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RESUMEN: La aplicacion del régimen de responsabilidad patrimonial
de las Administraciones publicas a los danos causados por los registradores
de la propiedad con ocasion del ejercicio de sus funciones carece de fun-
damento legal al existir una regulacion especifica para ello contenida en la
Ley Hipotecaria. Ademas, no concurren los requisitos precisos para hacerlo.

ABSTRACT: The application of the patrimonial liability regime from the
Public Administrations to damages caused by property registrars during the
exercise of their functions lacks legal basis as there is a specific regulation
for this contained in the Mortgage Law. In addition, the precise requirements
to do so are not met.
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I. EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD Y EL REGIMEN JURIDICO
DE INDEMNIZACION DE LOS DANOS CAUSADOS POR LOS
REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD

1. EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

El Registro de la Propiedad, a cargo de los registradores, es el instrumen-
to o medio técnico de la publicidad inmobiliaria en nuestro ordenamiento.
Como tal instrumento ha sido considerado bajo diversas perspectivas.

La primordial es la que lo califica como institucion, cuyo objeto es arti-
cular la publicidad inmobiliaria y proteger las titularidades de los derechos
reales sobre inmuebles; en concreto, la inscripcion o anotacion de los actos y
contratos relativos al dominio y demas derechos reales sobre bienes inmuebles.
Asi lo expresa el articulo 1 de la Ley Hipotecaria y el articulo 605 del Cédigo
civil. Junto a esta perspectiva primordial, doctrinalmente se han configurado
otras: como oficina, como conjunto de libros y como servicio publico.
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Como oficina, el registro es la dependencia existente en cada circuns-
cripcion territorial —llamada demarcacion—, a cargo de un registrador,
en la que figuran los actos relativos a bienes inmuebles o derechos reales
constituidos sobre ellos. Como conjunto de libros, es la reunion ordenada
de los libros oficiales, debidamente numerados y legalizados, existentes en
cada oficina publica de registro, en los que constan, conforme a la ley, los
asientos correspondientes a los actos inscribibles (ROCA SASTRE). Como
servicio publico, el registro es aquel que tiene por objeto la publicidad de
determinadas situaciones juridicas por medio de la inscripcion, obligatoria o
constitutiva, de los derechos reales sobre inmuebles en razon de la seguridad
del trafico inmobiliario, de la cual es destinataria la sociedad, a la vez que
se satisface el interés particular de los individuos (HERNANDEZ GIL).

Aun vinculado a la estructura del Estado, el registro no esta integrado
organicamente en la Administracion publica.

Al frente del Registro se sitia el registrador de la propiedad, que tiene
la doble consideracion de profesional del derecho y funcionario publico.

2.  REGIMEN JURIDICO DE RESARCIMIENTO DE LOS DANOS CAUSADOS POR LOS
REGISTRADORES PREVISTO EN LA LEY HIPOTECARIA

La Ley Hipotecaria prevé que la responsabilidad dimanante de los da-
fios producidos por los registradores de la propiedad en el ejercicio de sus
funciones (arts. 296, 300, 322 y sigs.)! se les debe exigir directamente por los
lesionados, conforme con las reglas de las responsabilidad civil, quedando
al margen la Administracion publica. La exigencia de dicha responsabilidad
se hace, segtin dispone el articulo 303 de la Ley de Hipotecaria, en la via
jurisdiccional civil’>. La indole civil de la responsabilidad derivada de los
actos de los registradores, acogida en la Ley Hipotecaria, esta reconocida
expresamente, ademas, en otros textos’.

En otros términos, en consonancia con la naturaleza civil de la funcion
ejercida y con el modo profesional del ejercicio de la funcidon desempenada
por los registradores, la Ley Hipotecaria previene que su responsabilidad por
los dafios causados en el ejercicio de sus funciones tienen caracter civil y su
exigencia debe hacerse ante los tribunales ordinarios. Sus determinaciones
no han sido nunca objeto, ni de modificacion, ni de derogacién expresa,
por ninguna otra norma de rango legal.

Existe pues una exclusion de la aplicacion de la legislacion regulado-
ra de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, de
la competencia de estas para declararla y de la del orden contencioso-
administrativo para conocer de las controversias que pudieren surgir sobre
la cuestién. Con independencia de la naturaleza juridica atribuible al re-
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gistro, de la condicién de funcionarios publicos de los registradores y del
eventual caracter administrativo de la actividad desarrollada por estos, el
ordenamiento establece un régimen propio y especifico para la exigencia de
su responsabilidad, reconociendo su caracter civil y la competencia de la
jurisdiccion ordinaria para conocer de los litigios que pudieren suscitarse
en la materia.

II. CALIFICACION DEL REGISTRO COMO SERVICIO PUBLICO.
EL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS. CRITERIOS INTERPRETA-
TIVOS SOBRE SU APLICACION A LOS DANOS CAUSADOS
POR LOS REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD

1. LA CALIFICACION DEL REGISTRO COMO SERVICIO PUBLICO

Junto a la perspectiva tradicional y primordial del registro como institu-
cién juridica que articula la publicidad de los derechos reales sobre los bienes
inmuebles, desde mediados de la pasada centuria, el Registro de la Propiedad
comenzo a ser calificado como servicio publico. Asi lo hizo inicialmente la
doctrina cientifica®, luego la administrativa® y finalmente la jurisprudencia®.

La calificacion del registro como servicio publico no ha sido inocua.
Antes al contrario, ha comportado que se haya afianzado y consolidado,
lenta y gradualmente —en doctrina, en la practica administrativa y en la
jurisprudencia—, el criterio de que es una institucion administrativa. Se
ha ido poniendo el énfasis en la vertiente funcionarial del registrador e
incluso se ha ido a mas. Con base en esa calificacion y en detrimento de la
consideracion de su faceta de institucidén de articulacion de la publicidad
registral, se ha dicho que el registro es un 6rgano administrativo; el regis-
trador, primordialmente, un funcionario publico; y la actuacion registral,
una actividad materialmente administrativa pues implica una gestion o tarea
propia de una funcién publica (Sentencia del Tribunal Supremo —Sala
Tercera— de 24 de febrero de 2000).

2.  EL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LAS ADMINISTRACIO-
NES PUBLICAS

Una de las consecuencias —hasta erigirse en un simple corolario— de
este lento proceso ha sido la afirmacién —doctrinal y jurisprudencial—
de que la actuacion registral queda comprendida en el ambito del sistema de
responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas y que por
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tanto los dafios dimanantes de aquella han de sustanciarse conforme con
las normas reguladoras de esta.

El sistema de responsabilidad publica pivota sobre el articulo 32 de
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico’.

Ahora bien, el sistema no se agota en este precepto. Junto a él, existen
regimenes publicos de indemnizacion especial —por el que se rigen los
dafos causados por los contratistas o por los concesionarios o irrogados
a los funcionarios, etc.— que resultan de aplicacion preferente. De este
modo, el articulo 32 citado se configura como una clausula supletoria ante
la inexistencia de regimenes especificos propios®.

3.  CRITERIOS INTERPRETATIVOS SOBRE SU APLICACION A LOS DANOS CAUSA-
DOS POR LOS REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD

Sobre la base de la premisa de que el Registro es un servicio publico,
se han articulado tres posiciones sobre la cuestion, a saber:

A) Una primera afirma que los dafios causados por la actuacion del
registrador de la propiedad en el ejercicio de sus funciones deben ser recla-
mados ante la jurisdiccion ordinaria y sustanciados conforme con las reglas
de la responsabilidad civil segtin lo dispuesto en la Ley Hipotecaria —articu-
los 296 y 303—, no porque su actuacion sea propiamente civil sino porque
el régimen establecido en esta ley tiene la consideracion de especial en el
sistema de responsabilidad patrimonial y resulta de aplicacion preferente al
articulo 32 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre.

Este planteamiento admite conceptualmente que el Registro es un ser-
vicio publico; que los actos de los registradores tienen la consideracion de
actos de la Administracion y que la actividad registral es materialmente
administrativa, pero excluye la aplicacion del articulo 32 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, por la existencia de
un régimen especifico de resarcimiento: el articulo 296 de la Ley Hipotecaria.
En otros términos, funda esa exclusion en las propias normas reguladoras
de la responsabilidad publica.

Dicho de otra manera, el articulo 32 de la Ley 40/2015 no implica la
desaparicion del régimen singular establecido en el articulo 296 de la Ley de
Hipotecaria —responsabilidad civil—. Pervive y resulta de aplicacion prefe-
rente, porque la regulacion de la responsabilidad patrimonial lo previene’.

B) Una segunda concepcion, diametralmente opuesta a la anterior,

es la afirmada por cierta doctrina cientifica'® y algtin Tribunal Superior de
Justicia —en obiter dicta—. Considera que todos los dafios causados por
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los registradores en el ejercicio de sus funciones deben ser reclamados por
los interesados ante la Administracion publica con base en el articulo 32
de la Ley 40/2015, de 1 de octubre. El articulo 296 de la Ley Hipotecaria
—vy los demas que imponen al registrador la obligacion de indemnizar los
dafios conforme con las leyes civiles— debe estimarse derogado por men-
tado articulo 32.No cabe, ni accionar directamente contra el registrador,
ni hacerlo ante la jurisdiccion civil. Por tanto, las reclamaciones de dafios
han de formularse ante el Ministerio de Justicia y sustanciarse mediante
el procedimiento administrativo previsto para ello —Ley 39/2015, de 1 de
octubre, articulos 65, 67, 81 y 91—.

C) Una tercera opinion distingue entre el registrador y el Registro,
atribuyéndoles a ambos la condicion de érganos administrativos y funciones
o competencias distintas, diferenciadas.

A los registradores se les encomienda la actividad registral estricta, esto
es, la juridicamente mas relevante en relacion con los terceros; en concreto,
dice el dictamen del Consejo de Estado 940/1999, de 21 de octubre de 1999,
les corresponde ejercer las potestades —obsérvese el empleo de este término
expresivo de un poder administrativo— de calificacion registral y de decision
acerca de los titulos que deben tener acceso al Registro (Ley Hipotecaria,
articulo 18 en relacién con el articulo 273). Se trata de potestades atribui-
das a titulo personal y ejercidas bajo su propia responsabilidad, con plena
independencia, hasta el punto de no poder consultar a la Direccién General
hoy de Seguridad Juridica y Fe Publica antes de decidir (Ley Hipotecaria,
art. 18).

El Registro, por su parte, en cuanto 6rgano de apoyo de los registradores,
desenvuelve ciertas actividades juridicas instrumentales y otras puramente
materiales que sirven de soporte a las desarrolladas por aquellos. Carecen
del acusado caracter personalista apreciable en las de calificacion registral.

La distincidon expuesta ha sido acogida por el Ministerio de Justicia en
diversas resoluciones!!, por el Consejo de Estado'? y por la jurisprudencia
del Tribunal Supremo®.

Con estas mimbres y sobre la base de la distincion sefialada, se ha
construido una doctrina administrativa y jurisprudencial que afirma que
la responsabilidad personal, de indole civil, de los registradores (Ley Hipo-
tecaria, art. 296) y la responsabilidad patrimonial de las Administraciones
publicas (Ley 40/2015, de 1 de octubre, art. 32) son compatibles. Se ajustan
con naturalidad, puesto que tienen ambitos de aplicacion diferenciados y
se basan en titulos juridicos distintos.

La primera, la responsabilidad del registrador prevenida en el articu-
lo 296 de la Ley Hipotecaria —y en otros preceptos del mismo Cuerpo legal
antes citados—, es personal, de naturaleza civil. Nace de los supuestos de
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erronea calificacion o decision registral de determinacion de los titulos que
acceden al Registro y de otras resoluciones de contenido juridico en las
que es apreciable un ejercicio personalisimo de funciones publicas por el
registrador. En otros términos, es aplicable a los casos incardinables en las
actividades que le son directa y personalmente atribuibles.

Asi las cosas y dado que el régimen previsto en la Ley Hipotecaria —ar-
ticulo 296— constituye un régimen especifico de responsabilidad prevalente
sobre el articulo 32 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, este no resulta de
aplicacion. Ello lleva a concluir que los dafos derivados de la actividad de
calificacion y analogas no son susceptibles de ser reclamados con base en
el sistema general de responsabilidad patrimonial de las Administraciones
publicas, sino conforme con el régimen especifico previsto en la Ley Hi-
potecaria. Por consiguiente, las reclamaciones formuladas por eventuales
dafios derivados de esta clase de actividad se sustancian ante la jurisdiccion
ordinaria, ejercitando los lesionados las correspondientes acciones contra el
registrador (Ley Hipotecaria, art. 303).

La exigencia de esta responsabilidad tiene como presupuesto la deter-
minacién de si la concreta decision registral fue errénea y si la funcion
calificadora y decisora del registrador se ejercitd correctamente. Sin este
presupuesto no es posible accionar judicialmente.

Por el contrario, los danos derivados de las actividades imputables a
la oficina del registro, esto es, de aquellas en las que falta el elemento per-
sonal antes citado, de un lado, y los que son consecuencia de la falta de
medios materiales, de su defectuosa organizacioén y del incumplimiento de
los estandares funcionales requeridos al servicio, de otra parte, son suscep-
tibles de ser reclamados a través de los cauces previstos para sustanciar la
responsabilidad patrimonial de la Administracion publica y con base en el
articulo 32 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre.

Esta responsabilidad, la de la oficina del Registro, tiene naturaleza ad-
ministrativa, dada su condicion de servicio publico. Se sujeta al tan citado
articulo 32 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, y no a la Ley Hipotecaria.
La accion de responsabilidad patrimonial es directamente ejercitable por
los interesados frente al Ministerio de Justicia, sin necesidad de hacerlo
previamente ante el registrador y sin que el Departamento pueda oponer
esta omision como causa de exoneracion. La Administracion esta obligada
a tramitar la reclamacion como un caso mas de responsabilidad patrimo-
nial, resolviendo ella misma sobre la pretension formulada y abonando la
indemnizacién reconocida, sin perjuicio de repetir luego contra el causante
el importe pagado conforme con las previsiones del articulo 36 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre.

Esta tercera forma de articular la responsabilidad se ha ido abriendo
camino en la actuacion administrativa y en la jurisprudencia desde hace ya
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afnos, hasta asentarse de manera solida. En la practica administrativa, ha
sido avalada por el Consejo de Estado'. En la jurisprudencia, se ha acogido
por el Tribunal Supremo®® y por la Audiencia Nacional'®.

La diferenciacion entre responsabilidad del registrador y de la oficina
del Registro y de sus regimenes juridicos no es baladi. No solo por la via
en que han de sustanciarse sino por los requisitos sustantivos aplicables a
una y otra. La primera, al ser civil, es culposa (CC, art. 1902) y se dilucida
ante la jurisdiccion ordinaria; la segunda, administrativa, es objetiva (Ley
40/2015, articulo 40) y se solventa en el orden contencioso-administrativo,
una vez instruida la via gubernativa.

En todo caso, al diferenciarse entre responsabilidad del registrador y de
la oficina del Registro, se establece una dicotomia obligada para el recla-
mante. Segun la indole de la actividad generadora del dafio, ha de utilizar
una u otra via. No puede optar discrecionalmente. Cada una tiene su objeto
propio.

4. PREMISA SOBRE LA QUE OPERAN LOS CRITERIOS DOCTRINALES Y JURISPRU-
DENCIALES QUE AFIRMAN PROCEDENTE APLICAR EL REGIMEN DE RESPON-
SABILIDAD PATRIMONIAL DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS A LOS DA-
NOS CAUSADOS POR LOS REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD EN EL EJERCICIO
DE SUS FUNCIONES. INEXISTENCIA DE PREVISION LEGAL QUE ESTABLEZCA
DICHA APLICACION

Todas las posiciones antes expuestas parten de una premisa que toman
por cierta, con caracter indiscutido: la de que el Registro de la Propiedad es
un servicio publico de titularidad publica. De ahi derivan que la actividad
registral es una actividad administrativa; el registro, un érgano administra-
tivo y el registrador, exclusiva o primordialmente, un funcionario publico,
titular del referido 6rgano. De estas calificaciones arrastran indefectiblemen-
te la procedencia de aplicar el sistema de la responsabilidad patrimonial a
los danos causados por los registradores en el ejercicio de sus funciones.

Para verificar la certeza de la premisa tomada como cierta, es preciso
examinar sumariamente el concepto de servicio publico y las demas nociones
atribuidas al registrador, al Registro y a la actividad registral. Porque existe
un hecho cierto e innegable: no hay ningun precepto legal que califique, de
manera expresa, al Registro de la Propiedad como servicio publico. Esta
calificacion encuentra su fundamento exclusivamente en una construccion
doctrinal y jurisprudencial, que sirve de sustento —en lo tocante al régimen
de responsabilidad aplicable a los dafios causados por los registradores—
bien para ignorar, en mayor o menor medida, la vigencia del articulo 296
de la Ley Hipotecaria y en consecuencia inaplicarlo; bien para considerarlo
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un régimen especial respecto del previsto en el articulo 32 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

En otros términos, frente a una prevision legal expresa y una precisa y
minuciosa regulacion —la contenida en el articulo 296 y siguientes de la Ley
Hipotecaria— que afirma el caracter civil de la responsabilidad dimanante
de la actuacion del registrador y su exigibilidad ante la jurisdiccion ordina-
ria, la doctrina y jurisprudencia antes resefada oponen las resultas de una
simple calificacion doctrinal —la de servicio publico del Registro— para
reconducir la actuacion registral al ambito de la responsabilidad publica.

III. SERVICIO PUBLICO. EJERCICIO PRIVADO DE FUNCIONES
PUBLICAS: LA ADMISION COMO TITULO HABILITANTE
PARA SU EJERCICIO. CONCEPTO DE FUNCIONARIO PU-
BLICO. JERARQUIA Y SUPREMACIA. EL ORGANO ADMI-
NISTRATIVO

1. EL SERVICIO PUBLICO PROPIO Y EL SERVICIO PUBLICO EN SENTIDO OBJETIVO:
LAS ACTIVIDADES PRIVADAS CALIFICADAS COMO SERVICIO PUBLICO

El presupuesto sobre el que operan los criterios doctrinales y jurispru-
denciales antes expuestos es el de que el Registro es un servicio publico;
esto es, una actividad de titularidad publica.

Como se ha dicho ya la doctrina cientifica y administrativa y la jurispru-
dencia han calificado el Registro como servicio publico y, como, tal inserto
en la esfera propia de las Administraciones publicas. Y, a resultas de dicha
insercion, ha extraido como consecuencia la aplicacion del régimen de res-
ponsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas a los dafos irro-
gados por los registradores de la propiedad en el ejercicio de sus funciones.

La nocion de servicio publico es imprecisa, labil, de contenido diverso
y perfiles difusos. Sus limites son solo susceptibles de ser columbrados
pero no definidos. Hasta tal punto, que se ha dicho que «el concepto
de servicio publico es un concepto equivoco, polivalente. Es un invento
de principios del siglo XIX, elaborado doctrinalmente por el Derecho
francés que lo ha venido empleando progresivamente hasta dar lugar a
un cajoéon de sastre en el que cabe lo que cada momento quiere el Conseil
d’Etat»'" (ARINO).

Hay multiples —casi infinitas— nociones de servicio publico. Asi:

A) En la legislacion civil y mercantil, el uso de la expresion servicio

publico carece de propiedad en la mayoria de los casos. Unas veces se
emplea para referirse, cualquiera que sea quien lo desenvuelva, a las acti-
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vidades prestadas al publico y otras se utiliza como sinéonimo de actividad
de titularidad publica.

B) En la legislacion econdmica y fiscal, la nocion de servicio publico
hace referencia a dos conceptos, en relacion de género y especie. El primero
considera servicio publico cualquier actividad publica que genera ingresos
o gastos publicos; el segundo, solo aquellas actividades que implican obli-
gaciones financieras para las entidades publicas; es decir, las referidas al
crédito financiero.

C) En la legislacion administrativa, por su parte, la expresion servicio
publico se emplea hasta en cuatro sentidos, si bien reconducibles a dos
categorias: como realidad subjetiva y como realidad objetiva.

En sentido estricto, la legislacion administrativa habla de servicio publico
para referirse a la actividad de prestacion de bienes y servicios —que no
implique el ejercicio de potestades soberanas—, de titularidad publica en
virtud de una reserva legal hecha a favor de la Administracion. El servicio
publico se contrapone asi a las demas formas de actividad administrativa;
en concreto, a las de policia, fomento y gestion industrial’®. La nocioén de
servicio publico en sentido estricto exige una reserva legal de la actividad
a favor de la Administracion publica; esto es, que se haya declarado ex-
presamente por ley que la actividad de que se trata queda asumida por el
Estado como propia, pasando a ser de su exclusiva titularidad (publicatio).
Se presta, bien por el Estado —gestion directa—, bien por otros sujetos
de una manera instrumental —gestion indirecta, entre cuyas modalidades
sobresale la concesion—.

En un sentido también formal, pero mas amplio que el indicado, la
legislacion administrativa utiliza igualmente la nocion de servicio publico
para referirse a las actividades de prestacion material de bienes y servicios
por la Administracion publica —no necesariamente reservados legalmente
en su favor—; en otros términos, este sentido comprende el servicio publico
estricto antes descrito y la actividad de gestion industrial, desarrollada por la
Administracion en una situacion de monopolio de hecho o en concurrencia
con sujetos privados. La radical diferencia existente entre este sentido y el
primero indicado esté en la inexistencia de una reserva legal de la titularidad
de la actividad prestada a favor de la Administracion.

La legislacién administrativa emplea también la expresion servicio pu-
blico en un tercer sentido. En concreto, lo identifica con cualquier actividad
administrativa; esto es, con el giro o trafico propio de las Administraciones
publicas. Este uso surgio en el siglo XIX, a semejanza del derecho frances,
como criterio de delimitacién de los asuntos que correspondian a la juris-
diccion contencioso-administrativa. Es el que informa el tenor del articu-
lo 32 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
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publico («funcionamiento normal o anormal de los servicios publicosy»). Asi
lo han puesto de manifiesto la doctrina y la jurisprudencia unanimemente.

Debe observarse que en los tres sentidos citados el elemento subjetivo
es primordial para delimitarlos; la titularidad y, en su caso, la prestacién
por parte de la Administracion publica se erigen en definidores de sus res-
pectivos alcances.

Junto a los sentidos expuestos, con perfiles mas amplios y difusos, la
legislacion administrativa utiliza finalmente la expresion servicio publico
para referirse a cualquier actividad privada, bien normada con especial
intensidad, bien intervenida por los poderes publicos, bien sujeta a reglas
juridicas exorbitantes respecto del derecho comun, bien de interés general
—que viene a ser la resultante del conjunto de intereses privados—, bien de
interés publico —que es algo diferente a la mera suma de intereses privados
y cuya determinacion corresponde a la propia Administracion—. Dentro de
este sentido, quedan comprendidas actividades de indole diversa, calificadas
de manera variada: simplemente privadas de interés publico, privadas inter-
venidas, servicios publicos virtuales, indirectos, de interés general, de interés
econdmico general, ejercicio privado de funciones publicas, etc.

En este cuarto y ultimo sentido, el elemento definidor relevante no es el
subjetivo, la titularidad publica de la actividad —pues esta es privada—. No
lo es que sea prestada por 6rganos o entidades publicas. Lo que define el con-
cepto es la propia actividad; sus especiales caracteristicas. En relacion con estas
actividades, la Administracion no asume ni su titularidad, ni su prestacion.
Siguen siendo privadas. Pero tampoco adopta frente a ellas una postura de des-
entendimiento o de simple control de su ejercicio por los particulares —policia
administrativa—; en otros términos, no se limita a desarrollar un mero papel
de vigilancia de la actividad desarrollada —tipica de la actividad policial—.
Antes al contrario, la Administracion la dirige, la disciplina, la encauza.

La variedad de sentidos de la expresion servicio publico expuestos impide
reducirlos a un unico concepto e intercambiar sus nociones, pues claramen-
te se colige de lo dicho que el uso de la expresion tiene alcances distintos
segun el sentido empleado.

En los tres primeros sentidos expuestos, el servicio publico se vincula
a la prestacion de la actividad por entidades, 6rganos o sujetos integrados
en la organizacién administrativa. Se habla entonces de servicio publico en
sentido subjetivo o propio para agruparlos. El dato de la integracion en la
organizacion administrativa del sujeto prestador de la actividad es basico
para definir el concepto en estos casos.

Sin integracion del prestador, no puede hablarse de servicio publico pro-
pio. La integracién comporta la existencia de unas potestades directiva y
organizatoria de la Administracion publica sobre el prestador y sobre las
actividades prestadas. Potestades que se concretan en un poder de control de
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admision de los sujetos interesados en llevarlas a cabo; en un poder de orga-
nizacion del servicio; en un poder permanente de inspeccion, supervision y
sancion y, en fin, en un poder reglamentario sobre la actividad; poderes todos
ellos que cercenan severamente el margen de libertad de actuacion del gestor.

No ocurre lo mismo en el caso del tltimo de los sentidos expuestos, en el
que la actividad privada, de especial relevancia, es prestada por sujetos priva-
dos. La ausencia de titularidad publica de la actividad lleva a hablar en estos
casos de servicio publico en sentido objetivo o servicio publico impropio.

Se califican asi como servicio publico actividades privadas en atencion
a diversas circunstancias —su especial regulacion, su finalidad, la satisfac-
cién de necesidades publicas—. Debe insistirse en que, ni son publicas, ni
su prestador esta integrado en la organizacion administrativa. Se trata de
actividades privadas especialmente intervenidas, o de especial interés publico
o general, o sujetas a reglas exorbitantes conforme al derecho comun. Los
casos son innumerables (desde los taxis y las farmacias hasta los organismos
de control autorizados en el ambito de la legislacion industrial).

Notas comunes a estas actividades privadas son tener por objeto la
satisfaccion de necesidades colectivas; estar destinadas al publico en ge-
neral; prestarse por los particulares autbnomamente, previa una concreta
legitimacion para ello conferida por la Administracion, y quedar sujetas a
un permanente control por parte de los poderes publicos.

El acto legitimador o habilitante para desarrollar la actividad instau-
ra una relacion juridica de tracto sucesivo entre la Administracion y el
prestador de la actividad. Por mor de esta relacidon, la Administracion lo
vigila, controla y dirige de manera continua. En este acto legitimador esta
la diferencia de estas actividades privadas de interés publico y las simples
actividades privadas. En el caso de estas ultimas, es muy frecuente que su
ejercicio se someta a la obtencidn de una previa autorizacion administrativa,
pero el alcance de esta se limita al momento de su inicio. La Administracion
se desentiende posteriormente de como se lleva a cabo ese ejercicio.

Las actividades de interés publico, pese a ser calificadas de servicio
publico, son privadas prestadas por particulares, encaminadas a satisfacer
necesidades colectivas y, en ocasiones, pueden llevar aparejadas el ejercicio
de funciones publicas, en todo o parte de su quehacer, en virtud de una
habilitacion administrativa.

2.  TITULOS HABILITANTES PARA EL EJERCICIO DE LAS ACTIVIDADES CALIFICA-
DAS COMO SERVICIO PUBLICO: LA ADMISION

La prestacion de las actividades calificadas como servicio publico propio
o subjetivo se puede llevar a cabo directamente por la Administracidn titular
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(gestion directa) o mediante colaboradores (gestion indirecta), habilitados por
titulos otorgados por aquella. Estos titulos generan en los colaboradores
un derecho a explotar el servicio que tiene caracter derivado, dimanante
de Ia titularidad publica. El mas caracteristico es la concesion de servicios,
aunque existen otros —la delegacion, la autorizacion de funcionamiento—.
Por su virtud, la Administracion les transfiere el ejercicio de una actividad
publica de su exclusiva titularidad.

En el caso de las actividades privadas calificadas como servicio publico
en sentido objetivo o impropio, también el prestador precisa de una habi-
litacion administrativa para llevarlas a cabo pero tiene perfiles diferentes a
los propios de la gestion indirecta.

Esta habilitacion no es una concesion por virtud de la cual se transfiere
a su titular el ejercicio de una esfera o actividad de titularidad administra-
tiva; ni una autorizacion de policia por virtud de la cual la Administracion
permite el ejercicio de un derecho propio del ejerciente, previa valoracion
de su oportunidad en el momento de su otorgamiento. Tampoco es una
dispensa por mor la cual se dispone la exencion de la aplicaciéon de una
norma; ni, en fin, una simple licencia, es decir, un acto de comprobacion
de que se cumplen los requisitos exigidos por la norma para la realizacion
de la actividad.

La habilitacion propia de este tipo de actividades determina la amplia-
cién de la esfera juridica del particular en un ambito que, en principio, no
le pertenece. En su virtud, puede ejercer una actividad privada, bien de
especial relevancia publica, bien que lleva aparejada el ejercicio de deter-
minadas funciones publicas.

La habilitacion reviste, de ordinario, dos modalidades:

a) Bien la autorizacion ut facias, que gesta una relacion duradera entre
el particular y la Administracion por virtud de la cual esta queda habilitada
para conformar la organizacion y la gestion del prestador a fin de adecuarla
a las exigencias de necesidad publica que deben atenderse. Se coloca entonces
al prestador en una situacion analoga a la del concesionario.

b) Bien la admision®, que es la que interesa a los efectos de la cuestion
examinada.

La admision es un acto habilitante por el que un particular se incorpora
a un cierto status, con la sujecion a la consiguiente regulacion. El status
puede ser variado: desde la integracion en un colegio profesional hasta el
establecimiento de una relacion de cierta vinculacion permanente —no ple-
na— con las Administraciones publicas. El contenido de la posicion juridica
en que la admision sittia al particular puede comportar solo el ejercicio
de un derecho o, ademas, el de funciones publicas que le son atribuidas
especificamente.
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De ordinario, mediante la admisién no se accede solo a un derecho a
realizar determinadas actividades, sino que se asume un auténtico deber —o
al menos, derecho-deber— de llevarlas a cabo, senalando la Administraciéon
los niveles cuantitativos y cualitativos de ejercicio y cumplimiento. En el
desenvolvimiento de su actividad, el admitido al status goza de un mayor
o menor margen de libertad y discrecionalidad para organizarla y desarro-
llarla, si bien esa libertad aparece limitada por su obligacion de sujetarse a
determinadas reglas de intervencion y control establecidas y ejercidas por
la Administracion de manera continua, duradera, en todo tiempo.

La admisién se erige asi, no en un acto que remueve el obstaculo legal
que impide al particular el ejercicio de un derecho preexistente —como
en el caso de la autorizacion— sino que es un titulo juridico creador de
un derecho a su favor que lo legitima para actuar en una esfera antes ve-
dada. Pero, frente al concesionario que ejerce lo que no le es propio sino
que pertenece a la Administracion, el admitido ejerce un derecho propio
creado ex novo por un acto de la Administracion. Mediante la admision,
se ha dicho, la Administracion genera una titularidad originaria a favor del
particular, porque el ordenamiento le ha confiado el «control del paso del
particular, desde la genérica posibilidad que le conferia su autonomia, a la
concreta posicion juridica desde la que va a operar en la actividad de que
se trate»?!. Se trata pues de un acto de eficacia constitutiva que habilita a
un particular para ejercer una actividad privada y, en ocasiones, funciones
publicas. Pero, ni se trata de un acto de transferencia de una funcion pua-
blica que corresponde en exclusiva a la Administracion, ni transforma la
actividad privada en publica.

El admitido a un determinado status queda inserto en una relacion
juridica en la que no se ve sometido solo a los tradicionales poderes de
policia administrativa sino a unas potestades especificas, concedidas por el
ordenamiento, a favor de la Administracion que las ejerce de manera con-
tinua; a unas potestades de supervision e inspeccion de ejercicio duraderas.
Y si bien lo sitiian en una relacidon de especial vinculacion respecto de esta
por razon de la actividad de interés publico desarrollada??, ello no compor-
ta que la actividad prestada sea de titularidad publica. La admision, por
otra parte, no es solo un titulo habilitante para desarrollar una actividad
juridicamente licita; impone al admitido la carga de llevarla a cabo, como
un auténtico deber.

De todo lo expuesto, debe concluirse que la admision crea a favor del
particular admitido el derecho a ejercer una actividad privada, no publica, y
lo sittia en un status vinculado con la Administracion y aun conformado por
ella, pero ajeno a su organizacion administrativa, de tal suerte que no pasa
a integrarse en ella. En otros términos, lo ubica en su esfera de influencia
pero no lo absorbe. Y esto es relevante porque, de una parte, lo hecho por
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el admitido se le imputa exclusivamente a ¢l y no a la Administracion y, de
otro lado, no esta en relacion jerarquica respecto de esta sino en relacion
de supremacia.

3.  CONCEPTO ESTRICTO Y FUNCIONAL DE FUNCIONARIO PUBLICO. JERARQUIA
Y SUPREMACIA. APLICACION DEL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD PATRIMO-
NIAL DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS. EL ORGANO ADMINISTRATIVO
COMO HAZ DE COMPETENCIAS. LAS ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS: CLA-
SES DE ACTOS DE LA ADMINISTRACION; LOS ACTOS DE ADMINISTRACION
PUBLICA DE DERECHO PRIVADO

Los criterios que defienden la aplicacion del régimen de responsabili-
dad publica a los danos causados por los registradores en el ejercicio de
sus funciones invocan para justificarse el caracter de funcionario publico,
la indole de organo administrativo del Registro y la naturaleza también
administrativa de la actividad registral.

Se hace preciso pues delimitar ese concepto para verificar la correccion
de la fundamentacion alegada.

A) Concepto estricto y funcional de funcionario publico

La nocién de funcionario publico tampoco es univoca. Sobre la base
de un concepto basico, el ordenamiento desgrana una amplia panoplia de
otros, funcionales; es decir, de conceptos que lo definen a determinados
efectos o en determinados ambitos de actuacion.

La nocion basica de funcionario la ofrece el articulo 9 del texto refun-
dido de Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por Real Decreto
Legislativo 5/2015, de 30 de octubre. Previene este que «son funcionarios de
carrera quienes, en virtud de nombramiento legal, estan vinculados a una
Administracion publica por una relacion estatutaria regulada por el Derecho
Administrativo para el desempeiio de servicios profesionales retribuidos de
caracter permanente».

A la vista del precepto, se ha sefialado que las caracteristicas defini-
doras del concepto basico o estricto de funcionario son: estar nombrado
legalmente; estar vinculado a una Administracion publica mediante una
relacion permanente, de indole estatutaria, sometida al derecho administra-
tivo —no por una relacion laboral—; tratarse de una relacion establecida
para la prestacion de servicios profesionales y percibir las correspondientes
retribuciones por los servicios prestados con cargo a los presupuestos pu-
blicos. Ademas, se ha puesto de manifiesto que, en la relacion funcionarial
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estricta, la vinculacion del funcionario con la Administracién comporta su
integracion en la organizacion administrativa como uno de sus elementos
y, €n consecuencia, su sujecion a la regla de la jerarquia.

A partir de esta nocién, el ordenamiento ha construido otros concep-
tos de funcionario; los antes llamados funcionales. En ellos, la presencia e
intensidad de las caracteristicas senaladas se modula. Se ha hablado asi de
una escala de funcionarizacion de la relacion que liga al personal con la
Administracion publica. En uno de los extremos de la escala esta el concepto
basico o propio de funcionario expuesto. En el opuesto, el concepto mas
labil, el penal, contenido el articulo 24.2 del Codigo Penal, que dispone que
«se considerara funcionario publico todo el que por disposicion inmediata
de la ley o por eleccion o por nombramiento de autoridad competente
participe en el ejercicio de funciones publicas», de tal suerte que lo que
lo define es su participacion en el ejercicio de funciones publicas, faltando
todas las demas caracteristicas antes enunciadas.

Entre ambos, existen otras relaciones calificadas de funcionariales con
caracteristicas distintas cada una de ellas. Los casos son numerosos. Baste
como boton de muestra la cita de dos: Se califican sin violencia como fun-
cionarios publicos, a los interinos o eventuales, pese a faltarles el elemento
de la permanencia; o al personal de entidades publicas empresariales, pese
a regirse su relacion de servicio por el derecho laboral y no por el admi-
nistrativo.

Una de las situaciones juridicas que el ordenamiento califica de funcio-
narial, ubicable en un punto medio de la escala antes citada, es la propia
de quienes, con caracter adicional a su actividad privada, ejercen funciones
publicas, bien de manera permanente —como es el caso del notario o re-
gistrador—, bien de forma episddica o esporadica —el capitan de buque o
el comandante de aeronave—. La calificacion funcional se limita a deter-
minados efectos y parcelas de su actividad, fijados por la legislacion. El asi
definido como funcionario se erige en un colaborador de la Administracion
en tanto ejerce funciones publicas y se sitia en situacion de vinculacion con
ella solo en relacion con las actividades calificadas como publicas. No obs-
tante, conserva su caracter de sujeto privado. De ahi que, ni se integre en la
organizacion y estructura administrativa, ni quede sometido a una relacion
de jerarquia. En el ejercicio de su funcion publica, queda vinculado con la
Administraciéon publica mediante una relacion de supremacia.

B) Jerarquia y supremacia

Una de las notas caracteristicas del funcionario stricto sensu es su in-
tegracion en la Administracion y, por ende, su sujecion al principio de
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jerarquia. Frente a ello, quienes, atn siendo calificados por el ordenamiento
como funcionarios, no se integran en la estructura administrativa —como
es el caso de quienes adquieren su status por admision—, se vinculan con
la Administracién mediante una relacion de supremacia.

La jerarquia se ha definido tradicionalmente como la agrupacion de
oficios administrativos, dispuestos a modo de piramide, que se comporta
como un todo?. Las directrices para el desenvolvimiento de la actividad
descienden desde el superior al inferior, desde el vértice a la base, lo que
impide cualquier desviacion de los 6rganos inferiores al desarrollar de sus
actividades®. La relacion jerarquica se establece sobre la base de una dis-
tribucion de funciones de mayor a menor. En ella hay dos posiciones, una
de superioridad y otra de dependencia. En virtud de su posicion, el orga-
no superior puede predeterminar, sustituir y dejar sin efecto en cualquier
momento la voluntad del inferior, de tal suerte que esta tiene una eficacia
juridica debilitada, de provisionalidad en tanto aquel puede modificarla o
sustituirla. A resultas de ello, el 6rgano superior asume la total responsa-
bilidad de lo hecho por el inferior.

La existencia de una relacion de jerarquia comporta la atribucion al
superior de un poder de direccion sobre el inferior que se concreta en la
posibilidad de impartirle, bien instrucciones concretas en relacion con un
determinado asunto (6rdenes), bien instrucciones generales (instrucciones
y circulares); de un poder de control, de fiscalizacion de su actividad; de
un poder de revision de sus actos, esto es, de dejarlos sin efecto, tanto por
razones de legalidad como de oportunidad; y de un poder de modificacion
del contenido de su competencia, asumiendo las que le corresponden (avo-
cacion) o transfiriéndole las propias (delegacion).

Respecto del inferior, la relacion de jerarquia comporta el deber de
obediencia, de tal suerte que no puede sustraerse a las 6rdenes que le son
impartidas.

Los funcionarios funcionales, por el contrario, no estan sujetos a una
relacion de jerarquia sino de supremacia. Esta es distinta de la jerarquia. Se
da entre quienes no estan en situacion juridica de estricta dependencia, sin
perjuicio de apreciar entre ellos una ligazon no igualitaria. Ambos sujetos u
organos tienen competencias distintas. En virtud de la ligazon que les vin-
cula, un 6rgano, el preeminente, puede limitar el &mbito de discrecionalidad
del otro al ejercer su competencia, pero no mediante 6rdenes concretas, sino
solo proporcionandole criterios generales a observar con ocasion de deci-
siones o actuaciones futuras. El criterio del preeminente puede llegar a ser
vinculante pero va plasmado en un standard orientador de la conducta fu-
tura del dependiente. Este tiene siempre un margen de discrecionalidad para
apreciar las circunstancias concurrentes en el caso a la hora de adoptar su
decision, aplicando el criterio recibido con las modulaciones que considere
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convenientes. En cierta medida, el criterio, el tiempo y el modo de ejercicio
de la competencia del dependiente pueden quedar predeterminados por las
directrices del 6rgano preeminente pero siempre hay dos limites:

a) El 6rgano preeminente no puede sustituir la voluntad del 6rgano
subordinado, imponiendo la propia en el ambito reservado por la norma a
favor de aquel. La voluntad juridicamente relevante es la del dependiente;
es la que se manifiesta y a la que se imputan las consecuencias juridicas,
sin que quepa alterar este hecho. Por ello, el preeminente no puede —al
contrario que en la jerarquia— avocar para si la decision.

b) El 6rgano preeminente no puede predeterminar in toto la voluntad
del subordinado. Este ejerce una competencia propia. Puede orientarla o
condicionarla desde arriba pero no puede ni sustituirla, ni absorberla.

El deslinde entre el concepto basico y los funcionales de funcionario,
unas veces, es claro y cierto; en otras ocasiones, arduo y confuso. Indicio
que permite realizar prima facie la delimitacion es el propio lenguaje legal.
En el caso del funcionario stricto sensu, las disposiciones legales previenen
que son funcionarios; en los restantes supuestos, esas mismas disposiciones
emplean los términos tales como se consideran, se equiparan, se asimilan,
tienen el cardacter u otras expresiones analogas para evidenciar que no son
propiamente funcionarios sino que participan de su naturaleza en alguno
o algunos de sus caracteres®.

C) Funcionarios publicos y régimen de responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas

La calificaciéon como funcionario publico, en toda su extensioén, no com-
porta indeclinablemente la aplicacion del régimen de responsabilidad patri-
monial a todas las actividades desarrolladas por quienes reciben tal nomen.

La aplicacion del régimen de responsabilidad patrimonial previsto en
el articulo 32 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico, solo es aplicable a los dafios causados por funcionarios
que quedan integrados en la organizacion y estructura administrativa. Los
imputables a quienes no lo hacen, se excluyen de dicho régimen. Un examen
de la legislacion asi lo acredita.

En efecto, el régimen de indemnizacion de los dafos causados por los
funcionarios publicos se rigio inicialmente por el articulo 1903 del Codigo
civil y la Ley de 5 de abril de 1904, que consagraban la responsabilidad civil
de los empleados publicos. El establecimiento de un sistema de responsabili-
dad objetiva como mecanismo de indemnizacion de los dafios causados por
la Administracion, operado por los articulos 121 de la Ley de Expropiacion
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Forzosa de 16 de diciembre de 1954 y 40 de la Ley de Régimen Juridico de
la Administracion del Estado de 26 de diciembre de 1957, no comporté la
desaparicion de la posibilidad de exigir al funcionario causante del dafio
su responsabilidad en via civil. Esta se quiso suprimir —dejando exclusiva-
mente la de la Administracion— con la Ley 30/1992, de 16 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, si bien la renuencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo a observar sus previsiones, motivd que, con ocasion de su reforma
—operada por la Ley 4/1999, de 13 de enero— y de la Ley Organica del
Poder Judicial —llevada a cabo en las mismas fechas—, se derogara la Ley
5 de abril de 1904 y se estableciera la imposibilidad de accionar en via civil
contra el funcionario publico integrado en la organizacién administrativa
en reclamacion de dafios causados con ocasion de su actividad. Se produjo
entonces una depuracion del ordenamiento juridico a fin de abrogar los pre-
ceptos concordantes con la ley de 1904 que pudieran amparar pretensiones
encaminadas en ese sentido.

En ese proceso de depuracion, solo se mantuvieron las previsiones legales
que permiten accionar contra todos los funcionarios por responsabilidad
civil derivada de delito (Codigo Penal, art. 121) y las relativas a quienes
ejercen funciones publicas no estando integrados en la estructura adminis-
trativa. Claro ejemplo de esta ultima situacion es la pervivencia del articu-
lo 296 de la Ley Hipotecaria, que no ha sido ni derogado, ni modificado.

Asi las cosas, la calificacion como funcionario publico de un sujeto no
comporta ineluctablemente la aplicacion del régimen publico de responsabi-
lidad patrimonial a los dafios derivados de su actuacion. Esta solo deviene
obligada en el caso de que se trate de un funcionario publico en sentido
estricto; esto es, que participe de todas las condiciones sefialadas en el ar-
ticulo 9 del Estatuto Basico del Empleado Publico y que, por ende, esté
integrado en la estructura administrativa.

D) EIl 6rgano administrativo como haz de competencias

Otra de las afirmaciones que sirve de sustento para predicar la aplica-
cion del régimen de responsabilidad patrimonial de la Administracion a los
causados por los registradores es la de que el Registro de la Propiedad es
un o6rgano administrativo y su titular, el registrador.

La nocion de 6rgano se concibio para explicar la actuacion de las personas
juridicas a través de personas fisicas®. Se articuld para dar respuesta al proble-
ma de la imputacion a entidades morales de actuaciones hechas por individuos.

La nocién de érgano es ajena al sujeto individual, a la persona fisica.
Se formulo inicialmente desde un punto de vista subjetivo para sufrir luego
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un proceso de objetivacion y abstraccion. En sus origenes, el agente de la
persona juridica era su representante, de tal suerte que se consideraba que
habia dos voluntades, la del representado y la del representante. Después,
se abandon¢ este planteamiento y se conformo la teoria del 6rgano en la
que solo hay una voluntad, la de la persona juridica, si bien se exterioriza
a través del organo. Finalmente, se desbordd este planteamiento puramente
subjetivo y se adicion6 un elemento de indole objetiva. El 6érgano devino
asi un haz de atribuciones y tareas correspondientes a una entidad, desen-
vueltas por un titular, persona fisica, legitimada para actuarlas y que cuenta
con un soporte material para ello — que es de titularidad de la entidad—.

El elemento definidor primordial del érgano administrativo es el conjunto
de atribuciones encomendadas. Hay o6rgano cuando hay competencias atri-
buidas, siendo su titular y los medios materiales meros instrumentos para su
realizacion efectiva. En é€l, el titular expresa una voluntad no propia sino de la
Administracion y se sirve de los medios materiales y personales puestos a su
disposicion por la Administracion que es quien los organiza, sustenta y financia.

E) Las actuaciones administrativas: clases de actos de la Administracion;
los actos de administracion publica de derecho privado

También quienes preconizan la aplicacion del sistema de responsabilidad
patrimonial de la Administracion a los dafios irrogados a los particulares por
los registradores invocan como justificacion para hacerlo la indole administra-
tiva de la actuacion registral. Se dice que «es obvio que la actividad registral
es siempre por definicion una actividad objetiva y subjetivamente adminis-
trativa, que versara en ocasiones, las mas numerosas, sobre la aplicacion del
Derecho Privado y en otras, las mas escasas, sobre Derecho Administrativo»?.

Bajo la denominacion de actuaciones administrativas, se engloban dos
de diferente indole: las materiales y las juridicas. Las juridicas se concretan
en actos de la Administracion. Son actos de la Administracion los que, sin
perjuicio de precisar otros requisitos irrelevantes a los efectos de esta expo-
sicidon, proceden o se adoptan por una Administracion publica, tras seguirse
un procedimiento administrativo y se sujetan, en lo tocante al fondo, bien
al derecho administrativo, bien al derecho privado.

La combinacion de los requisitos sefialados permite distinguir en la
categoria de los actos de la Administracién dos especies:

a) Los actos administrativos. Precisan la concurrencia de tres requisitos:
(1) el dictarse por una Administracion publica, (ii) tras seguirse un proce-
dimiento administrativo regulado en normas de este caracter y (iii) regirse
por el derecho administrativo en lo tocante al fondo del asunto sobre el que

3606 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 782, pags. 3587 a 3624



Régimen de responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas y daiios...

versan. Se impugnan —por razones de competencia, de procedimiento o de
fondo— siempre ante la jurisdiccion contencioso-administrativa de acuerdo
con lo establecido en el articulo 9.4 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de
junio, del Poder Judicial («los juzgados y tribunales del orden contencioso-
administrativo conoceran de las pretensiones que se deduzca en relacion con la
actuacion de las Administraciones publicas sujeta al derecho administrativoy),
pues todos sus aspectos estan sometidos a este ordenamiento.

b) Los actos privados de la Administracion. Son aquellos que (i) se adop-
tan por una Administracion publica, (ii) tras seguirse un procedimiento
administrativo, (iil) y se rigen por el derecho laboral o privado en lo tocante
al fondo del asunto sobre el que versan. Se impugnan ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa si la pretension se basa en razones de compe-
tencia o de procedimiento —porque estas materias se rigen por el derecho
administrativo— o ante las jurisdicciones ordinaria y laboral cuando las
pretensiones se formulan en relacion con el tema de fondo.

Estos son los actos de la Administracion, pues solo ellos proceden —di-
recta o indirectamente a través de vicarios— de ella. Y solo son administra-
tivos los primeramente citados pues son los tnicos que se someten integra-
mente al derecho administrativo (Ley Organica del Poder Judicial, art. 9).

Junto a los actos de la Administracion, se ha acunado doctrinalmente
otra categoria: los denominados actos de administracion publica de derecho
privado. Son aquellos que (i) se adoptan por quienes ejercen funciones pu-
blicas o de interés publico, (ii) tras seguirse un procedimiento no declarado
formalmente administrativo, (iii) y se rigen por el derecho privado en lo
tocante al fondo del asunto sobre el que versan. Es una categoria cuestio-
nada hasta el punto de ser negada por muchos.

Estos actos de «administracion publica» en sentido objetivo —de ahi
que caligraficamente se emplee la minuscula para referirse a ellos—, no
son dictados necesariamente por sujetos publicos o vicarios administrativos
sino también por privados. Tienen relevancia y efectos publicos pero no
pertenecen propiamente a las Administraciones publicas. En modo alguno,
pueden calificarse de administrativos, ni por el procedimiento seguido para
su adopcidn, ni por el derecho que disciplina el fondo o materia sobre la
que versan. Los casos de este tipo de actos son numerosos. Han cobrado
especial importancia con el derecho europeo pues son frecuentes los ca-
sos contemplados en las regulaciones de la Unién Europea. Entre ellos se
pueden citar los notariales, los dictados por entidades con forma juridico-
privada, pertenecientes al sector publico, que tienen la condicion de po-
deres adjudicadores-no Administraciones publicas en las fases internas de
los procedimientos de contratacion publica; los dictados por entidades con
forma juridico privada, no pertenecientes al sector publico ¢ incluidos en el
ambito de Real Decreto Ley 3/2020, de 4 de febrero, de medidas urgentes
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por el que se incorporan al ordenamiento juridico espafiol diversas directivas
de la Unién Europea en el ambito de la contratacion publica; los dictados
por el Coordinador de franjas horarias aeroportuarias, regulado por Real
Decreto 20/2014, de 17 de enero, etc. Entre ellos han de incardinarse los
adoptados por el registrador de la propiedad.

No distinguir entre las categorias expuestas y reducirlas a un concepto
unitario, lleva a hacer calificaciones erroneas. Solo son actos de las Admi-
nistraciones publicas los que tienen a ellas por autoras. Los que no lo son
tienen, eventualmente y a determinados efectos, la consideracion de actos
de la Administracion. Pero esta ultima circunstancia no permite calificar la
actividad en cuyo seno se dictan como administrativa y, menos aun, concluir
que les resulta aplicable el régimen de responsabilidad patrimonial cuando
de ellos se derivan danos.

IV. CARACTERIZACION DEL REGISTRADOR DE LA PROPIE-
DAD Y DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

1. CARACTERIZACION GENERAL DEL REGISTRADOR DE LA PROPIEDAD

El sistema registral —inmobiliario, mercantil y de bienes muebles— esta
encomendado a los registradores. Estos son, al tiempo, funcionarios publicos
del Estado (Ley Hipotecaria, art. 274 y Reglamento Hipotecario, art. 536 y
sigs.) y profesionales del derecho. Ese caracter dual esta reconocido en la ex-
posicion de motivos del Real Decreto 483/1997, por el que se aprueban los
Estatutos del Colegio de Registradores al decir que «los Registradores de la
Propiedad y Mercantiles tienen el doble caracter de funcionarios publicos y de
profesionales del Derecho, unidos de manera indisoluble»; en la jurisprudencia
constitucional (Sentencias del Tribunal Constitucional 97/1989, de 11 de mayo
y 207/1999, de 11 de noviembre) y en la doctrina cientifica (entre otros, LA-
CRUZ BERDEJO, CHICO ORTIZ y GONI RODRIGUEZ DE ALMEIDA).

Los registradores se rigen por su legislacion especifica (Ley Hipotecaria
y disposiciones concordantes y de desarrollo). No les resulta de aplicacion
la legislacion general de los empleados publicos, sino cuando la suya propia
asi lo establece (Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado
por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, art. 4.f).

Como profesionales, los registradores ejercen sus funciones bajo su ex-
clusiva responsabilidad en equivalencia con los profesionales liberales. Or-
ganizan y gestionan sus oficinas bajo su cuenta y riesgo, como auténticos
empresarios (GONI RODRIGUEZ DE ALMEIDA). Son empleadores del
personal que presta sus servicios en ellos. Asumen el riesgo de la explotacion
econdmica del servicio, lo sustentan y financian.
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Como funcionarios, adquieren su condicion tras un nombramiento de
la Administracion una vez superada la correspondiente oposicion. Estan
sometidos a un régimen estatutario singular, que les impone la obligacion de
colegiarse en una corporacién profesional. Ni se incorporan a la Adminis-
tracion, ni estan sujetos a sus instrucciones en el ejercicio de sus funciones,
ni en fin perciben sus retribuciones con cargo a los presupuestos generales
del Estado. Ejercen su funcion primigenia, la calificadora, con absoluta inde-
pendencia y bajo su exclusiva responsabilidad (Ley Hipotecaria, articulo 18).

Los registradores constituyen un caso de ejercicio privado de funciones
publicas, pues desarrollan una actividad privada —Ila relativa a la publici-
dad inmobiliaria—, reconocida como de interés publico por el Estado, sin
integrarse en su organizacion burocratica y desempefiandola con caracter
profesional. El reconocimiento de su interés publico por el Estado comporta
su calificacion como funcién publica pero no su entera publificacion. Los
registradores no actian como 6rganos estatales sino como colaboradores
de la Administracion, pues, si bien ejercen actividades de especial interés
publico, se deja en sus manos su desenvolvimiento.

En su relacion con los particulares, la posicion del registrador se carac-
teriza por la concurrencia de elementos de derecho publico y de derecho
privado. Con su nombramiento y adquisicion de su status, hace suyo el
derecho a ejercer su actividad, pero al tiempo deviene obligado a hacerlo. El
particular que solicita sus servicios establece con ¢l una relacion juridico pri-
vada —contractual o no seglin los autores—, abonandole un precio privado.

Con las mimbres expuestas, procede a continuacién examinar si la ca-
lificacion del Registro de la Propiedad como servicio publico, del regis-
trador como funcionario publico y de la funcion registral como actividad
administrativa hecha por la doctrina y la jurisprudencia para sustentar la
aplicacion del régimen de responsabilidad patrimonial de las Administra-
ciones publicas a los dafios causados por el registrador de la propiedad en
el ejercicio de sus funciones es adecuada. Y la aplicacion de lo dicho, lleva
a conclusiones claras.

2.  EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD NO ES UN SERVICIO PUBLICO PROPIO. EL
REGISTRADOR EJERCE PRIVADAMENTE UNA FUNCION PUBLICA INCARDINA-
BLE EN EL CONCEPTO IMPROPIO DE SERVICIO PUBLICO. IMPERTINENCIA DE
LA APLICACION DEL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS A LOS DANOS CAUSADOS POR LOS REGISTRA-
DORES EN EL EJERCICIO DE SUS FUNCIONES

Se ha expuesto que los multiples conceptos de servicio publico son re-
conducibles a dos categorias: una nocidon primordialmente subjetiva (servicio
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publico propio) definida por la prestacion de la actividad por la Adminis-
tracion publica —directa o indirectamente a través de concesidon—; y una
nocidn objetiva, referida a actividades privadas de interés o relevancia pua-
blica, sujetas a un régimen especial de intervencion administrativa (servicio
publico impropio).

El Registro de la Propiedad no es incardinable en el concepto de servicio
publico propio. No lo es en su nocion estricta, pues ni hay una publicatio,
esto es, una declaracion legal expresa que asi lo califique, ni los registradores
son concesionarios. La caracterizacion del Registro de la Propiedad como
servicio publico propio es meramente doctrinal, fruto de la especulacion
tedrica, y carente de un sustento legal. Para calificar una actividad como
servicio publico —que comporta la asuncion de su titularidad por parte de
la Administracién publica— se requiere constitucionalmente la existencia
de una norma de rango legal que lo disponga (Constitucion, art. 128.2) y,
en el caso considerado, no existe.

Tampoco cabe incluir el Registro en el segundo sentido antes expresado
del concepto de servicio publico, pues la actividad registral no puede incluir-
se entre la propia de la gestion industrial de la Administracion.

No es posible, por otra parte, incardinar el Registro en el giro o trafico
de la Administracion, pues la funcion registral versa sobre relaciones y
materias juridico privadas, ajenas a la actuacién de aquella.

Y, en fin, el Registro de la Propiedad no es un servicio publico propio
por cuanto no queda integrado en la organizacién administrativa. Es orde-
nado y gestionado por el registrador de la propiedad de manera auténoma.

Por el contrario, el Registro de la Propiedad puede calificarse sin vio-
lencia de servicio publico impropio, que se refiere a actividades de interés
publico o de interés general.

El registrador de la propiedad desarrolla una actividad privada, que
lleva inherente el ejercicio privado de determinadas funciones publicas.
No procede examinar los origenes y evolucion de la actividad del regis-
trador y su configuracion juridica. Esta hecho por destacada doctrina
desde hace anos. Baste en tal sentido citar las consideraciones formu-
ladas por CHICO Y ORTIZ?*, LACRUZ BERDEJO?®, YZQUIERDO
TOLSADA, BALLESTEROS ALONSO? —siguiendo las orientaciones
de ZANOBINTI*?, ALESSI* y LUCIFREDI*— que han desmenuzado
pormenorizadamente su configuracion histérica y legal. Todos ellos han
puesto de manifiesto que el registrador es un sujeto privado auxiliar de la
funcion publica, que ejerce su actividad profesionalmente y que actia en
provision de un fin o interés publico. Su actividad, privada adquirié con
el devenir un significado especial, lo que motivo la intervencion de los
poderes publicos con extraordinaria intensidad, sin que ello haya trans-
mutado la naturaleza de su quehacer. Todos, ademas, han resaltado que
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el registrador, ni se integra en la organizacion administrativa, ni tiene la
condicion de concesionario.

Pues bien, como se sefialé anteriormente, solo cuando la calificacion de
una actividad como servicio publico va acompanada por la integracion de
su prestador en la organizacion administrativa resulta incluida en el ambito
del articulo 32 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico.

Este precepto se refiere al funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos como hecho generador de la lesion resarcible. La expre-
sion servicios publicos empleada por el precepto ha sido interpretada en
sentido amplio por abundantisima jurisprudencia, identificandola con la
accion administrativa en su conjunto®. Ahora bien, no obstante esa am-
plitud, la expresion viene delimitada por la integracion en la organizacion
administrativa del gestor de la actividad publica. Sin ella, no entra en juego
el sistema de responsabilidad patrimonial publica. Asi, al faltar, «no imputan
su actividad dafiosa a la Administracion lo concesionarios, los contratistas
administrativos y, en general, los profesionales que ejercitan privadamente
funciones publicas»*. Lo hacen a ellos mismos.

La falta de integracion del registrador en la estructura administrativa
impide pues incluirlo en el concepto del servicio publico definido por la
expresion «giro o trafico de la Administracion» y en consecuencia, en el
mentado articulo 32 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre. Y la consideracion
de su actividad como servicio publico impropio no es titulo ni bastante ni
adecuado para hacerlo.

3.  EL REGISTRADOR DE LA PROPIEDAD NO ES UN FUNCIONARIO PUBLICO EN
SENTIDO ESTRICTO. EL REGISTRADOR COMO FUNCIONARIO FUNCIONAL. SU
NOMBRAMIENTO RESPONDE AL ESQUEMA DE LA ADMISION ADMINISTRATIVA.
INEXISTENCIA DE RELACION DE JERARQUIA ENTRE EL REGISTRADOR DE LA
PROPIEDAD Y LA ADMINISTRACION PUBLICA AL EJERCER SU FUNCION. VIN-
CULACION ENTRE AMBOS INCARDINABLE EN LA RELACION DE SUPREMACIA

Se ha examinado con anterioridad la multiplicidad de conceptos de
funcionario publico existentes en nuestro ordenamiento juridico, que van
desde uno estricto, contemplado en el articulo 9 del texto refundido del Es-
tatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo
5/2015, de 30 de octubre, hasta el mas labil y amplio del articulo 24.2 del
Coédigo Penal, jalonado entre ambos extremos por otros de distinto alcance
(conceptos funcionales).

El articulo 9 del texto refundido de Estatuto Basico del Empleado Pu-
blico, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre,
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previene «son funcionarios de carrera quienes, en virtud de nombramien-
to legal, estan vinculados a una Administracion publica por una relacion
estatutaria regulada por el Derecho Administrativo para el desempefio de
servicios profesionales retribuidos de caracter permanente». Y, como se dijo,
a la vista del precepto, la doctrina ha sefialado que las caracteristicas defi-
nidoras del concepto basico o estricto de funcionario son: estar nombrado
legalmente; estar vinculado a una Administracién publica mediante una
relacion permanente, de indole estatutaria, sometida al derecho administra-
tivo —no por una relacion laboral—; tratarse de una relacion establecida
para la prestacion de servicios profesionales y percibir las correspondientes
retribuciones por los servicios prestados con cargo a los presupuestos pu-
blicos. Ademas, se ha puesto de manifiesto que, en la relacién funcionarial
estricta, la vinculacion del funcionario con la Administracién comporta su
integracion en la organizacion administrativa como uno de sus elementos
y, €n consecuencia, su sujecion a la regla de la jerarquia.

El articulo 274, parrafo segundo, de la Ley Hipotecaria dispone que los
«Registradores de la Propiedad tienen el caracter de funcionarios publicos
para todos los efectos legales». Ahora bien, esa calificacion no comporta
que sean incardinables en la nocion estricta de funcionario publico regulada
por el ordenamiento juridico por cuanto:

A) La propia terminologia legal lo evidencia: frente al tenor del ar-
ticulo 9 del Estatuto Basico del Empleado publico que dice que son fun-
cionarios, el articulo 274 de la Ley Hipotecaria reza que tienen el cardcter
de funcionarios publicos. Y el empleo de estos términos no puede juzgarse
arbitrario. Antes al contrario, el articulo citado trae causa de la legislacion
decimononica en la que se perfilaron cuidadosamente y de manera precisa
las nociones de ser, tener la consideracion de, estar equiparado a, tener el
caracter de o, en fin, estar asimilado a empleado publico, para expresar
situaciones diferentes.

B) No concurren en los registradores los requisitos definidos en el ar-
ticulo 9 del Estatuto Basico del empleado publico. Tienen un nombramiento
legal y prestan servicios profesionales con caracter permanente. Incluso estan
vinculados con la Administracion —pero no integrados—. Sin embargo,
faltan en ellos los otros elementos definidores: ejercen su funciéon con in-
dependencia, bajo su exclusiva responsabilidad; no estan integrados en la
organizacion administrativa por cuanto, como profesionales, organizan el
servicio de manera empresarial; son empleadores de los trabajadores que
prestan sus servicios en la oficina registral. Y, en fin, no perciben sus retri-
buciones de los presupuestos publicos.

La independencia jerarquica, la forma de remuneracion y la finalidad
de la intervencion administrativa determinan el szatus funcionarial de los
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registradores de la propiedad, que debe considerarse funcional, limitado,
cefiido a un ambito determinado: el propio de la funcion publica que ejercen.

En otros términos, la calificacion de los registradores de la propiedad
como funcionarios publicos tiene caracter limitado. Son funcionarios en la
medida en que, con caracter adicional a su actividad privada, ejercen fun-
ciones publicas. La calificacion se cifie a determinados efectos y parcelas de
su actividad; en concreto, al ejercicio de las citadas funciones publicas. Y,
en relacion con ellas, ni se integran en la estructura de la Administracion
publica, ni quedan sometidos a una relacién de jerarquia con esta sino
vinculados por una de supremacia.

El registrador de la propiedad es nombrado como tal por la Adminis-
tracion publica. Ahora bien, ese nombramiento tiene perfiles singulares. El
nombramiento en sentido propio se predica de funcionario estricto sensu,
por cuanto es el acto constituyente de una relacion de servicio entre la Ad-
ministracion y la persona fisica, por virtud del cual esta queda integrada en
la estructura administrativa y, por ende, sujeta en una relacién de jerarquia.

El nombramiento del registrador de la propiedad responde, por el con-
trario, al esquema de la admision antes descrito pormenorizadamente. La
admision, como se ha dicho, es un acto habilitante que constituye al ad-
mitido en un status preciso para el ejercicio de una profesion, que puede
comportar el ejercicio privado de funciones publicas, como es el caso del
registrador de la propiedad.

En virtud de su admision o nombramiento y conforme con los crite-
rios que la definen, el registrador de la propiedad queda habilitado —y
obligado— para ejercer funciones publicas segiin unas reglas de actuacion
diametralmente opuestas a las observadas por quienes son funcionarios en
sentido estricto. Ello se evidencia en la forma de ejercer su actividad.

La funcién publica registral primordial es la de calificacion registral,
que le encomienda el articulo 18 de la Ley Hipotecaria. Dispone este pre-
cepto que

«Los registradores calificaran, bajo su responsabilidad, la legalidad de
las formas extrinsecas de los documentos de toda clase, en cuya virtud se
solicite la inscripcion, asi como la capacidad de los otorgantes y la validez
de los actos dispositivos contenidos en las escrituras publicas, por lo que
resulte de ellas y de los asientos del Registro».

La calificaciéon consiste en el examen por el registrador de la validez
externa e interna del titulo presentado a inscripcion antes resolver sobre
su ingreso en el Registro y a este solo efecto; la decision sobre si el hecho,
del cual se solicita el asiento, llega al Registro con los requisitos exigidos
para que sea registrable. Consiste, en fin, en una labor de censura rigurosa
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de los titulos presentados a inscripcién para evitar que tengan acceso al
registro titulos invalidos o en los que se constituyan derechos ajenos a la
proteccion registral.

A través de la funcion calificadora se hacen efectivos diversos principios
hipotecarios; en especial, el de legalidad. El registrador califica el titulo
que se le presenta para su inscripcion bajo el prisma de este principio;
comprueba que el titulo se ajusta a las leyes. La calificacion versa sobre los
aspectos formales y materiales —capacidad de los otorgantes, validez del
acto o contrato— del titulo, pero la facultad del registrador de examinar los
ultimos, varia segtn la clase de documentos. Tiene distinto alcance segin
se trate de documentos notariales, documentos judiciales o administrativos.

La calificacion se ejerce por los registradores bajo su exclusiva responsa-
bilidad. Ello comporta, de una parte, que lo hacen de forma independiente,
sin sujecion a instrucciones superiores, hasta el punto de no poder consultar
al Centro Directivo a través del cual se relacionan con la Administracion
—en el caso del Estado, la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe
Publica— las materias o cuestiones sujetas a su calificacion. Y, de otro
lado, que lo hacen con base en criterios estrictamente juridicos, orillando
cualquier valoracion de oportunidad de los actos calificados.

El ejercicio de la funcién calificadora es obligatoria para el registrador.
No puede excusarse de llevarla a cabo ni aun en el caso de que el mismo
titulo haya sido anteriormente calificado en otro registro. Es personalisima,
por cuanto ni puede delegarla en otra persona, ni puede consultar con la
Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica (Ley Hipotecaria,
articulo 273) a la hora de llevarla a cabo, ni este Centro Directivo puede
avocarla para si, sustituyéndolo en la formacién de su decision. Es indepen-
diente, pues se ejerce por el registrador sin que se le puedan dar 6rdenes o
instrucciones concretas sobre como hacerlo. Ahora bien, esa independen-
cia no esta carente de limites. Esos limites son los derivados de la propia
documentacion presentada —debe ajustarse a los documentos presentados
por los interesados—, de la ley, de los asientos del Registro que no estan
cancelados y eventualmente de los criterios, generales y orientativos, que
pueda senalar la Administracion para interpretar las normas juridicas. Estos
criterios no son ordenes individualizadas para el caso concreto. Son simples
reglas orientadoras de la interpretacion juridica a llevar a cabo, que no le
vinculan pues califica segun su parecer.

En otros términos, el registrador de la propiedad esta vinculado con la
Administracion en virtud de un nombramiento —admision— hecho por esta,
pero, ni se integra en ella, ni esta sujeto a sus instrucciones y ordenes en el
desempefio de sus funciones. No esta inserto en una relacion de jerarquia
en lo que atafie a su actividad. Su posicion y la de la Administracion es
incardinable, con naturalidad, en la relacién de supremacia descrita antes
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y que, como se dijo, es la propia de determinadas relaciones funcionariales
de caracter funcional.

La labor registral, en general, y la calificadora, en particular, se han
descrito de multiples formas: manifestacion de la jurisdiccion voluntaria,
ejercicio privado de funciones publicas, actuacion de indole estrictamente
civil, administracion publica de derecho privado, actividad naturaleza ma-
terialmente administrativa pero sujeta a reglas especiales. Poco importan
esas calificaciones que han dado lugar a una abundante literatura juridica.
Lo que debe resaltarse es que, no obstante su diversidad, hay un elemento
comun: la singularidad de la actividad del calificador, que la aleja de las
reglas observadas por los funcionarios publicos incardinados en la estruc-
tura administrativa, sujetos siempre a las directrices de los superiores, a los
criterios de ponderacion de oportunidad y, aun, politicos de los maximos
organos rectores de la Administracion.

La simple relacion hecha de caracteristicas de la labor de calificacion
pone de manifiesto que se acomoda con naturalidad con la situacion estatu-
taria propia de las actividades de interés publico antes descrita; en especial
con la dimanante de la figura de la admision y con la relacion de supremacia,
lo que aleja al registrador de la posicion propia de los funcionarios tipicos.

Se ha expuesto también antes que la mera calificacién de una relacion
de servicio como funcionarial no comporta que los dafios causados con
ocasion de actuacion sean incardinables en el articulo 32 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico. Antes al contrario,
solo la de quienes se integran en la estructura administrativa lo hace. El
elemento de integracion en la organizacion administrativa —a resultas de
una relacién de jerarquia— es primordial para su aplicacion y, en el caso
examinado, falta. Por consiguiente, los danos causados por los registradores
no pueden ser solventados con base en el tan mencionado precepto.

4. EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD NO ES UN ORGANO ADMINISTRATIVO. LAS
FUNCIONES REGISTRALES ESTAN ATRIBUIDAS EN EXCLUSIVA AL REGISTRA-
DOR DE LA PROPIEDAD

Otro de los argumentos dados por quienes sostienen la aplicacion del
régimen de responsabilidad patrimonial publico a la actuacion del registra-
dor de la propiedad es que los dafios son imputables, bien integramente al
registro en cuanto 6rgano administrativo —del que es titular el registra-
dor—, bien en unas ocasiones al registro y en otras al registrador —postura
acogida por el Consejo de Estado en algunos dictamenes antes citados—.

El argumento es sin embargo cuestionable. Como se examind, la nocion
de 6rgano se concibid para explicar la actuacion de las personas juridicas
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a través de personas fisicas. De la teoria del 6rgano resefiada, conviene
retener dos extremos:

a) En el 6rgano administrativo, solo hay una voluntad, la de la Admi-
nistracion publica, del cual aquel es un mero instrumento que la exterioriza.

b) El organo administrativo se define por la atribucion de una serie
de funciones o competencias y se inserta en la estructura jerarquica de
la Administracion pues esta es quien lo crea, organiza, provee, financia y
sustenta econémicamente.

A la vista de estas consideraciones, calificar el Registro como 6rgano
resulta inadecuado. De una parte, las funciones registrales —en especial, la
calificadora— estan atribuidas por la Ley Hipotecaria al registrador de la
propiedad y no a un organo, inexistente, denominado registro. Las ejerce
personalmente segun dispone el articulo 18 del mismo cuerpo legal. Y lo
hace sin posibilidad, ni de ser privado de su ejercicio por la Administracion
supervisora mediante la avocacion a su favor, ni de encomendarlo a otros
a través de los mecanismos de la delegacion o encomienda de gestion. Y,
de otro lado, el registro carece de competencias propias y, al no tenerlas,
no puede ser calificado de 6rgano. No pasa de ser un soporte instrumental
para que el registrador desarrolle su labor.

Pero es mas, ni el registrador de la propiedad, ni el Registro —atn hi-
potéticamente considerado como 6rgano— pueden merecer el calificativo de
organos administrativos. Ni uno ni otro se integran en la estructura admi-
nistrativa. Y la actuacion del registrador de la propiedad no es atribuible o
imputable a la Administracion. Lo es al propio registrador de la propiedad
que la ejerce bajo su exclusiva responsabilidad (Ley Hipotecaria, art. 18).

Consecuencia indefectible de lo dicho es que, al no tener el Registro —si
es que tuviera la condicion de 6rgano— y el registrador de la propiedad la
condicion de 6rganos administrativos no cabe imputar su actuacion a las
Administraciones publicas a los efectos del articulo 32 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen del Sector Publico.

5. LA FUNCION REGISTRAL NO TIENE NATURALEZA ADMINISTRATIVA

La actuacion registral debe considerarse juridica y se concreta en actos
adoptados por el registrador, unico titular de las competencias legalmente
encomendadas. Pero no puede calificarse de administrativa al no reunir las
exigencias precisas por el ordenamiento para ello.

Los actos del registrador no son calificables de actos administrativos.
Como se ha expuesto, solo merecen tal consideracion, a la vista de los ar-
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ticulos 1.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de Jurisdicciéon Contencioso-
administrativa y 9.4 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, los dictados por las Administraciones publicas sujetos al derecho
administrativo tanto en lo tocante al fondo del asunto como al procedi-
miento seguido para su adopcion.

Los actos dictados por los registradores de la propiedad no reunen los
citados requisitos: ni son dictados por 6rganos administrativos, ni su fondo
se rige por el derecho administrativo —pues es civil—, ni el procedimiento
seguido para su adopcion tiene tal caracter.

Es palmario que los actos de los registradores, adoptados en el ejercicio
de sus funciones de calificacion y demas atribuidas por la ley, no pueden
imputarse a la Administracion publica pese a su condicién de funcionarios
pues no se integran en ella. Y lo es también que, en lo tocante al fondo,
esos actos no se rigen por el derecho administrativo. Lo hacen por normas
de derecho privado. Las calificaciones, las inmatriculaciones, las informa-
ciones continuas, etc., versan sobre materias propias del derecho privado y
se resuelven conforme a normas de esa naturaleza, no administrativas. Por
consiguiente, no pueden calificarse de actos administrativos por faltar los
requisitos de imputacion subjetiva a la Administracion, de adopcion tras
observarse un procedimiento administrativo y de regirse, en cuanto al fondo,
por el derecho administrativo. De ahi que no puedan impugnarse ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa sino ante los juzgados y tribunales
del orden civil, segun previene el articulo 9 de la Ley Organica del Poder
Judicial.

Las construcciones encaminadas a configurarlos como actos administra-
tivos, distinguiendo entre acto registral —el llevado a cabo por el registrador
mediante un proceso comprobacion y calificacion del documento— y el
acto registrado —el inscrito—, con dos naturalezas distintas —el primero,
administrativo y el segundo, civil— carecen de fundamento?’. Ambos actos
son hechura exclusiva del registrador de la propiedad y se adoptan en el
seno de un mismo procedimiento; es mas, el acto registrado es culminacion
o fruto de un procedimiento de calificacion positiva, de tal suerte que no
cabe escindirlos.

Tampoco los actos del registrador pueden calificarse de actos privados
de la Administracion publica por cuanto, ni proceden de esta, ni se adoptan
tras seguirse un procedimiento administrativo.

Los actos de los registradores son incardinables entre los actos de admi-
nistracion publica de derecho privado. Dictados por particulares en el ejer-
cicio de funciones publicas, ni el procedimiento seguido para su adopcion,
ni el derecho aplicable al fondo, son administrativos. Antes al contrario, se
rigen por el derecho privado. Como tales actos de administracion publica
de derecho privado tienen la consideracion de actos de la Administracion a
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unos determinados y particulares efectos sefialados por la ley; en concreto,
a los efectos de su eventual recurso ante la Direccion General de Seguridad
Juridica y Fe Publica. Fuera de ello, no hay un apice de administrativizacion
en su conformacion, de tal suerte que no puede afirmarse su naturaleza
administrativa.

La posibilidad de revision de las calificaciones por la Direccion General
del Ministerio de Justicia no comporta la administrativizacion de la funcion
registral. La Administracion publica interviene ejercitando unas compe-
tencias que, si bien no son arbitrales, participan en cierta medida de ese
caracter. Lo hace en una discrepancia existente entre dos particulares —el
registrador y el solicitante de la inscripcion— por razon del interés publico
subyacente en la actuacion registral. Este fendomeno se da en otros muchos
ambitos (la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones en materia
de seguros, el Banco de Espaia en relacion con las entidades financieras, la
Secretaria de Estado para la agenda digital en materia de comunicaciones,
las Juntas Arbitrales de Consumo o de Transporte...), sin que ello altere
la naturaleza privada de las actividades concernidas.

En consecuencia, al no estar sujetos los actos de administracion publica
de derecho privado al derecho administrativo, su invocacion tampoco puede
servir para justificar la aplicacion del sistema de responsabilidad patrimonial
publica en el caso de dafios derivados de la actuacion de los registradores
de la propiedad.

V. CONCLUSIONES: INAPLICABILIDAD DEL REGIMEN DE RES-
PONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LAS ADMINISTRACIO-
NES PUBLICAS A LOS DANOS CAUSADOS POR LOS REGIS-
TRADORES DE LA PROPIEDAD

Los registradores de la propiedad son profesionales que atinan el ejer-
cicio de una actividad privada y una funcion publica. Las condiciones de
ejercicio de esta ultima requieren la utilizacion de potestades administra-
tivas. Pero este ejercicio no transforma al registrador de la propiedad en
un funcionario publico tipico. Antes al contrario, conserva su caracter de
profesional, aun sometido a una reglamentacion legal especifica y una in-
tensa intervencion administrativa.

La configuracién de los registradores de la propiedad y de la actividad
registral en los términos citados comporta su sujecion a las reglas de de-
recho privado, sin perjuicio del establecimiento de un régimen peculiar de
impugnacién de sus actos —recurso gubernativo frente a los recursos ad-
ministrativos ordinarios—. En consonancia con su caracter de profesionales
del derecho, en materia de responsabilidad, el régimen de indemnizacion de

3618 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 782, pags. 3587 a 3624



Régimen de responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas y daiios...

los dafios causados a resultas de su actividad es el civil segiin establecen
tajantemente las normas aplicables; en particular, la Ley Hipotecaria en
sus articulos 296, 300, 301 y 303, el Reglamento General de Recaudacion,
aprobado por Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, en su articulo 88.2 y
el Reglamento General de Recaudacion de la Seguridad Social, aprobado
por el Real Decreto 1415/2004, de 11 de junio.

Frente a la claridad y contundencia de las previsiones legales y regla-
mentarias citadas no cabe oponer una artificiosa construccion doctrinal y
jurisprudencial que, sobre la base de un eventual caracter de servicio pu-
blico del Registro, de la condicion de funcionario publico del registrador,
de la hipotética naturaleza de 6rgano administrativo del Registro y de la
supuesta indole también administrativa de la actuacion registral, afirma la
aplicacion del sistema de responsabilidad patrimonial publica consagrado
en el articulo 32 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, a los dafos irrogados
por los registradores en el ejercicio de sus funciones.

Un examen pormenorizado de la realidad pone de manifiesto la inexac-
titud de construccion mencionada pues, ni el Registro es un servicio publico
propio; ni el registrador es funcionario publico tipico, sino que solo tiene tal
consideracion a determinados y concretos efectos; ni tampoco es un érgano
administrativo; ni en fin la funcion registral tiene naturaleza administrativa.

La inexistencia de preceptos legales que desvirtuen las previsiones de la
Ley Hipotecaria y la falta de fundamento de las premisas con que operan
los criterios que preconizan la aplicaciéon del sistema de responsabilidad
publica abocan a considerar que el articulo 32 de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, no entra en juego cuando
se trata de solventar reclamaciones formuladas por danos derivados del
actuar de los registradores de la propiedad. Estas deben resolverse en via
civil y conforme a las normas del derecho privado.

Esta conclusion cohonesta con naturalidad con el hecho de que los
registradores de la propiedad y su funciéon quedaron, desde su creacion,
al margen del régimen juridico administrativo, aun cuando, en su estatuto
profesional, siempre de forma recurrente, aparecen imbricados de manera
intima elementos publicos y privados en el sentido de que son funcionarios
pero ejercen su funcion como profesionales. Y ello porque, al ejercer la fun-
cioén calificadora, los registradores no actuan como 6rganos administrativos,
pues ni estan integrados, ni dependen de la Administracién publica. Lo ha-
cen, bajo su exclusiva responsabilidad, ejerciendo una funcioén publica como
profesionales, una funcion publica que tienen encomendada legalmente. Asi
lo declara el preambulo de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion
Voluntaria, al afirmar que «la ley opta por atribuir el conocimiento de un
numero significativo de los asuntos ...a operadores juridicos no investidos
de potestad jurisdiccional, tales como... registradores de la propiedad y
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Mercantiles... Estos profesionales, que atnan la condicion de juristas y de
titulares de la fe publica, retinen sobrada capacidad para actuar...».

VI. INDICE DE RESOLUCIONES
DICTAMENES DEL CONSEJO DE ESTADO

* Dictamenes nums. 773/1995, de 20 de julio de 1995
* Dictamen 1380/1996, de 19 de septiembre
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NOTAS

I El articulo 296 de la Ley Hipotecaria dispone que: «Los Registradores responderdn
civilmente, en primer lugar, con sus fianzas, y en segundo, con sus demds bienes, de todos
los darios y perjuicios que ocasionen: Primero. Por no asentar en el Diario, no inscribir o
no anotar preventivamente en el término sefialado en la Ley los titulos que se presenten
al Registro. Segundo. Por error o inexactitud cometidos en inscripciones, cancelaciones,
anotaciones preventivas o notas marginales. Tercero. Por no cancelar sin fundado motivo
alguna inscripcion o anotacion, u omitir el asiento de alguna nota marginal, en el térmi-
no correspondiente. Cuarto. Por cancelar alguna inscripcion, anotacion preventiva o nota

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 782, pags. 3587 a 3624 3621



J. Leandro Martinez-Cardds Ruiz

marginal, sin el titulo y los requisitos que exige esta Ley. Quinto. Por error u omision en
las certificaciones de inscripcion o de libertad de los inmuebles o derechos reales, o por no
expedir dichas certificaciones en el término seiialado en esta Ley».

Los articulos 300 y 301 del mismo cuerpo legal establecen, respectivamente, que: «El
que por error, malicia o negligencia del Registrador perdiere un derecho real o la accién
para reclamarlo podra exigir, desde luego, del mismo Registrador el importe de lo que
hubiere perdido. El que por las mismas causas pierda solo la hipoteca que asegure una
obligacion, podra exigir que el Registrador, a su eleccion, le proporcione otra hipoteca
igual a la pérdida o deposite, desde luego, la cantidad asegurada para responder en su dia
de dicha obligacion». Y «El que por error, malicia o negligencia del Registrador quede
libre de alguna carga o limitacion inscritas sera responsable solidariamente con el mismo
Registrador del pago de las indemnizaciones a que este sea condenado por su faltay.

2 «Toda demanda que se deduzca contra el Registrador para exigirle la responsabilidad
se presentard y sustanciara ante el Juzgado o Tribunal a que corresponda el Registro en
que se haya cometido la faltax.

3 Asi, el articulo 88.2 del Reglamento General de Recaudacion, aprobado por Real
Decreto 939/2005, de 29 de julio, dispone: «2. La Hacienda puiblica podra ejercitar las
acciones civiles que la ley autoriza para obtener la indemnizacion de darios y perjuicios
a que pudiera dar lugar la dilacion injustificada de los registradores en la practica de los
servicios que les encomienda este reglamento».

Y, por su parte, el articulo 105.4, parrafo segundo, del Reglamento General de Recau-
dacion de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto 1415/2004, de 11 de junio de
2004, en analogo sentido, instituye: «La Tesoreria General de la Seguridad Social podra
ejercitar cuantas acciones civiles procedan legalmente para exigir responsabilidades de
los daflos y perjuicios a que diere lugar la dilacion de los registradores en la practica de
los servicios que les encomienda este reglamento».

4 Los primeros en realizar tal calificacion con rotundidad fueron Jesus GONZALEZ
PEREZ en Naturaleza del procedlmlento reglstral en Revista Critica de Derecho Inmo-
biliario (1949), 579 y sigs., y en La impugnacion de actos registrables, en Revista Critica
de Derecho Inmobiliario (1955), 513 y sigs., y Jesis LOPEZ MEDEL en Teoria del Re-
gistro de la Propiedad como servicio pﬁbllco también en la Revista Critica de Derecho
Inmobiliario (1958), 1-37, 146-213, 289-362, 449-495 y 601-658. Este ultimo lo definia
como «aquel servicio publico de caracter esencial y juridico, que tiene por objeto la
publicidad de determinadas situaciones juridicas por medio de la inscripcion, obligatoria
o constitutiva, de los derechos reales, como regla general sobre inmuebles en razon a la
seguridad del trafico inmobiliario, de la cual es destinataria la sociedad, a la vez que se
satisface el interés particular de los individuos, estando a cargo de funcionarios publicos,
técnicos en Derecho, con facultades de indole jurisdiccional, a los fines, por medio de la
calificacion, de la justicia registral».

Una exposicion de conjunto sobre la cuestion en CHICO y ORTIZ, J.M. (1977-1978)
Teoria, practica y formula de la calificacion registral, Madrid, 38 y sigs.

> Dictamenes 949/1999, de 21 de octubre, 1629/2010, de 23 de septiembre de 2010,
1009/2017, de 30 de noviembre de 2017, 90/2018, de 22 de marzo de 2018, etc.

¢ SSTS (Sala Tercera) de 22 de marzo de 1995, 6 de abril de 2005, etc., y SSAN de 21
de marzo de 2001, 15 de febrero de 2002, 10 de octubre de 2002, 13 de febrero de 2007, etc.

7 Reza el precepto: «Los particulares tendrdan derecho a ser indemnizados por las Admi-
nistraciones publicas correspondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes
y derechos, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de
los servicios publicos salvo en los casos de fuerza mayor o de daiios que el particular tenga
el deber juridico de soportar con la Ley».

8 El articulo 32 establece un sistema de responsabilidad objetiva frente al de respon-
sabilidad subjetiva —por muy matizada que esté jurisprudencialmente— consagrado en
el articulo 1902 del Codigo civil. Tiene caracter de clausula general, de cierre, que cede
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ante la existencia de los regimenes publicos de indemnizacion especificos o singularmente
determinados por el ordenamiento. Por eso, solo resulta de aplicacion cuando no hay un
mecanismo o via especifica para obtener el resarcimiento. Asi, previendo el ordenamiento
mecanismos singulares de indemnizacion en materia de concesiones, de funcionarios, de
contratos, etc., los concesionarios, los funcionarios, los contratistas no pueden, ni fundar
sus reclamaciones en el mentado articulo 32, ni estas pueden sustanciarse con arreglo a
las normas de procedimiento dictadas en su desarrollo. Las reclamaciones que encuentran
su fundamento en reglas o regimenes especiales han de tramitarse y resolverse a través
de los procedimientos previstos precisamente en esos regimenes singulares.

 Asi lo ha dicho el Consejo de Estado en diversos dictamenes —desde el 940/99, de
21 de octubre de 1999—. . .

10 Esta implicita en FERNANDEZ RODRIGUEZ, C. (1997). La Administracion
publica de Derecho privado y los actos administrativos que inciden en las relaciones
juridico-privadas (comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo, de 22 de diciembre
de 1994, Sala Primera) en Revista de la Administracion publica, nam. 143, 221 vy sigs.,
y Una cabeza de puente en la inimpugnabilidad de la actividad registral (comentario a
la Sentencia del Tribunal Supremo, de 15 de febrero de 2000, Sala Tercera), en Revis-
ta Espaiiola de Derecho Administrativo (2000), num. 107, 435 y sigs., y en SERRERA
CONTRERAS, P. (2003). Mas sobre los recursos contra las calificaciones registrales, en
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 680, 3370 y sigs.

I La ultima de 7 de diciembre de 2018.

12 Dictamenes ntims. 773/1995, de 20 de julio de 1995; 2205/1999, de 16 de septiembre
y 1380/1996, de 12 de septiembre de 1996, reiterados posteriormente por otros muchos.

13 Desde la Sentencia de 22 de marzo de 1995.

14 Desde el dictamen 1380/1996, de 19 de septiembre. Se ha reiterado en numerosas
ocasiones (dictamenes 949/1999, de 21 de octubre, 1629/2010, de 23 de septiembre de
2010, 1009/2017, de 30 de noviembre de 2017, 90/2018, de 22 de marzo de 2018, etc.)

15 Sentencias —Sala Tercera— de 22 de marzo de 1995, 10 de octubre de 2002, 6 de
abril de 2005, 13 de febrero de 2007, entre otras.

16 Sentencia de 15 de febrero de 2002.

17 Citado por VILLAR EZCURRA, J.L. (1999). Derecho administrativo especial, Ad-
ministracion publica y actividad de los particulares, Madrid, 1999, 25 y sigs.

" VILLAR EZCURRA, JL. Derecho administrativo especzal

¥ GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, TR. (2004) Curso de derecho
administrativo, 9.* ed., Madrid, 373 y sigs.

2 Sobre la admision y la diferenciacién con otras figuras, vid. VILLAR PALASI,
Catedra (1977), Apuntes de derecho administrativo. Parte general. Madrid, T. II, 63.

2 MORELL OCANA, L. (1999). Curso de derecho administrativo, t. 11, 4.* ed Pam-
plona, 164 y sigs.

22 El Tribunal Constitucional calificd dicha relacion de supremacia especial (SSTC
42/1987, de 7 de abril, 3/1988, de 21 de enero, 101/1988, de 8 de junio, etc.), aunque
luego desechd este concepto, siguiendo la ultima doctrina germana. Sea cual fuere la
denominacion dada a la relacion es claro que comporta una especial vinculacion del
admitido con la Administracion que excede la del simple particular.

23 GARCIA TREVIJANO FOS, JA. (1957). Principios juridicos de la organizacion
administrativa, Madrid, 206 y sigs., y MORELL OCANA, L. op. cit., 70 y sigs., a quien
se sigue en las lineas posteriores.

2 En tal sentido, el Tribunal Supremo desde la STS de 20 de octubre de 1975.

» La distincion entre consideracion, equiparacion y asimilacion goza de una gran
raigambre en nuestro ordenamiento juridico. Los conceptos respectivos estaban deslinda-
dos con claridad en la legislacion decimononica, si bien hoy en dia aparecen oscurecidos.

26 GARCIA TREVIJANO, JA., op. cit., 61y sigs.

2 FERNANDEZ RODRIGUEZ Una cabeza de puente..., 448.
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% CHICO Y ORTIZ, J.M. (2000). op. cit., 38 y sigs.; Estudios sobre derecho hipote-
cario, 4.* ed., Madrid, 1845 y sigs.

» LACRUZ BERDEIJO, J.L. (1992). Dictamen sobre la naturaleza de la funcion regis-
tral y la figura del registrador, en Estudios de derecho privado comun y foral, Barcelona,
92 y sigs.

¥ YZQUIERDO TOLSADA, M. (1989). La responsabilidad civil del profesional li-
beral, Madrid, 1989, 105 y sigs.; especial, 115 y sigs.

3 BALLESTEROS ALONSO, M. (2003). La responsabilidad civil de registradores
y notarios, en Cuadernos de Derecho Judicial, VII, 1y sigs.

32 ZANOBINI, G. (1958). Corso di Diritto Amministrativo, vol. 111, Milano, 408.

3 ALESSI, R. (1970). Derecho administrativo, trad. esp., vol. I, Barcelona, 158.

# LUCIFREDI, R. (1978). Diritto amministrativo, Milano, 1978, 97.

» Desde las SSTS de 11 de noviembre de 1965 y 2 de febrero de 1968.

3 GARCIA DE ENTERRIA E. y FERNANDEZ, TR., op. cit., 392. En el mismo
sentido GARCIA DE ENTERRIA E. (1956). Los principios de la Nueva Ley de Expro-
piacion Forzosa, Madrid, 189.

3 FERNANDEZ RODRIGUEZ C., Una cabeza de puente..., 435 y sigs.

( Trabajo recibido el 9-7-2020 y aceptado
para su publicacion el 24-9-2020)
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