativa, o en la resolucion de 7 de
abril de 1938, al hablar de sentencia administrativa—recargando
en el sustantivo la esencia de una funcién que luego no se sabe
como adjetivar—ha sido desarroilada en el plano de una teoria

(3°7) Pazos v GaRcia, Sobre el Registro de la Propicdad, ob. cit., pag. 17.
citando a Agulld, dice que, «ararte de la contencién entre partes, hay una
.especte de contencion entre los rarticulares y el Registrador cuando aquél
solwcita y éste rechaza la inscripcion, en nombre de la Ley, de manera que
el Registrador es un verdadero Juez fiscaly.

(338) Véanse las citas (1), (288) y la (339).
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y de un imperativo por Gallardo Rueda (339), cuando en sus con-
clusiones establece las siguientes:

<IIL.—El orden publico no puede entenderse protegido con el
sistema actual, norque la calificacion suspensiva o- denegatoria de
un titulo no impide la circulacién y eficacia extrarregistral de éste...

V.—La exigencia en pro de la eficacion civil, vlena de la cali-
ficacion, se funda... 2.° la calificacion se hace en funciéon de nor-
mas civiles. A ella se someten titulos que contienen derechos ci-
viles. 4. Si el Registrador resuelve inscribir e inscribe, declara
derechos de eficacia civil inmediata, y, por cierto, lo hace en via
civil, no gubernativa, porque la Administracion no declara mds
derechos que los administrativos subjetivos, prestablecidas por
una Ley»,

Este criterio confirma el ya sostenido por Romani Calde-
réon (340), que, fijando las funciones jurisdicecional y administra-
tiva y distinguiendo la funcion del érgano, califica como integran-
te de aquélla la funcién calificadora, porque la inscfipcién, como
resultado de ella, revela que ésta se ha ajustado a Derecho, aun.
que no exista pretension.

Para que este punto de vista, también demasiado cefiido a un
derecho constituido y no a una teoria ideal, acorde con-la finali-
dad publica del Registro y de un sistema que hoy ya no es como
en la fecha del trabajo de Romani, se combata con éxito, habria
que partir de un concepto indiscutible sobre la funcién jurisdic-
cional, y asi clla esta antes o después del proceso (341).

(339) El Reygistro de la Propiedad y la doctrina de la seguridad juridica,
conf. 1951, pag. 158.

(340) Cardcter de la funcion calificadorq, ¢es de naturaleza fjudicial o
administrativa? (1927, pag. 81).

(341) E~NTERRIA, en Do$ estudios sobre la neucavién, «I. E. P.», Madrid,
1955, pag. 18. escribe: «La Administracién es la primera funcién histérica
de cualquier Estado o forma politica. de modo que precede a todas las demas
(legislativa. jurisdiccional), las cuales no se presentan sino en los estadios
desarrollados o tardios.»—Naturalmente cque este criterioc no es unanime, al
menos por lo que se refiere a una «Administracién judicialy, es decir, regulada
por el Derecho administrativo. Asi, RBerthelemy escribe: «En nuestro pais,
como en los Estados alemanes. el Derecho administrativo es de construccion
moderna... El Derecho administrativo presuvone, bajo el régimen de lega-
lidad, la existencia de una estructura considerable. Tsta estructura no ha
podido formarse de una sola vez; fué construida pieza a piezan (Prefacio a
Derecho administrativo Alemdn, de Otto Mayer. Buenos Aires, 1949, .t. I, pa-
ginas IX y XI). R '
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Lo que sucede es due con este afan de institucionar las cosas
y las disciplinas queremos, quizd con cierta exageracion, llegar
a2 unas consecuencias imprevistas dentro de un orden juridico
concreto. No se puede reducir la jurisdiccién a una manera de
resolver una pretension, y lo administrativo a lo que no exis-
te (342). ¢Como calificar entonces lo jurisdiccional, civil, penal o
la accién administrativa con intervencién de coadyuvantes?

No negamos la fuerza doctrinal de estos criterios procesalis-
tas, pero ellos no nos sirven como dogma para separar lo juris-
diccional de la funcién calificadora del Registrador, maxime si
dentro de aquella funcién jurisdiccional, con existencia plena de
una pretensién, hay procedimientos, actos o diligencias—pién-
sese en la conciliacién, juicios de arrendamiento o diligencias para
mejor proveer—en los que el Juez no se mueve al socaire de una
1 otra pretensidn, sino en razén de la Justicia, una Justicia que
hasta la de matiz social y de proteccién—como en los juicios rus-
ticos y aun en los urbanos—es la paz justa, la solucién justa, la
Justicia, en una palabra, la que se procura, y ella es la que nos
debe importar, y a ello debemos tender (343).

Creo que hay una identidad de criterios concretos entre el sos-
tenido por el Ministro espafiol Iturmendi y Gallardo Rueda (344).
Dice el primero: «Soélo la integracion de la Lew Hivotecaria en el
Cddigo Civil, y acaso el robustecimiento de la calificacion registral
pueden clarificar definitivamente el alcance de nuestro sistema
inmobiliario, garantia y custodia de los derechos civiles de la md-
xima transcendencia doctrinal y prdctica.

(242) Comentarios... pags. 269 y ss.

(343) Ruiz MarTiNEz, en Algunas consideraciones..., pag. 141, dice: «No
creemos que la funcién calificadora sea una funciéon judicial, aunque aplique
el Derecho y sus decisiones gocen determinados beneficios. La jurisdiccion
voluntaria no es tampoco propiamente judicial... Los Jueces escuchan, leen,
observan, estudian, administran y mandan. Los Registradores leen, estudian,
inscriben, asesoran, deniegan o suspenden. La actividad es distinta, se des-
envuelven en planos distintos y con instrumentos distintos. La unica nota
comin es la juridicidad, nota comiun a otros funcionarios.»—Nada nos habla
Ruiz Martinez sobre los efectos de la suspensién o derogacién; nos dice lo
comun—el «noble oficio», que llama él—, pero no lo especial.

(344) Véanse citas (287) y (339). °
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2.—Funcién jurisdiccional de cardcter especial, por la indole
de derechos los civiles, por la fuerza constitutiva del resultado de la
calificacion y por la seguridad juridica general que se procura por
medio de la publicidad registral, a los fines de una justicia de in.
dole civil registral.

Nosotros entendemos que no se puede ser relativistas a la
hora de fijar 1a exclusividad o no de una funcién, frente a realida-
des nuevas y especificas, a 1as que atienden los 6rganos adecuados
y atemperados a ellas (345).

De pensar lo contrario no se hubiese dado entrada a o6rganos
jurisdiccionales especiales, como los penales, laborales, Tribunales
de amparo, 0 el mismo contencioso-administrativo (346).

Partimos de que los derechos administrativos, los derechos la-
borales, los derechos penales, etc., exigen o interesan ser tratados,
estudiados y fallados por organos determinados, con procedimien-
tos adecuados, que acaso en su origen fueran idénticos, y con
legislacién también dirigida a ellos. No creemos se rompa lo ins-
titucional del procesoc o la unidad de la jurisdicc.6n, que acaso
por esto procura la diversidad. La organizacion, las facultades, etc.,
seran cuestiéon de oportun.dad legislativa o politica, o simolemente
de madurez doctrinal, como va a suceder con los Tribunales con-
tencioso-administrativos de reciente creacién.

(345) De 1a Praza (Manuel), en Derecho Procesal civil esratiol, vol. 1,
34 edic. Madrid. 1951, pag. 125, dice aue «iun cuando la jurisdiccién sea
una atribucién privativa de los llamados a realizar la voluntad cde la Ley
en los casos concretos que se susciten, no puede identifi~arse la funcion
jurisdiccional con la judicial, ya que aquéa tilene un contenido mas amplio
y puede no estar reservada a los que ejercen jurisdiccién en el orden pura-
mente judicialy. Te esta forma tan precisa, senarando lo iudicial de lo ju-
risdiccional, es facil ver como la funcién calificadora puede estar en esta
ultima acepcion sin confundirse c¢on 1o judicial, ¥y con un sentido mas per-
fecto que en lo meramente administrativo.

(346) El sentiio de legalidad frente a un rosible abuso de poder, delimi-
tacion de lo jurisdiccional administrativo, como De Sa Freire (Celestino) ha
puesto de relieve en Acto administrativo en el Brastl, «Rev. Inst. de D. Comp.»,
junio 1955. En la pag. 51 dice: «En lo referente a la Administracion, el
sistema judicialista se considera como vinculado a los principios de lezalidad
de accion administrativa y de la competencia discrecional o libre de la Ad-
ministracion en relacion con la conveniencia del acto, oportunidad o forma
de 'actuar.» Y en la pag. 52, refiriéndose a las bases del control administra-
tivo, las concreta en lezalidad, lesion de derechos ordinarios y ahuso del
poder. notas que estan muy leios de ser caracteristicas de la funcién re-
gistral, que es bastante mds que de control
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El carécter civil de los derechos que intentan inscribirse ya 1o
lestacabamos antes: porque creemos que su alcance esta por en-
ima de este problema concreto de la funcion calificadora. El ca-
racter constitutivo de la inscripeién es ya, en parte, realidad tra-
bandose de hipotecas, y en ellas la calificacion no es punto final del
acto y del procedimiento para inscribir, sino que da eficacia y exis-
tencia al negocio juridico, eminentemente civil y privado. La seguri-
dad juridica general por 1a publicidad es precisamente la nota que
justifica al Registro como servicio publico.

Si para asegurar los derechos laborales, los penales y los civi-
les privados, cuyo desarrollo y movilidad no afectan a la seguridad
juridica general, existen 6rganos que determinan todo el alcance
y todos los efectos que deben producir, ¢por qué el drea califica-
dora del Registrador, que asesora, que interpreta el Derecho, que
lo aplica, que resuelve ante el particular y ante la paz justa de la
seguridad general y que da vida a las situaciones juridicas, no
podria producir semejantes efectos? (347).

Cuando una sociedad mercantil no estd inscrita, no existe. Es
el Registrador cuando, entrando denfro de un negocio juridico
que ha pasado ya el crisol del Notario, da vida a la Sociedad, al
zalificar el documento e inscribirlo. El Registrador no es mero
‘uncionario que inscribe o suspende sin mas consecuencias, ya que
ncluso lo hace bajo su responsabilidad, cosa que no sucede en
:hsoluto con todo funcionario administrativo. El actua segun De-
echo, y Derecho Civil—o Mercantil—, y, ademas, hay una preten-
ion de inscribir en el fondo, porque hay otros sujetos de dere-
hos que estdn viviende c¢n el Regisiro—aungue materialmente
ayan muerto—y que pueden ofrecer resistencia si el fiduciario
itenta vender con prohibicion del causante de hacerlo, por tener
asignado su verdadero heredero, con el cual ya hay un tercero

lacionado, o, aunque no lo haya, al oponerse el Registrador a la
scripcién lo hace en nombre de la Justicia y en nombre del

(347) Beraud y Lezén ha llegado concretamente a .fipificar su teoria,
blando de «un proceso verbal, en modo alguno contradictorio» (véase Tra-
io de Derecho Inmobiliario, 1927, t II). Y Pazos y Garcia, en Sobre ¢l Re-
tro de la Propiedad, ob. cit., pag. 17, refiriéndose al fallo de las controver-
s, dice concretamente. «Serdn mejor cumplidas con un origen propio y
tinto, pero siempre dentro de la Administracion de la Justicia, al igual

: hay justicia cwil, justicia criminagl, siendo Organos distintos, que no
brantan la unidad».

3
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causante, y a buen seguro que muchos de ellos aplaudirian la
labor ‘del Registrador. El deudor embargado—con anotacién pre-
ventiva—que pretende enajenar, y el complice.que intenta adqui-
rir, no tienen a la hora de ser calificada esta enajenacion con el
Registrador un contrario, una parte procesal visible, no esta alli
el acreedor. para impedir el fraude, ni se le llama. La funcién
calificadora del Registrador, con todos sus elementos de juicio para
calificar, desplaza al deudor embargado, v la sociedad descansa en
la funcién calificadora, legal y plenamente juridica, del Regis-
trador (348).

Si nuestros preceptos hipotecarios estuviesen en el Codigo Ci-
vil, se veria mas facil cémo el Registrador actia en funciones de
jurisdiccién, pero en una funcion especializada, por los derechos
¥ por las consecuencias de ellos, cuando el trafico inmobiliario
puede poner en peligro la seguridad juridica general. Si el Magis-
trado de trabajo énjuicié los actos atentatorios en una esfera de
vida juridica que fué en otra época plenamente civil, por consi-
derar que van contra la seguridad social-laboral, no es imposible
que un érgano jurisdiccional especial—dejando ya lo de acto de
jurisdiccién voluntaria o no—, perfectamente perfilado en sus fa-
cultades, en su organizacién, en su desarrollo, en los derechos a
plantear y en los fines, procure esa seguridad juridica general, que
permite a su vez el trafico y el crédito inmobiliario (349).

El caracter de prelensién de una accidén juridica es ya hoy, en
un derecho social y justo, algo muy accesorio. Si la paz justa, el

(348) No nos importa repetir la especialidad de este servicio publico, en
cuanto que el usuario no sélo es el individual—el solicitanie—, mas 0 menos
lejano al problema de la inscripcién, como publicidad interesada socialmente,
sino la sociedad como tal; es, como dice Roca—véase cita (92)—, un servicio
«al servicio del Derecho privado». Toda -una serie de instituciones juridico-
privadas en el ambito propio de lo inmobihario, son servidas por el Registro.
De aqui que la calificacién se haga no como legalidad administrativa, sino
como legalidad wnstitucional del mismo Ssentido juridico-privado inmobiliario.

(349) Quuenes cercenando el papel del Registro hablan de cuadro demos-
trativo para conocimiento de terceros—véase cita (95)—piensan en un aspecic
que hoy resulta pobre y elemental. Piensan en un conocimiento que sirve d¢
elemento negativo, como un «echarse para atras», segin lo que el tercero «vea)
en el Registro. Hoy se advierte con mayor claridad que titular que se pierd:
por no estar bien el Registro. es un elemento perdido también para el trd
fico inmobiliario, factores éstos que no se deben mirar con el sélo punto d
vista individual de evitar un mal, sino desde otro social, porque econdémice
social e incluso fiscalmente interesa la movilidad—f{ruto. de la seguridad—

el crédito territorial.
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equilibrio social puede lograrse incluso por procedimientos paci-
ficos y externos al Juez, ahi estan las formulas de compromiso. Si
el problema de la titularidad concreta de los derechos privados
sobre inmuebles, al ser publicados para atender a la seguridad
juridica general, precisan una funcién especial, patriarcal si se
quiere, pero siempre fiscalizadora, legal, clarificadora, asi debe ca-
lificarse esa funcién .(350).

No tratamos de quitar parte de jurisdiccion a los Tribunales de
Justicia, que son y deben ser cada vez mas de verdadera terapéu-
tica. Hoy no se mide la Justicia por la Justicia, y la Razén por la
Razdén (351), sino que se trata de cooperar con ellos, evitar pleitos
—como hoy ya se evitan—, darles luz, prevencién y cauce ante
los problemas que siempre se podrian plantear, que siempre po-
drian revisarse judicialmente frente a un actc incorporado al Re-
gistro; al igual que siempre cabe un juicio declarativo sobre un
procedimiento interdictal o el art. 41 de la Ley Hipotecaria (352).

La justicia, a procurar por el Registrador, podria llamarse jus-
ticia registral, acepcion—y no nos cansaremos de repetirlo— que
tiene el inconveniente de que la idea dominante sobre el Registro

(350) No cabe duda que una juncion adminisirativa puede tener su juris-
diccién, pero ésta se fija dentro de la competencia. Aun cuando se refiere a
una materia especifica, puede verse Clavero Arévalo, en prélogo a El recurso
contencioso-administrativo en la nueva Ley de Régimen Local, de Ortiz, Ma-
drid, 1952, que se refiere a las cuatro soluciones en orden a la competencia
jurisdiccional que ccnozca de ia pretension y de la indemnizacién, en su caso:
l.o Que tratandose de una jfuncion administrativa, igual da que el derecho-cau-
sa converfido sea crvil 0 admimistrativo (jurisdiccion contenciosa). 2.0 Que
el derecho-causa sex de indole civil (ordinaria). 3. Que el derecho-causa sea
de indole administrativo (contencinso). 4.» Quc se desvincule de su natura-
leza de derecho-causa (ordinaria).

Véase también Visscher en Control jurisdiccional de la Administracion
en Bélgica, en %Rev. Inst. de Der. Comp.», junio 1855, al especificar la com-
petencia de los Tribunales extrajudiciales o administratives: @) para anular
actos administratives y legales; b) para solucionar controversias que tienen
por objeto derechos politicos; ¢) para solucionar controversias que tienen
por objeto simples intervenciones administrativas que la Ley—tal como es
interpretada por los Tribunales judiciales--no ha erigido todavia en derechos
subjetivos.

(351) PErez HerwAnDEz (Antonio), en Recurso de agravios, Pamplona, 1954,
pag. 26, escribe: «Cada dia se va abriendo paso la idea de que la proteccion
de orden juridico objetivo tiene tanta 1importancia o mas que la anterior,
y se arbitran medios para la proteccién de normas juridicas que no originen
derechos subjetivos de los particulares.»

(352) Sobre los efectos de la inscripcion, reconocidos en el art. 41 de
la. L. H., véase la interesante sentencia de la Audiencia Territorial de La Co-
rufia de 11-5-57 (R. C. D. I, Suplemento nam. 738, pags. 103 y ss.).
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es la de concebirlo como algo adjetivo, algo'que no esta en el Co-
digo Civil, y por ello, como meramente formal. Llamese justicia
inmobiliaria, o justicia registral, es la esencia lo que importa, la
plena eficacia de la funciéon calificadora. No sin un criterio no del
todo desacertado—si no fuese por esa delimitacién y especializa-
ciébn que hoy se impone en todas las ramas del Derecho, de la
cultura y de la vida—, pudo Costa plantear—como luego aludire-
mos—Ila reforma del Notariado, de 1a Administracién, de la Justi.
cia y del Registro a base de una unificacién con caracter juris-
diccional, porque el Registrador debe ser algo mas que un auté-
mata o un transcriptor o publicador de situaciones juridicas, sino
que vela por la Justicia que esté ahi, también, en las inscripciones-
del Registro (353), reflejando su funcién 'y su fuerza. Ante el titu-
‘lar y ante la sociedad que es la destinataria de esa justicia re-
gistral.

Esta teoria de la jurisdiccion especial la hemos visto reforza-
da, a través de un camino doctrinal distinto, pero por eso mismo
significativo, en Rafael Nufiez Lagos, cuando, recientemente, dice:
«Como fe publica de las jurisdicciones especiales, encontramos en
1o judicial, la de los Secretarios de los diversos Tribunales especia-
les, y en lo extrajudicial, la de los agentes mediadores y la de los
Registros publicos, en especial la del Registro de la Propie-
dads> (354).

(353) A veces la legislaciéon va mas allda de la propia doctrina. Asi,
Roca Sastre (ob. cit, t. II, pag. 9) viene a reconocer, aunque no se atreve
a completar la 1dea, que «el Registrador tendra una funciéon jurisdiccional de la
naturaleza de los actos de jurisdiccion voluntaria, pero €l es un 6rgano o
funcionario administrativo—;no lo es también el Juez?—, o sea, un elemento
de la Administracion del Estado al servicio de los intereses privados, para
el mejor cumplimiento, no disputado, del Derecho».

En el preambulo de la R. O. de 24 de noviembre de 1874, sin embargo,
el «caracter importante que los Registros tienen para la adquisicion y con-
servacion del dommio...—véase c6mo expresa algo mas que la funcién califi-
cadora—la Ley reconoce y proclama la alta mision confiada a los Regls-
tradoresy...

(354) Esta cita la traemos—aun a pesar de estar ya en prensa nuestro
trabajo—a un primer plano por su interés y la autoridad de su autor. Véase
La fe publica, «Revista Notarialy, julio-diciembre 1957, nums. 27-28, pég. 44.
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Carituro IV

LAS RESOLUCIONES DE LA DIRECCION -GENERAL
DE LOS REGISTROS

Nos queda por analizar el dltimo punto de una funcién cuya
naturaleza hemos venido estudiando. No hemos querido reducir
el problema o trasladarlo a la mera determinacion de la funcién
calificadora del Registro, el cual es una parte en todo el complejo
de derechos civiles a garantizar inscripeion, mecanismo, proce-
dimiehtos, etc., y resoluciones que, dictadas en apelacion y en
grado ﬁn@l, pueden darnos también una pauta.

A) ASPECTOS.

1.—El érgano.

La naturaleza del 6rgano, no nos sirve para determinar una
funcion, por lo expuesto anteriormente; y,la prueba esta en que
en todo el procedimiento, o, para evitar un equivoco, en todo el
camino que va de la solicitud a la inscripeién, pasando por los
correspondientes recursos, nay organos de distintas especies.

En primer lugar, el Registrador es funcionario publico legal-
mente (355), que no:es exactamente lo mismo que funcionario
administrativo.

En segundo lugar, el Presidente de la Audiencia Territorial (356),
al resolver los recursos contra la calificacién, de manera que €l
puede decidir la ultima palabra si no se recurre contra ella.

En tercer lugar, la Direcciébn General de los Registros, cuyas

(355) Véase art. 274, parrafo 20, de la L. H.
(356) Véanse arst. 466 a 478 del R. H., sohre la Inspeccion y Visitas de
los Presidentes de las Audiencias Tarritoriales.
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facultades no son soélo administrativo-jerarquicas (357), sino tam-
bién jurisdiccionales. El hecho de que su facultad externa y lla-
mativa derive de ser 6rgano dependiente directamente del Minis-
terio de Justicia en una organizacién administrativa, no nos da
base para sostener uno u otro criterio, porque 6rgano administra-
tivo es la Direcién’ General de Justicia, y a pesar de este nombre
ninguna facultad jurisdiccional tiene, y 6rgano administrativo es
la Direccion General de Jurisdiceion del Trabajo, y las tiene.

2.—Los elementos de calificacion y de resolucion.

No hemos querido analizar este problema en la esfera del
Registrador como o6rgano que califica, sino que lo hemos trasla-
dado al momento final de una calificaciéon hecha por la Direccién
General, que asume, a su vez, todos los criterios y aspectos del
problema. ’

Ante una calificaciéon ya fijada por la Direccién Generél, el
problema estriba en analizar gué elementos son los que sirven.
para enjuiciarla, qué datos, ademds de los derechos, son los que
ayudan al Registrador, primero, y a la Direcién General, después,
para sentar la suspensién, la denegacién ¢ la inscripcion.

«Los Registradores—dice el art. 18—calificaran, bajo su res-
ponsabilidad, la legalidad de las formas extrinsecas de los docu-
mentos de toda clase en cuya virtud se solicite la inscripeién, asi
como la capacidad de los otorgantes y la validez de los actos dis-
positivos contenidos en las escrituras publicas, por 1o que resulte
de ellas y de los asientos del Registro» (358).

Por la sola lectura puede verse que esa calificacion—vertida
luego o controvertida por la Direccién General, que ha de hacerlo
con los mismos elementos—esta muy lejos de representar una ca-
lificacién de un funcionario administrativo, ante un acto admi-
nistrativo y bajo un procedimiento del mismo nombre.

(357) Véase el art. 260 de la L. H. sobre facultades de la Direccién Gene-
ral, entre las que se mezclan enumerativamente, desde la correccion discipli-
naria a los Registradores (ntim. 6), a la resolucién de los recursos gubernativos
contra la calificacion de aquéllos.

(358) Ese art. 18 se completa con otros de la Ley—19, 65, 68, 99 y 273—
y del Reglamento—98 y ss., 162, 163, 164, 168, 169, 170, 200 y ss-—que nos
dan la verdadera impresion de la funcx()n calificadora.
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Prescindimos de esa responsabilidad personal (359) que no
tiene el funcionario administrativo-tan claramente en su fun-
cion (360), rebasa con exceso los elementos de juicios que él tiene.

En primer lugar, ios documenios son de todas clases, tanto
civiles como administrativos o judiciales. Se dira que también en
un procedimiento administrativo entran en juego en esa diversi-
dad, pero cuando asi suceda—muchas veces es la mera posibilidad
de encuadramiento de una pretension dentro de unas normas re-
glamentarias, de admisiéon o no—se presentan como complemen-
to o corroboracion del acto de que se trate. Mientras que aqui es
ese documento mismo, como expresién de una voluntad o negocio
juridico, lo que se examina. La solicitud de inscripcién queda muy
lejana, hasta el punto de que no se califica sobre la solicitud; no
se parte de instancia, sino de documento. Puede decirse que 1o que
abre instancia o sclicitud es la misma veoluntad del negocio juri-
dico, sobre todo en aquellos en que es constitutiva.

La legalidad extrinseca de los documentos se refiere a una
legalidad eminentemente civil, 0 administrativa, o judicial, pero
siempre la que por serlo consustancial con el documento haya de
producir por si mismo unos efectos. Los requisitos, sobre todo en
los civiles, son los exigidos por esta legislacién, pero la calificacion
no es meramente formal, sino sustantiva.

La capacidad de los otorgantes es otro de los elementos a ca.
lificar; pero adviértase que ya no es capacidad de pedir o de soli-
citar, sino en orden al acte que otorgan. Como adelantabamos en
otro lugar, se rompe la unidad de la pretensién: la instancia 'de
1a presentacién del documento se diluye-ante una caliﬁcacién que
1
1
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(359) Los arts. 296 y ss. de la L. H. desarrollan esta doctrina, fijando
una responsabilidad directa del Registrador, «en primer lugar, con sus fian-
zas, ¥, en segundo, con sus demds bienes, de todos los dafios y perjuicios que
ocasioneny.

(360) Salvo la responsabilidad penal, tipificada y excepcional, conocida
es la irresponsabilidad del funcionario administrativo espanol, cuando se
limita a causar un dano en ocasién de una gestiébn que le sea propia, y no
como «agente especialy, segin el art. 1.903 del C. C., parrafo 5., criterio éste
que en la doctrina moderng se critica y refuta sobradamente. Esta es la mo-
tivaciéon de una buena parte de las disposiciones de 1a reciente Ley de Res-
ponsabilidad de la Administracién, aun no puesta en vigor.
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La validez de los actos dispositivos es dimension profunda de
la calificacién. Llega hasta todo el Ambito del negocio juridico. No
importa que ante Notario conste una voluntad concorde y unitiva;
es preciso que esa voluntad no ponga en peligro la seguridad juri-
dica. Y ello no sélo por no someterse a una nueva calificaciéon ya
mas concreta al tratar de revestir la forma de inscripcion, que va
a quedar no en la esfera de las dos voluntades originarias, sino en
la propiamente judicial, porque se le da todo el amparo de los
Tribunales; es como una sentencia previa que se esti publicando,
que se esta pregonando, y frente a la cual el defraudador se pa-
raliza, al de mala fe se le ahuyenta, y al tercero y a la sociedad se
les protege con toda la certeza que da adquirir de quien pueda dar
y obtener un crédito con la prioridad prefijada, salvo las pocas
excepciones legales conocidas.

En ninguno de estos elementos de calificacién_hay la menor
base para estimarlo como materia administrativa, que es como ha-
bria que plantear el problema para determinar como administra-
tiva una funcion: qué es materia administrativa, y dénde estd en-
tre los elementos de calificacion.

3.—El recurso gubernativo.

Siguiendo el orden de calificacién, y una vez hecha ésta, existe
el recurso gubernativo contra aquélla. El mismo motivo de la no
‘infalibilidad del Juez es el que justifica el recurso contra la deci-
sién del Registrador.

Su naturaleza es la incidental de esa jurisdiccidén especial, en
un escalonamiento de la propia jurisdiccién, en el cual, la deci-
si6on es independiente del engranaje administrativo.- La prueba
estd en que, puede decirse del Presidente de la Audiencia Territo-
rial que s6lo en aspectos muy concretos (361), goza de una rela-
cion administrativa, y, sin embargo, es un 6rgano jurisdiccional
auténtico que revisa todos los aspectos de la calificacién (362).

(361) Son concretamente la Inspeccién, Visitas y correcciones disciplina-
rias, hechas de forma verdaderamente delegada, aunque permanente.—Vein-
se arts. 468-469 del R. H.

(362) No es lugar éste para referirnos con algun detalle al recurso gu-
bernativo. Sobre la ntervencién «jurisdiccionaly del Pxesuiente de la Audien-
cia, pueden verse arts. 118 a 121 del R. H.
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Una prueba de que este procedimiento es también especial, y
de que, aunque no es judicial en el sentido clasico de la palabra,.
dista mucho de ser administrativo, lo tenemos en el sujeto que
puede recurrir contra la calificacién, que no es el solicitante tan
sélo, como obligado es en la esfera administrativa, sino, quien fen-
ga interés conocido (363), el Fiscal de la Audiencia y el Notario
autorizante; de manera que si de esta forma prosperase un re-
curso—y a veces se intenta o se hace de mutuo acuerdo al Regis-
trador y Notario por motivos doctrinales—, el interesado conse--
guira inscribir sin necesidad de nuevo recurso.

¢En qué esfera o decisiéon administrativa hay cosa semejante?
Tampoco en la via judicial se encuentra cosa igual. Lo primero
que se necesita probar es la legitimacién directa y evidente. Aun-
que una decisién sea notoriamente injusta, nadie que no sea el in-
teresado, por si o per Procurador con poder bastante, puede in-
teresar una reclamacién. Los dos grandes pilares de la justicia y
de la fe publica, Fiscal y Notario, cooperan con.el Registrador a un.
solo objeto: la seguridad juridica. Pocos casos o supuestos hay en
la vida de 1los derechos en que concurran—ademas del particular—
tan grandes representantes de la paz justa, de la paz juridica, no
para dar solucién a una contienda, sino para sobreponerse a ella y
procurar antes—y al tiempo—el equilibrio y la certeza de una si-
tuacion que ha de ingresar al Registro. No es que la. -p‘r,ppiedétd
esté antes o por encima del Notario o del Registrador (364), como
sostenia Romani Puigdengolas, sino que lo que estd por encima -es
el equilibrio social, la Justicia, el orden juridico, no procurando
s6lo su restablecimiento cuando se le altere o se le lesione, sino
inyectandole censtantemente los elementos normales, de seguri-
dad y de garantia, porque el progreso social no estd en el resta-
blecimiento mismo de ese orden quebrantado, sino en el for-
talecimiento de las relaciones juridicas entre los hombres, como
columna vertebral de la convivencia humana. La terapéutica ju-

(363) Al estudiar este punto, los autores suelen citar los arts. 6 de la L. H.
—Ila inscripeién la puede pedir el que adquiera, el que transmita, el que tenga
interés en asegurar el derecho o el que tenga la representacién de cualquiera
de ellos—y el 112 del R. H., que, ademdas de exigir 1a representaciéon auténtica
y notoria, permite ademas recurrir al Fiscal de la respectiva Audiencia y al
Notario autorizante. .

(364) Véase cita (331).-



490 TEORIALDEL REGISTRO' DE' LA ' PROPIEDAD

dicial debe ser de urgencia y-extrema, -porque-la Justicia esta- en
las sentencias, pero'esta'también en el-orden natural-y arménico
de las cosas y de'los hombres, en ese camino y fin buscado y que-
rido por el Supremo Hacedor, que 1o es tanto cuando castiga.o’san-
ciona como cuando lleva y dirige los destinos-de la humanidad
por los derroteros de su Divina Sabiduria. .

La especi& de reposicion que se da cuando el Registrador in-
forma—como en tantos aspectos de la esfera judicial o-adminis-
trativa ocurre—y la apelacion posible tras la que corresporide a
la Presidencia de la Audiencia ‘Territorial, siguen teniendo los mis-
mos elementos de calificacion (365).

No hay mas elementos 'ni mas motivos de’ recursos. 'Garrido
Falla (366), que reconoce lo dificil qué es encajar la teoria de Gon-
zalez Pérez sobre la impugnacion de los actos registrales, dice que
en ¢puridad cabria aducir que, aparte la-cuestién de fondo, podria
plantearse un recurso contra vicio de forma en la tramitacién de
estos recursos, que indudablemente seria de naturaleza contencio-
so-administrativa. No conocemos ningun caso que se haya efecti-
vamente planteado ante los Tribunales; pero en principio, desde
el punto de vista practico, no es solucién aconsejable, pues parece
antieconémica procesalmenté esta separacién de jurisdicciones,
segun se trate-de vicio de forma o de cuestién de fondo».

La denominacién de gubernativo, que le da el Reglamento
Hipotecario, nada prejuzga sobre su naturaleza. Es un procedi-
miento especial frente al judicial estricto, que puede interesarse
a la vez, o después; o antes que él. Y esto tampoco sucede en el
administrativo, donde la via judicial o jurisdiccional empieza don-
de termina la gubernativa. Aqui hay dos clases de recursos o pro-
cedimientos de impugnar: uno de orden especial, interno, o direc-
tamente dirigido a determinar la calificacion, y otro, que seria
declarativo, ante los Tribunales, es decir, de un lado algo asi como
ese procedimiento interdictal que so6lo se atiene al hecho de la
posesion, y de otro, el declarativo—que puede plantearse antes,
después o al tiempo—, frente al que no es cosa juzgada. Esto tam-
poco se da en forma alguna en lo administrativo.

(365) Véanse arts. 116, 117 y 118 del R. H.
(366) Régimen de mmpugnacion, ob, cit., pag. 129.
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B) VALOR DE LAS RESOLUCIONES.

Llegamos 2 la cuestion ultima, que puede darnos una luz mas
sobre la naturaleza de la funcién que implica el servicio publico
del Registro. Esta cuestion vamos a reducirla a dos realidades:
ante el derecho constituido y ante la desiderata de otro mas
eficaz.

1.—En el Derecho actual.

El valor de las decisiones de la Direcciéon General de los Re-
gistros es hoy muy limitado. A pesar de todo ese aparato de de-
rechos civiles a calificar, intereses privados en juego y fuerza le-
gitimadora del Registro a su amparo, su eficacia es muy reducida.

Los precepios gue la consagran estan recogidos en ei art. 160
del Reglamento Hipotecario, cuando entiende que la calificacion
se «entendera limitada a los efectos de extender, suspender o
negars los asientos solicitados, y no impedira el procedimiento
que pueda seguirse ante los Tribunales sobre la validez o nuli-
dad del titulo o sobre la competencia del Juez o Tribunal, ni pre-
juzgara los resultados de tal procedimiento...», y «si la ejecuto-
ria que en éste recayere resultare contraria a la cahﬁcacu’)n, prac-
ticara el asiento solicitados. Este criterio lo confirman, entre
otras, las resoluciones de 17 de octubre de 1939 y 9 de marzo
de 1942. '

En otras resoluciones, sin embargo, parece reconocerse una
eficacia superior, como las de 11 de diciembre de 1917, 20 de abril
de 1920 y 29 de mayo de 1925, al habiar del Regisirador como
Juez territorial; o en la ya citada de 13 de septiembre de 1926 y
de 10 de abril de 1934, en que, aunque negando el caracter judi-
cial a las apreciaciones de la nota calificadora, las considera ema-
nantes de un organo, al menos, de jurisdiccion voluntaria.

Sin embargo, también en este derecho constituido esta des-
cartada toda posibilidad de estimar administrativa esta funcion,
aunque emane de un o6rgano-que pueda parecer administrativo.
Y asi, el Tribunal Supremo dice que «las resoluciones de la Di-
reccion General de Regisiros y del Tribunal Supremo, ql decidir
en definitiva contra los recursos deducidos contra las calificacio-
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nes de los Registradores acerca de los documentos motivadores:
de la inscripcién que haya de tener lugar en los libros del Re-
gistro, o bien a la cancelacién de los asientos efectuados, cons-
tituye el trdmite final del procedimiento gubernativo abreviado,
que, ademds del judicial, se halla establecido en 6rden a los asun-
tos indicados, pero por su concrecion exclusiva al ambito regis-
tral, circunscrito a las cuestiones referentes al dominio y a los
derechos reales sobre bienes inmuebles, resuelven siempre pro-
blemas de derecho privado entre particulares» (Sentencia de 5 de
noviembre de 1954). ‘

Si la indole judicial no esta clara, no sustrayendo actividad a
los ordinarios, sino cooperando con ellos, la indole administrativa
estda todavia mas lejana, y dentro del Derecho positivo, tanto hi-
potecario-registral como contencioso-administrativo, no se podra
encajar su funcién administrativa, pues ni causan estado, ni le-
sionan derechos de cariacter administrativo, ni emanan de la ad-
ministracién en virtud de facultades regladas, puesto que séla
representan la fase final de un procedimiento especial que, a la
par, antes o después permite su revisiéon judicial; los derechos somr
civiles, tanto los a estudiar como los resultantes, y la calificacion
se hace no bajo normas reglamentarias, sino bajo preceptos esen-
cialmente privados, y el principio de legalidad se justifica por la
seguridad juridica general independientemente del sujeto que la
integra, y en cierto modo limitandole.

2.—Dentro de la teoria del servicio publico.

Ya de por si, las resoluciones de la Direccién General de los
Registros tienen en la doctrina cientifica y ante el criterio de los
Tribunales una autoridad singular, autoridad que se centra en
una esfera de la vida juridica que no es precisamente la admi-
nistrativa.

Si el criterio de la interpretacién de los hechos posteriores nos
puede servir, como deciamos al principio, para calificar esta fun-
ci6n, aqui tenemos, sin lugar a duda, un buen argumento.

Reconocida de alguna manera (367) la doctrina y la investiga-

(367) Véase Puig Peha, Introauccion..., ob. cit., pags 115 a 131, y Castan,
Derecho Civil..,, ob. cit,, pags. 47 a 6l1.
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cidn cientifica como fuente de Derecho, las resoluciones de la Di-
reccién General lo son, ¥y no pueden argumentarse como motivo
«de -casacién, sino como traduccién juridica dé unos fenémenos
cuyos efectos civiles se le niegan hoy en la realidad, pero a la
cual se le da todo el respeto, toda la atencion y toda la fuerza
interpretativa maxima que pudiera asignarsele.

Al lado de esto, tal decisién ultima de la Direccién General
roza derechos civiles; no ya los puestos en juego inicialmente, los
enlazados o los que deriven, sino que tras la decisiéon son éstos los
que vuelven, sin interrupcién, denotando y viviendo en una es-
fera plenamente civil, porque el camino o la entrada en el Re-
gistro se hace sin perder esta cualidad y sin que el 6rgano o el
procedimiento les tifia de ofro colorido. Cuando ese mandamiento
o ese acto dispositivo quedan al margen del Registre por esa re-
solucion de la Direcciéon General, manteniéndose el tercero prote-
tegido, o la prohibiciéon de disponer, o, a la inversa, la eficacia
llega incluso a originar una nueva trayectoria en los derechos.
Porque entonces ya no cabe fundarlos en los que contiene el acto
que se deniega o0 que se suspende, sino de aquel a cuyo favor
-—sin ser él parte—se mantiene la inscripcién anterior. El tercer
protegido podra enajenar su derecho, ponerlo en movilidad, no
asi aquel que queda al margen o0 a un lado del Registro, al me-
nos para que su vida juridica revista todos los caracteres de au-
tenticidad y eficacia.

De otra parte, esta eficacia resulta mas clara ante una ins-
cripciéon constitutiva, porque entonces le da existencia o se la
niega. Una hipoteca constituida ante Notario gue nc puede ins-
¢ribirse, no resulta tal, y, por tanto, aqui el campo de lo civil
resulta mas claro. Si el problema de la inscripcién constitutiva
en materia de hipoteca lo trasladamos al de la inscripcion cons-
titutiva como norma general, jizguese entonces cual sera el valor
de la resolucién.

Finalmente, la doctrina avanzada (368) tiende a dar una ma-
yor eficacla civil a las decisiones del Registrador, y, por ende,

(368) Recuérdense las citas de Iturmendi, Gallardo, Rueda y Marin Pérez.
«Con la autoridad del Ministro espanol, al sentido netamente hipotecarista del
segundo, y al politico y social del 1lustre catedratico, converge la necesidad
.de fortalecer la institucién de la publicidad para verdaderamente asegurar los
derechos a inscribir, como con tal terminologia habla el art. 6 de la L. H.
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aquellas que emanan de la Direcciéon General, en la que tienen
su reflejo y decisién ultimos.

Para nosotros el argumento esta también en el terreno de la
teoria del servicio publico y del objeto y finalidad del mismo. Si
es la seguridad juridica general lo que interesa, es porque 1o que
la sociedad reclama y de lo que ella es destinataria hay que dar
plena certeza y plena eficacia. «Robustecimiento de la eficacia
de la calificacion registral», hablaba el Ministro de Justicia es-
paifol sefior Iturmendi. O, con otras palabras: «otorgando de buen
grado a la jurisprudencia registral paralela autoridad doctrinal que
a la emanada de los 6rganos inferiores y superiores de la organiza-
cion judicial comuns (369).

Es asi ¢6mo la seguridad juridica general, a la que debe servir
el Registro, mas que servir al particular exclusivamente, puede
cumplirse en toda su integridad. Mientras tanto, se puede decir
que estamos en tierra de nadie, o a manos de aquellos que uti-
lizan el Registro por comodidad o por sus fines, muchas veces
no muy nobles, y partficularistas. La doctrina del Registro como
servicio publico debe reforzar esta eficacia y este reconocimiento
de su valor. Porque la seguridad juridica general, que tiene por
objeto 1la movilidad de los derechos privados reales inmobiliarios,
ha de servirse de las mismas armas y garantias que a la socie-
dad interesan y con lo que peira ella representan. El particular
no es ante la inscripcion sino un eslabon. es el primer interesado
en el servicio y el «ultimo» también, porque cuanto mas claros, mas
publicados y mas efectos se le den a la calificacién, mejor pueden
confiarse a él los posibles adquirentes o vendedores. Como diria
Ventura y Sola (370), si la inscripcion es justa, diriamos nosotros,
si el Registro parte de la fuena fe y de la legalidad y autentici-
dad de los actos, nadie—si no es de mala fe—puede resistirse a
esa eficacia.

Pero cualquiera que ella sea, también el grado ultimo de la fun-
ci6én nos asienta en el criterio de que, desde luego, no es admi-
nistrativa, sino de un orden que se aproxime al judicial, aunque
dirigido, objetivado y asentado en la razén suprema de una se-

(369) Proélogo Conferencias, 1951-52, VIII.
(370) Fundamentos...; pag. 45.
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guridad juridica general por la publicidad de los derechos priva-
dos, procurando previamente—y no en el caso extremo de pura
terd,péutica o emergencia—una justicia también especial, que lla-
mamos justicia registral o hipotecaria (371).

(Concluird.)
JESUS LO6PEz MEDEL

Ayudante de Derecho Nalural
- ’ v Registrador de l1a Propiedad

(371) Un sin fin de problemas se podrian plantear como consecuencia de
la teoria de la naturaleza de la funcion registral, entendida ésta en toda su
integridad y alcance. En una tesis de teoria no podemos—ni creo debemos—
descender al detalle. Si podian citarse unos cuantos aspectos: necesidad de
delimitar lo notarial y lo registral. no en la esfera funcional, sino en la cali-
ficacion separada del acto causal y acto real; inscripcién constitutiva y obli-
gatoria para dar sancién al resultado jurisdiccional; mayores facultades, que,
aunque excepcionales, permitan al Registrador no ser un mero autémata, con
caracteres similares a diligencias para mejor proveer; recurso de reposicion
dentro del gubernativo, suficientemente regulado; procedimientos expeditivos
de ejecucion y de garantia; valoracidn judicial de los preceptos hipotecarios
sustanciales o con efectos procesales reconocidos en la Ley; y aun la sujecién
de las normas de demarcacién registral a criterios de eficacia funcional, y no
de mera categoria profesional y remunerativa, etc. Finalmente, un plantea-
miento vertical de los medios de mnmatriculacién, en cuanto debe pensarse
que los obsticulos existentes por una ausencia de tales medios, expeditivos
y econdémicos, son obstacules, en definitiva, a esta funcién jurisdiccional es-
pecial, quebrantada juridica y socialmente porque—en el fondo—se deja muy
al rabitrio del particular.



