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1. ¢Subsistencia del recurso gubernativo contra la calificacién
registral?

No constan ni estdn ordenadas esmeradamente las posturas que,
desde una u otra perspectiva, se adoptan para propugnar la subsistencia
del recurso gubernativo contra las calificaciones emitidas por los Re-
gistradores de la Propiedad, o sostener que, al contrario, se trata de una
figura obsoleta y prescindible, a causa de la suficiencia de los niveles
de tutela jurisdiccional que se garantizan constitucionalmente.

Hay coincidencia en que, si se apuesta por la conservacién de este
recurso, serd inevitable reemplazar su actual regulacién por otra que
salve cualesquiera reparos de enjundia y cumpla en un todo con las exi-
gencias constitucionales. A ello no empece el que, para cuidar de la
constitucionalidad elemental de la disciplina vigente, se hayan hecho
los necesarios esfuerzos de acomodacion, pues el futuro del recurso gu-
bernativo —merecedor de subsistir—no tiene por qué sufrir un trata-
miento que, gracias a las tentativas de interpretacion proconstitucional,
abunde mds en las operaciones de ajuste que en las faenas de regenera-
cién. Lo técnicamente aconsejable es que, para lograr el 6ptimo de pul-
critud y precisién normativas, se dote al recurso de una nueva ordena-
cion, conscientemente acorde con la carta politica y que, en vez de
adecuar a ésta, con fortuna variable, la disciplina antecedente, resulte
de una reflexiva observancia de sus principios y preceptos.

* Texto actualizado de la intervencién en los V Encuentros de Derecho Civil que, bajo
el rétulo Tutela judicial efectiva y proteccion judicial de los derechos reales, han organiza-
do en Bilbao, el 27 y 28 de noviembre de 1997, el Consejo General del Poder Judicial, el
Departamento de Justicia, Economia, Trabajo y Seguridad Social del Gobierno Vasco y el
Iltre. Colegio de Registradores de la Propiedad de Bizkaia.
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Razones, mds prosaicas, de exceso y sobrecarga de trabajo —que
no dejan de contar con un revelador respaldo estadistico— insisten en
la conveniencia de que, cualquiera que vaya a ser la suerte del recurso,
decaiga el cometido de conocimiento que antes correspondia a los Pre-
sidentes de las Audiencias Territoriales y que ahora se atribuye a los
Presidentes de los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunida-
des Auténomas (art. 113 I RH). El argumento de que los titulares de los
drganos llamados a conocer en primera instancia deben poseer o adqui-
rir —algo asi como a titulo gracioso o adicional— una especial forma-
cion en Derecho Hipotecario, dista de convencer y, ademds, hace su-
puesto de la cuestién, pues, una vez justificada la delacién de
competencia, ninguna razén seria autoriza a pretextar un escaso o insu-
ficiente dominio del Derecho que, so pena de ignorar e infringir los
arts. 1.6 C.c. y 10.1 LOPJ, queda al margen de cualquier excusa.

Se ha sefialado que esa variante de conocimiento judicial —cuya es
la revisién que, segtn el art. 106.1 CE, agota el ejercicio de las funcio-
nes de control— equivale a una fiscalizacion interpuesta que, lejos de
decir la dltima palabra sobre la juricidad de los actos sujetos al Dere-
cho Hipotecario en tema de inscripcion registral, precede a la decisién
de la Administracién Publica que aclara la suerte de una calificacion
prejuzgada por la resolucion intermedia de un 6rgano jurisdiccional
—antes, el Presidente de la Audiencia Territorial, hoy, el Presidente del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma— de natura-
leza discontinua. La regla del art. 131 Il RH— que permite acudir a la
jurisdiccién civil ordinaria para revisar lo acordado gubernativamente
en sede de apelacién —no se condice con el ptimo de una tutela judi-
cial efectiva y, como tal, inspirada en criterios que armonicen la exi-
gencia de dicha revisién con el crédito ganado por el valor dogmaético
de las resoluciones que ponen fin a la via administrativa y que de anti-
guo forman el acervo de la prestigiosa jurisprudencia hipotecaria.

No se oculta que la anomalia deriva de las especiales circunstancias
histdricas que originaron las peripecias del recurso gubernativo y de las
transformaciones orgdnicas que determinaron, en definitiva, su régi-
men. De ahi, la dificultad con que se tropieza al intentar—como es
obligacion de los jueces ordinarios y demads aplicadores del texto cons-
titucional— la conservacién de una figura cuya inconstitucionalidad
s6lo puede acusarse si fracasan irremediablemente todas las tentativas
de arreglarla al espiritu de la legalidad fundamental. Es claro que, aun
con la ayuda de un esfuerzo intensivo de reinterpretacion, la traza del
recurso gubernativo requiere un plus de adecuacion para encajarlo en
los moldes bdsicos de los arts. 24.1, 103.1 y 106.1 CE. Compromiso
que, lejos de mostrarse estéril, se explica por el interés en que algunos
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problemas relevantes del subsector hipotecario del sector civil del or-
denamiento juridico —que la jurisprudencia ordinaria no tiene la opor-
tunidad de traer a capitulo ni de analizar con el escripulo que su nota-
bilidad dogmatica merece— dispongan del tratamiento, especializado y
peculiar, que conviene a lo novedoso y vario de sus expresiones.

El concepto de efectiva tutela judicial de los intereses legitimos de
signo hipotecario pugna, a primera vista, con una via de proteccién ju-
risdiccional o cuasijurisdiccional que, al no decir la dltima palabra so-
bre las cuestiones debatidas, soporta la revisién propia del trdmite ac-
tual del recurso gubernativo. No es menos discutible y enojoso dar por
bueno, sin mds, que el principio de pleno sometimiento de la Adminis-
tracion Piblica a la ley y al Derecho queda indemne desde el momento
en que —si semejante sumisioén quiere decir control definitivo de los
actos de aquélla— el 6rgano judicial no ejercita un poder de este caric-
ter sobre las calificaciones que le compete censurar.

Ha sorprendido —hasta el reciente estreno de la norma del art. 131
11 RH— la singularidad de que la sustanciacién del recurso gubernati-
vo suponga una excepcion a la regla general de censura de la legalidad
de la actuacion administrativa que aqui consiste en emitir un juicio
—formalmente motivado y juridicamente persuasivo— sobre el acceso
al Registro de la Propiedad de los titulos publicos otorgados por perso-
nas fisicas o juridicas que se acogen a ese sistema de garantias de pu-
blicidad y proteccion.

2. Consideracién postconstitucional del problema

Al inaugurarse el ordenamiento constitucional, los arts. 66 LH y
112 a 136 RH se ocupaban del régimen del recurso gubernativo contra
la calificacién de los documentos inscribibles en el Registro de la Pro-
piedad. La regulacion que ahi se contenia, no formaba parte, dados y
vistos sus origenes preconstitucionales, de las normas de competencia
y procedimiento a que el art. 117.3 y 4 CE se refiere més tarde. El trata-
miento del recurso figura, pese a su condicién adjetiva o rituaria, en
textos de naturaleza sustantiva, como es frecuente en muchos otros ca-
sos, si bien desatiende la exigencia de reserva de ley a que urgen los
arts. 53.1 y 2,y 117.3 CE. Ello es asi porque, a la hora de constitucio-
nalizar la figura, su regeneracién o salvamento depende de concebirla
como una variante de efectiva tutela judicial que no se exime del re-
quisito de la emanacion legislativa y que, a tenor del art. 117.4 CE,
permanece viva en garantia de un derecho que, ademds de estar legiti-
mamente reconocido, recaba y merece un plus de garantia.
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No se cuenta con datos de que, bajo el imperio de la legalidad fun-
damental, se haya incoado —siquiera en concepto interior o domésti-
co— el debate dedicado a reflexionar y extraer conclusiones sobre el
régimen del recurso gubernativo. Si que se han expresado pareceres y
producido decisiones encaminadas a expulsarlo del conocimiento inter-
medio de los actuales Presidentes de los Tribunales Superiores de Justi-
cia de las Comunidades Auténomas, aunque no han sido reparos de
constitucionalidad los alegados para fundar la posicién adoptada en es-
tos eventos anecddticos.

El art. 234 VCTR provee al planteamiento de las cuestiones preju-
diciales que, en materia de Derecho Comunitario europeo, pueden sus-
citar, ante el Tribunal de Justicia de la CE, los 6rganos propiamente
dichos de la jurisdiccién y aquellos otros de naturaleza cuasijurisdic-
cional, de que son ejemplo las cortes de arbitraje o ciertas dependen-
cias administrativas. El art. 163 CE —cuya oferta abriria la via utiliza-
ble para dilucidar si el régimen del recurso gubernativo se opone o se
adecua al espiritu de la carta politica— s6lo permite promover la cues-
tion de inconstitucionalidad de las disposiciones con rango de ley, al
drgano judicial que entiende de un proceso en que la validez del fallo
se subordina a la aplicacién de la norma juridica sospechosa de estar
incursa en aquel vicio. La legitimacién, en ese punto, no se extiende a
los 6rganos administrativos —Registros de la Propiedad y Direccién
General de los Registros y del Notariado— que intervienen en la trami-
tacion del recurso, ni tampoco parece predicarse del érgano discontinuo
que, en primera instancia, entiende de dicha impugnacidn.

Lo inicialmente novedoso y complejo de la nocién —hoy por hoy,
doctrinalmente familiar y afianzada— de inconstitucionalidad sobreve-
nida o, mas exactamente, de inadecuacion constitucional de las normas
juridicas opuestas a la vigente legalidad fundamental, explica que la
toma de conciencia de los problemas relativos a la constitucionalidad
del recurso gubernativo no se haya erigido en una preocupacién de pri-
mera magnitud. El acervo de Derecho objetivo del sistema previgente
al modelo actual de libertades, no estdi amparado por una presuncién
—susceptible de prueba en contrario— que, para facilitar las solucio-
nes y hacerlas més expeditivas, proclame su regularidad constitucional
—aunque las operaciones juridicas se simplifiquen como si asi fuesen
las cosas— y, en buena técnica juridica, se exige que cada episodio de
aplicacion de una norma preconstitucional dé lugar a un juicio indivi-
dualizado que, rechazando o acogiendo su adaptacién a los principios
y/o preceptos de la legalidad fundamental, declare la derogacién o ad-
mita la sobrevivencia que, en ese trance, determina el destino que le
corresponde.
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La elusién y el olvido del trabajo de critica constitucional explican
por qué —hasta el momento de la formulacion renovadora de la DA.
7.2 LOPJ— no se ha llegado a debatir la constitucionalidad del recurso
gubernativo, que, como ocurre con otros ejemplos de normas politica-
mente neutrales y técnicamente provechosas, ha mantenido un ritmo de
continuidad beneficioso y estimable.

3. Especial garantia del derecho de propiedad privada

La efectiva tutela judicial que el recurso gubernativo dispensa a tra-
vés de la intermediacién del érgano discontinuo cuyo titular era el Pre-
sidente de la Audiencia Territorial y es ahora el Presidente del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma, no quiere expresar
—si se tiene presente la cldusula del art. 117.4 CE— otra cosa que el
ejercicio de una de las funciones adicionales o competencias afiadidas
que, en principio, no se pensaron para sanar situaciones preconstitucio-
nales y si para atender a imprevisibles demandas de judicializacion que
las sorpresas del futuro, mas o menos distante, podian convertir en un
reto. Lo cierto es que también aqui la ley —a saber, la norma juridica
preconstitucional que reside en el art. 66 I LH— confiere a aquel 6rga-
no unas atribuciones dirigidas de antiguo a garantizar un derecho aloja-
do en el sector correspondiente del ordenamiento juridico y asistido del
plus de proteccion que se considera plausible adjudicarle. Queda asi re-
forzado el derecho de propiedad privada que reconoce el art. 33.1 CE y
cuya dosis mayor de cobertura, gracias al mecanismo del recurso gu-
bernativo, se justifica a la luz de la legalidad fundamental.

Se ha comentado —sin llegar, quizds por un defecto informativo de
los dominadores del tema y de las fuentes, a dar con los origenes de la
distincion— la medida gradual en que el constituyente escaloné la in-
tensidad protectora de los derechos que, como el art. 53.1 CE cuida de
precisar, reconoce la carta politica, aceptandolos a partir de la verifica-
cion de su existencia y de la notabilidad histéricosocial de su depasito.
Reconocer no es asignar al destinatario de esta accién bienes o dere-
chos distintos de los que ya le pertenecen y estin en su patrimonio,
sino comprobar el acto de presencia —en que siempre ha insistido el
pensamiento del orden natural— de un haz, muy ambicionado y apre-
ciable, de facultades inherentes a la condicién de la persona humana y,
por ello, anteriores a una ley positiva que, cerciorandose de su apari-
cién en el llamado horizonte constitutivamente historico de la razon
prdctica, les presta la atencién que el legislador, en tal concepto, les
adeuda.
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El derecho de propiedad constituye una de las libertades piiblicas
que, en el momento original de ese reconocimiento, canonizaron los
arts. 2 y 17 DDHC, cuando, sin regatear una calificacién de altos vue-
los, predicaron de €l los rasgos de naturalidad, imprescriptibilidad e
inviolabilidad. No es menor la solicitud con que el art. 17.1 DUDH le
sitia —vista la referencia del cons.4 pr. DUDH— en el elenco de los
derechos fundamentales que traen causa del mds reciente y elogiable
Derecho de los pueblos. De ahi que, consecuente con su tradicional
grandeza, el art. 14.1 LFB dé cabida al derecho de propiedad en el rodo
de derechos de mdxima alcurnia con que se compromete al propiciar
un ordenamiento juridico liberador de las claudicaciones y servidum-
bres politicas de antafio. La coincidencia de estas distinciones histori-
cas no se condice con el arbitrio —poco explicable e inexplicado— de
un constituyente que prefiere no reaccionar al respecto con unidad de
criterio y se aparta de la linea cultural y conceptual de continuidad a
que debid atenerse.

El derecho de propiedad no se cuenta entre los que figuran bajo la
ribrica De los derechos fundamentales y de las libertades piiblicas,
que abandera la sec. 1.%, cap. 2.°, tit. I CE, ya que —perteneciendo a
uno de los pasajes que, a seguido del rétulo De los derechos y deberes
de los ciudadanos, forman la sec. 2.%, cap. 2.°, tit. | CE— se resiente
del desmerecimiento tutelar que provoca la graduacién aceptada en el
art. 53.1 CE. La inferioridad del trato constitucionalmente deferido a la
propiedad privada —acaso convenga insinuar, para refrendo de este
dato, que el art. 33.3 CE ha eliminado las condiciones, histéricamente
consagradas, del previo pago de la indemnizacién expropiatoria y de la
justicia de su cifra de resarcimiento— induce a conservar y promover
las soluciones con que, compensando el desfavor causado por una sis-
tematizacion inesperada y sorprendente, la legislacion ordinaria vigori-
za otros aspectos o contenidos del derecho que se ha devaluado. Quiere
decirse que el esfuerzo de transformacion interviene, si sus finalidades
lo imponen, alli donde —como es el caso de la insuficiencia de esa rud-
brica— el constituyente se separa de una tradicién que, en homenaje a
la consigna de igualdad y libertad efectivas, debid acatar conforme a
los arts. 9.2 'y 10.2 CE, en vez de relegar el reconocimiento del derecho
de propiedad privada a un reducto impropio de su estirpe histérica y su
carta de naturaleza juridica. La especie protectora que, al predecir la fi-
gura del recurso gubernativo contra los actos de calificacion registral,
anuncia el art. 66 I LH, significa, en clave posconstitucional, que su
adecuacion interpretativa estd reclamando un compromiso de cambio
que, al garantizar un aspecto notable de la dindmica del derecho real
pleno de dominio y de los derechos reales restringidos que del mismo
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traen causa, resarce los inconvenientes y perjuicios de una posicion sis-
tematica censurable y ayuna de justificacion.

Cabe, en definitiva, concluir que el art. 66 I LH no se opone al con-
texto constitucional, cuyo interior le brinda un espacio habitable, supe-
ra con éxito el desafio de depuracion que la DD.3 CE plantea a las nor-
mas juridicas que le son previgentes, y, en nombre de las lineas de
fuerza de los arts. 9.2 y 10.2 CE, devuelve al tratamiento juridico de la
propiedad y demds derechos reales una parte de la solidez que, quiérase
0 no, se ha visto erosionada por un constituyente algo alejado, en ese
punto, de las directrices del Derecho de gentes que debieron guiar e
imprimir cardcter a las manifestaciones de su voluntad general.

4. Particularidades de los Estatutos de Autonomia

El art. 152.1 IT CE —al que no cabe suponer un simple propédsito de
ejemplificacién— limita la competencia estatutaria de las Comunidades
Auténomas en materia de organizacién judicial, a establecer, si ello pro-
cede, los supuestos y formas de su participacion en la organizacion de
las demarcaciones judiciales de cada territorio. Por mucha flexibilidad
y complacencia que acompafen al entendimiento de tal proposicion, su
mensaje no puede comunicarse y recibirse de modo diverso del que
corresponde al alcance tecnicojuridico de las palabras de la norma en
que yace. Esta no asigna competencia alguna que autorice a invadir el
espacio reservado a la legislacion central por el art. 117.3 CE y a dar
por buenas, en cuanto reglas de competencia y procedimiento, unas atri-
buciones que no se comprenden en la cldusula del art. 150.2 CE.

Amén de su equivoca delimitacidn, el art. 152.1 II CE requeria
que la participacion de las Comunidades Auténomas secundase las
orientaciones de una LOPJ cuyos minimos de contenido anunciaba el
art. 122.1 CE y que, por hipétesis, debia preceder cronolégicamente a
la disciplina estatutaria y, como no podia menos de ocurrir, sefialar las
pautas de aquella gestiéon. Una variante, en suma, del supuesto que el
art. 150.1 CE sitda en el marco de los principios, bases y directrices fi-
jados por la ley estatal.

El art. 14.1 a a e EAPV no respet6é ninguna de ambas exigencias ni
tuvo a bien considerar la prevencién del art. 117.3 CE, ya que, sin el
antecedente de una LOPJ que entrd en vigor mucho después, hizo suyo,
con indudable exceso, el enunciado de las competencias de los 6rganos
jurisdiccionales encargados de aplicar las normas del Derecho del Esta-
do. Una enumeracién que, dada la reserva de que se ha hecho mérito,
no era de la incumbencia de la legislacién estatutaria.
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Cuando, en cambio, el art. 14.1 ¢ EAPV —cuyo directo anteceden-
te era el art. 3 IIl EAPV.36— confiere a esos 6rganos jurisdiccionales
competencia para conocer de los recursos interpuestos contra los actos
registrales de calificacion de documentos sujetos al Derecho privativo
de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, no se estd conculcando el
art. 152. 1 11 CE, por la razon sencilla de que dicho supuesto, en cuan-
to ajeno, difiere del que cabe calificar de invasor de competencias de
la legislacion orgdnica del cuerpo judicial. Esta particularidad concier-
ne a la cldusula en que el art. 14.1 e EAPV reserva a la Comunidad Au-
tébnoma la competencia necesaria para generar las normas procesales
que convienen a las exigencias del Derecho Privado sustantivo de cada
uno de los espacios territoriales definidos en el art. 143.1 CE. Queda,
con ello, claro que la funcién y finalidad de un aspecto del recurso gu-
bernativo analizado goza de un impecable apoyo constitucional. El le-
gislador estatutario —que produce un Derecho Procesal inmerso en el
bloque de constitucionalidad y presumiblemente atemperado a los prin-
cipios y preceptos de la carta politica— convierte ese recurso en una
de las variantes de tutela jurisdiccional que, gracias a la explicita pre-
vision del constituyente, puede regular el legislador autonémico, a di-
ferencia de los otros supuestos que —contemplados en el art. 14.1 a a e
EAPV— se exponen al reparo que la susodicha objecion de inconstitu-
cionalidad lleva consigo.

Es de esperar que, con base en esta legitimacidn, los legisladores
competentes —que estdn pendientes de evacuar sus respectivos com-
promisos— cuiden de desarrollar el trdmite del recurso gubernativo hi-
potecario en lo atinente al Derecho sustantivo propio de cada Comuni-
dad Auténoma.

5. Posterior innovacion legislativa

La DA.7.2 LOPJ —que, por vez primera en la historia postconstitu-
cional, aborda el tema del recurso gubernativo— repara en la atencién
que le dedican los Estatutos de Autonomia que conectan su interposi-
cién con la atribucién de competencias especificas del Derecho Privado
peculiar de cada Comunidad Auténoma. Circunstancia de que el legis-
lador central se sirve para aludir, algo mds que de pasada, a la figura
del recurso gubernativo en general y refrendar tacitamente la adecua-
cion y suficiencia constitucionales de su disciplina de origen.

La DA.7.* LOPIJ es una regla de ajuste que, a fin de normalizar la
estructura de la jurisdiccidn y evitar episodios de cuadratura del circu-
lo, regula la sucesién de un 6rgano al que compete conocer del recurso
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gubernativo en el dmbito de la Comunidad Auténoma que, segiin los
arts. 122.1 y 152.1 II CE, pasa a ocupar, en todo o en parte, el compar-
timento de las Audiencias Territoriales que integraban la vieja demar-
cacion decimonoénica del establecimiento judicial (cap. 4.°, tit. I LOPJ
(8) 70). La novedad consiste en que esa norma —que habilita a los Pre-
sidentes de los Tribunales Superiores de Justicia para resolver la im-
pugnacién deferida hasta entonces al conocimiento de los Presidentes
de las Audiencias Territoriales —implanta un organo de cardcter juris-
diccional, estructura unipersonal y actividad discontinua. Sucede asi,
porque, de una parte, el ejercicio de sus atribuciones— residente en las
personas fisicas que son titulares de ese oficio publico —no pertenece
al disefio que, bajo la rdbrica general De la planta y organizacion terri-
torial, traza el cap. 1.°, tit. II, lib. 1.° LOPJ, y, de otra, le asigna compe-
tencia para resolver en via gubernativa. Ambos rasgos contribuyen a
perfilar o, si se prefiere ser sincero, enrarecer un tanto la naturaleza ju-
ridica de este enjuiciamiento.

Debe indicarse, una vez mds, que, cuando la DA.7.? LOPJ se refiere
al recurso gubernativo contra los actos de calificacion registral en ma-
teria de Derecho privativo autonémico, estd ordenando irreprochable-
mente, con el alcance constitutivo o creador que es consecuencia de su
inclusion en el bloque de constitucionalidad, la novedad propia de la
atribucion de competencia —indiscutible a la luz de los principios y
preceptos de la carta politica— que ha introducido el art. 14.1 e EAPV.

6. Reformulacion del régimen del recurso gubernativo

La DA.7.* LOPJ se ha ocupado de los dos aspectos notables que
concurren en el régimen del recurso gubernativo contra la calificacién
de los documentos publicos inscribibles en el Registro de la Propiedad.

Uno de sus pasajes desarrolla —como conviene a la parte discre-
cional o libremente decisionista del texto que predice el art. 122.1
CE— la clausula del art. 14.1 e EAPV, el cual, con base en la reserva
que autoriza el art. 149.1 n.° 6.° CE, atribuye a los 6rganos judiciales
enclavados en el territorio de la Comunidad Auténoma o, por mejor de-
cir, al drgano jurisdiccional predeterminado legalmente para conocer
de esas cuestiones, la revision de la calificacién registral de los docu-
mentos otorgados conforme al Derecho auténomo de aquélla. Opcién
que ha sido impuesta con alguna amplitud.

El otro pasaje muestra la actitud —harto reveladora y expresiva—
del legislador que, completando su anterior declaracién, dispone que
contra la resolucién dictada en primera instancia cabe la apelacién ...en
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otro caso.... esto es, cuando el recurso gubernativo se formula contra
la calificacion registral de un acto sujeto a las normas del Derecho
Privado general. La precision no s6lo afecta —atin habida cuenta de
los reparos que, en su momento, han de oponerse— a la traza del recur-
so cuya sobrevivencia se declara, sino que, por encima de todo, la
DA.7.2 LOPIJ establece y acepta que, sin prejuzgar la suerte de su de-
sarrollo reglamentario, el tratamiento legal del recurso gubernativo se
acomoda a las exigencias constitucionales y, por obra de esta adecua-
cion, sigue formando parte de un ordenamiento juridico al que, en el
caso de haber sido imposible dicho ajuste, habria dejado de pertenecer
a causa del efecto de depuracién anunciado en la DD.3 CE.

Este aserto —no, por implicito, menos consciente y responsable—
encierra un juicio tdcito en pro de la adecuacion constitucional de una
norma juridica que, como el art. 66 I de la LH, precede a la entrada en
vigor de la carta politica y garantiza —a fin de reforzar el derecho de
propiedad con las aportaciones del designio de transformacion deriva-
do de los arts. 9.2, 33.1 y 53.1 CE— que los actos registrales de califi-
cacion inmobiliaria son susceptibles del recurso cuyo procedimiento
—previo también a la apertura del marco constitucional— regulaban
los arts. 112 y sigs. RH.

Cae de su peso que el legislador tiene que adelantar, aun velada o
indirectamente, juicios preventivos de constitucionalidad cuantas ve-
ces, por imperativos deontoldgicos, necesita cerciorarse de que la ley
procedente de la actividad parlamentaria contemplada en el cap. 2.°,
tit. IIl CE— no atenta contra la letra o el espiritu de la legalidad funda-
mental que ha de inspirarla. Los destinatarios de aquélla —portadores
del interés general perteneciente al grupo social que les cobija— no tie-
nen por qué exponerse al riesgo de contradicciones constitucionales
imputables a la imprevisioén o ligereza de un poder legislativo que, en
su caso, no cuida de mostrarse mas cauteloso y previsor.

No es usual ni frecuente que el legislador lleve a cabo prevenciones
explicitas de constitucionalidad para preservar la vida util de unas nor-
mas preconstitucionales cuya autoria, por definicidn, no le corresponde
ni cabe atribuirle, y en la gestacion de las cuales no le incumben causa-
lidad ni responsabilidad alguna. Los criterios que, a lo sumo, puede an-
ticipar, se constrifien al &mbito de la profilaxis legislativa y no enervan
ni prejuzgan la suerte de las objeciones de inadecuacion constitucional
o inconstitucionalidad sobrevenida que, pese a esta valoracion instru-
mental, surgen si, mas adelante, se pone en tela de juicio la regulacién
debatida. Cierto que, a la luz de los arts. 160 CE y 2 LOTC, el legisla-
dor no puede erigirse en sumo intérprete de la legalidad fundamental,
pero ello no veda, antes bien aconseja y explica que —a causa del res-
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peto debido a los principios y/o preceptos de la carta politica, y de la
sujecion a ellos de los poderes publicos— formule los juicios cautela-
res de constitucionalidad que reclaman la juricidad y el cumplimiento
de la funcién social de la legislacion. Asi lo imponen el deber general
de acatamiento del Derecho objetivo —constante en el art. 9.1 CE— y
la necesidad imperiosa de evitar que las leyes incurran en vicios de in-
constitucionalidad censurables por las vias de control indirecto que
apuntan los arts. 161.1 a y 163 CE.

Es elogiable y sano que, como ensefia el andlisis de la DA. 7.7
LOPJ, no se haya perdido la oportunidad de avalar, con cardcter gene-
ral, la adecuacion y suficiencia constitucionales del art. 66 I LH, norma
juridica que, con rango de ley, antecede a la entrada en vigor de la carta
politica y, no obstante el beneficio de esa presuncion, sigue abierta y
expuesta a la iniciativa impugnatoria de los sujetos legitimados para
provocar las operaciones de critica de inconstitucionalidad que, en su
caso, proceda ejercitar.

7. Andlisis del refrendo postconstitucional de la figura del recurso
gubernativo

La DA.7.2 LOPJ —que presupone y ratifica la subsistencia del re-
curso gubernativo— utiliza una proposicion gramatical precipitada y
poco rigurosa, que, aunque disipa cualquier duda sobre su propdsito re-
habilitador, adolece de una imprecisidon de orden técnico, al afiadir que
la decisién del 6rgano unipersonal —investido de competencia para re-
visar los actos de calificacion registral sujetos al Derecho Privado ge-
neral— serd apelable conforme a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria.
Ello sorprende desde el punto y hora en que el art. 66 I LH sélo con-
templa, como criterio e idea de principio, la impugnabilidad de los
acuerdos calificadores y nada dice —pues han sido los arts. 112 y sigs.
RH los que después han roto ese silencio— acerca de la tramitacion o
rito que es objeto de examen. La remision que hace la DA.7.* LOPJ,
conduce, asi las cosas, a mas de una lectura.

Cabe entender, desde una posicion minimalista, que se trata de una
remision iniitil de presente y desprovista de valor vital, por falta de ob-
jeto, si se admite que el llamamiento se refiere a una supuesta regula-
cion del procedimiento que nunca ha figurado en el art. 66 I LH ni en
ninguno de sus pasajes periféricos. Si, en cambio, se adopta una actitud
maximalista, el envio significa, por via programadtica, que el legislador
—pendiente de cumplir dicho encargo— debe incorporar sin demora al
art. 66 I LH o a otro de los preceptos pertinentes, las nuevas normas de
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procedimiento que obedecen a lo previsto entonces. La inutilidad nor-
mativa y el defecto de instrumentacion formal —que resultan respecti-
vamente de estas interpretaciones— obstarian a la acogida de la apela-
cién en el recurso gubernativo, pues ninguno de ambos entendimientos
favorece en Derecho la implantacion efectiva de la segunda instancia.

A la naturaleza de las instituciones del Estado social y democrético
de Derecho —disefiado en el art. 1.1 de la CE— es inmanente un prin-
cipio de presumible legitimidad y conservacion de las normas juridi-
cas, que obliga a obrar en consecuencia con el rigor de su formulacién
y lo trascendente de sus fines. Ha de arbitrarse alguna solucién que, le-
jos de empobrecer o desvirtuar el llamamiento de la DA.7.* LOPJ, le
otorgue un eficaz alcance y un significado provechoso, sin paralizar el
dinamismo de un mensaje que urge preservar y promover. Dicha norma
revela —porque en modo alguno pueden serle ajenos— un espiritu y fi-
nalidad a los que, como expresién de movilidad y testimonio de su vo-
luntad evolutiva, el art. 3.1 C.c. manda atender fundamentalmente, con
el énfasis y resonancia semdntica que entrafa el uso de semejante ad-
verbio. Su propdsito consistiria en el designio de fijar, desde ya, las ga-
rantias inherentes al recurso de apelacion que es dable contra los ac-
tos de calificacion registral, porque s6lo esta interpretacién —dotada
de utilidad bastante y de significado positivo— supera la remision ino-
cua a un texto preconstitucional que, como el art. 66 I LH, guarda si-
lencio sobre el particular, sin abrigarse siquiera la certeza de que el le-
gislador va a emprender la tarea de su regulacién inmediata. Ante un
precepto que, sin mds, remite a lo hipotéticamente predispuesto por
otro que al respecto nada dice ni afiade de presente, y que, a lo sumo,
estd a la espera de una improbable modificacién, la DA.7.* LOPJ ad-
quiere, como no puede menos de ocurrir, una naturaleza y fisonomia
consecuentes con la demanda de seguridad juridica que incluye el art.
9.3 CE. Tiene, pues, el cardcter de una norma directamente creadora,
que sanciona la procedencia de la segunda instancia y cumple las con-
diciones que constitucionalmente se reputan bastantes para dar por
buenas la existencia y admisibilidad juridicas del grado revisor de la
apelacion.

Se puede concluir que —en vista de los antecedentes histéricos del
recurso gubernativo y del aval legislativo de su supervivencia— la DA.
7.2 LOPJ constituye una norma juridica cuyo espiritu y finalidad con-
minan a decir algo mds de lo que, literalmente entendido, no deja de
ser un anuncio estéril y una prediccion ineficaz. La necesidad de aten-
der fundamentalmente al espiritu movil de las leyes supone que, ante
las nuevas circunstancias que reemplazan al anterior estado de cosas,
las proposiciones normativas de la ley interpretada se exponen a la
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grandeza y servidumbre de una reformulacion modernizante que las
actualiza. El texto del pasaje en cuestion ha de enmendarse para que,
merced a la nueva voluntad que le anima, pase a rezar que ...en otro
caso, la decision serd apelable en el oportuno momento procedimental
del recurso gubernativo que, aun sin haberse adelantado a regular su
tramite y grados de conocimiento, preconiza la laconica cldusula del
art. 66 / LH

Tras esta rehabilitacion interpretativa, la introduccién de la segun-
da instancia no nace de la norma legal que, precediendo a la apertura
del sistema constitucional, se cifie a una proposicién escueta —de re-
ferencia o de destino— que no regula el tema afectado por la remisién
ni resuelve el problema a que ha dado lugar su llamamiento. La proce-
dencia de la segunda instancia se funda en la DA. 7.* LOPJ, que, gra-
cias al criterio historicoevolutivo de interpretacion, juega el papel de
una norma con rango de ley que, habiéndose logrado atemperar al or-
denamiento constitucional, establece, por propia autoridad, la posibili-
dad de apelacion. Lo que, en definitiva, responde a la exigencia de re-
serva de ley que prescriben los arts. 53.1y 117.4 CE.

8. Conversion del régimen reglamentario del recurso gubernativo

La minuciosidad con que, antes de la reforma mads reciente, los arts.
112 y sigs. RH proveyeron el tramite del recurso gubernativo, acusa la
quiebra del requisito de reserva de ley, dado el inferior rango jerdrqui-
co de una regulacién que descuida el mandato constitucional al respec-
to y se considera abolida en virtud del efecto sancionador que la DD.3
CE anuncia en tales casos. Ello supone, en sintesis, que el viejo trata-
miento reglamentario del recurso gubernativo se entiende derogado
desde la entrada en vigor del texto constitucional, aunque siguen en
pie el reconocimiento y la proclamacion legales de una segunda ins-
tancia que no cuenta con trdmite adecuado. La figura de la apelacién
se legitima en virtud de la norma constitutiva de la DA. 7. LOPJ y no
—hay que insistir en ello— del intil envio al art. 66 I LH, que, como
se ha indicado, se abstuvo de aludir a ese particular. La inconstitucio-
nalidad sobrevenida o, mds exactamente, la inadecuacién constitucio-
nal —determinante de la derogacién o inaplicabilidad— del tratamien-
to reglamentario de un recurso gubernativo cuya vigencia actual esti
fuera de duda, descubre un vacio que debe colmarse, pues, aun sin
afectar al reconocimiento y la existencia legal del medio de impugna-
cién, le priva del modo de proceder imprescindible para completar su
eficacia juridica.
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La versién postconstitucional de los arts. 113 y sigs. RH dificil-
mente se beneficia de esa subsanacidn. Dichos preceptos desarrollan un
tramite razonablemente destinado a servir a los fines del recurso en
cuestion, aunque la insuficiencia de rango jerarquico vulnera lo dis-
puesto en los arts. 53.1 y 117.4 CE, y engendra una contradiccién de-
nunciable en virtud del efecto de jerarquia normativa.

Ello no impide, sin embargo, que la prictica aceptable de los actos
de procedimiento —descritos en la ordenacién reglamentaria— se aco-
ja a un mecanismo de conversion que les caracteriza como un uso pro-
cedimental del que cabe servirse provisionalmente. La conversion per-
mite que las normas derogatoriamente abolidas —si tienen origen
preconstitucional— o inaplicables —si son postconstitucionales— en
cuanto preceptos reglamentarios, adquieran la naturaleza de costumbre,
a titulo de fuentes secundarias, y se apliquen conforme al art. 1.1 y 3
C.c. Consecuencia que —a la espera de una regulacién satisfactoria del
procedimiento— se armoniza con los criterios de seguridad juridica y
con las garantias que, segtin los arts. 9.1 y 24.2 CE, deben concurrir en
un trdmite definido por la obligatoriedad de salvaguardar el derecho a
la defensa y procurar una respuesta —motivada y persuasiva— a los
problemas hipotecarios que el recurso gubernativo pone de manifiesto.
Tales condiciones han de observarse en medida no menor ni distinta de
la que el art. 24.1 CE predica de los procesos judiciales.

9. ¢(Subsistencia del recurso a efectos exclusivamente doctrinales?

El hallazgo del uso procedimental —que, basado en la técnica de
conservacion de los actos juridicos, reconvierte Utilmente el tramite del
recurso gubernativo— no llega al punto de sanar los contenidos regla-
mentarios que, aun cuando adquieren la naturaleza de normas consue-
tudinarias, se oponen o contradicen —segtin que precedan o subsigan a
la carta politica— a las normas de Derecho necesario. De ahi, la re-
flexién que sugiere el denominado recurso gubernativo a efectos exclu-
sivamente doctrinales.

La figura es extrafia a la naturaleza de lo que conceptualmente re-
presenta el recurso como acto de parte que, disintiendo de una decision
juridicamente impugnable y lesiva para el interés del recurrente, la
combate al objeto de lograr su reforma. El recurso gubernativo a efec-
tos exclusivamente doctrinales pretende la emisién de un parecer juri-
dico o informe preventivo que —anticipidndose al momento en que se
materializa la lesion del interés particular que se protege— revisa cier-
tos actos emanados de la Administraciéon Puiblica del Derecho Privado.
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La recepcién —escuetamente reglamentaria— de esta variante vulnera
también la exigencia de reserva de ley que luce en el art. 117.4 CE,
porque ya no se trata de la reconversién que transforma el régimen del
procedimiento en las normas consuetudinarias componentes del uso
procedimental, sino de examinar la especie de recurso que introduce el
art. 112 n.° 3.° II RH, desbordando los limites de la previsién —consti-
tucionalmente adecuada en un principio— del art. 66 I LH, cuyo de-
sarrollo acusa, en este punto, un exceso que hay que corregir.

La concesién de un recurso —gracias a la voluntad de la norma ju-
ridica que lo crea como garantia— requiere la preexistencia de un gra-
vamen consistente en la pérdida de una utilidad o el desmerecimiento
de un valor al que el recurrente —disconforme con el signo de la reso-
lucién impugnable— no renuncia, antes bien pretende que siga siendo
parte de su acervo de bienes de vida. Esa erosiéon o detrimento —que
invoca en favor de su causa— se debe al tenor desfavorable de la deci-
sién que disminuye aquella utilidad o degrada el valor afectado. El le-
gislador —sujeto a unas pautas de politica legislativa que yacen en el
depdsito de las adquisiciones bdsicas de la ciencia del Derecho— no
puede, en buena técnica juridica, predecir la traza de un recurso que,
como condicién de su existencia, no presupone la afectacién de un in-
terés legitimo y acogido por el ordenamiento juridico. Interés com-
prendido en la esfera de bienes juridicos del recurrente y rehabilitado
con el éxito de la pretension de reforma que el recurso incorpora. No
tienen la consideracién de recurso las pretensiones nacidas de un esta-
do de cosas diferente del que asi se concibe y cabe definir.

No es, en sentido técnico, recurso la especie impugnatoria que, se-
gun el art. 112 n.° 3.° II RH, permite atacar la doctrina del acto califica-
dor cuando, subsanadas las deficiencias que el mismo ha objetado, el
titulo publico queda purgado de los defectos que obstan a su inscrip-
cién e ingresa en el Registro de la Propiedad. Siguen en pie los razona-
bles argumentos que demuestran la adecuacién constitucional del re-
curso gubernativo y dejan a salvo la regularidad de su rito, sin perjuicio
de que una ordenacién reflexiva y completa perfeccione los aspectos
notables del control jurisdiccional de ese sector del pensamiento hipo-
tecario y se ocupe del valor dogmdtico que —a falta de una jurispru-
dencia civil especializada al respecto— merece de antiguo su prestigio-
so cuerpo de doctrina.

Mientras que el conocimiento del recurso gubernativo comin com-
parte los rasgos y se ajusta a los requerimientos de una efectiva tutela
judicial, el formulado a efectos exclusivamente doctrinales no descansa
en la invocacion de un interés legitimo, personal y directo —esto es,
suficientemente individualizado por las circunstancias de los sujetos,
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del tiempo y del lugar— cuya lesion o riesgo de quebranto constituye
la base y fundamento de la accion legislativa que diseiia el recurso y
de la legitimacion del interesado que ejercita la facultad de impugna-
cion.

El minimo de alcance corrector, que se predica de las funciones na-
turales de un recurso, requiere que —cuando su estimacién no incide
en las situaciones juridicas pretéritas que, pese al signo del pronuncia-
miento recaido, se mantienen indemnes— su raciocinio y conclusiones
predeterminen la suerte que en el futuro ha de correr la aplicacién de
las normas juridicas condicionadas por el éxito de la iniciativa impug-
natoria. A falta de propdsito y actitud unificadores, los criterios que, en
cada uno de sus episodios, animan la decisién del recurso gubernativo
a efectos exclusivamente doctrinales —cuyo vigor persuasivo respeta
la libertad de ulteriores calificaciones— nunca llegan a ser, contra lo
que su rotulacién insinda, complementarios del Derecho concernido
por ellos, ni se adhieren a la norma elegida y aplicable para formar el
todo indivisible que reclama la lectura final de su mensaje. El derecho
protegido se garantiza satisfactoriamente cuando el complemento doc-
trinal ofrecido por la resolucion del recurso, deviene un componente
intangible del régimen juridico de la figura o institucion que se tutela.
De lo contrario, se desatiende el objetivo que, al mencionar la garantia
de cualquier derecho, sefiala el art. 117.4 CE, vulnerado si, como suce-
de con el recurso a efectos exclusivamente doctrinales, su impacto es
Unicamente persuasivo —porque s6lo depende de la dosis de convic-
cién intelectual de los argumentos empleados para resolverlo— y care-
ce de efecto vinculante.

10. Control judicial de la validez juridica del titulo inscribible

El interés legitimo —presumiblemente ostentado por cuantos con-
curren al otorgamiento del documento publico que trata de inscribir-
se— se ve afectado desfavorablemente por el sentido del acto califica-
dor que, para fundar en Derecho la denegacién o suspensién de la
practica del asiento que se solicita, hace valer la nulidad de ese titulo.
Las personas fisicas o juridicas que aspiran a beneficiarse —por cuan-
to que son tales su utilidad y su propdsito— de los efectos de la publi-
cidad registral, comparten el atractivo propio de un interés comiin y no
contradictorio en que se lleve a efecto la inscripcion. Esta reflexion
vale como esclarecedora y central, ya que —salvo el reparo innovado
por el criterio del acto calificador— ninguna otra objecién de peso les
invita a entablar una contienda judicial que, a la luz de los arts. 24.1
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CE y 7.3 LOPJ, carece entre las mismas de razén de ser. Les impulsa
tan s6lo —contra la que, a primera vista, constituye su voluntad evi-
dente— el parecer de la calificacién registral que, mediante un acto ti-
pico de la Administracién Publica del Derecho Privado, les transfiere
la carga de depuracion consistente en ejercitar las acciones judiciales
precisas para defender la validez del titulo inscribible, siempre y cuan-
do, en lugar de seguir el tramite especial del recurso gubernativo, pre-
fieran acceder a la jurisdiccion y someterse al conocimiento revisor del
que el art. 24.2 CE denomina juez ordinario predeterminado por la ley.
Segin que sea uno u otro el tenor de la sentencia recaida en el pleito
que entonces se promueve, la eleccidon del proceso ordinario excluye,
en el peor de los casos, o demora, en el mas inofensivo de ellos, la ins-
cripcidn registral del documento publico cuya validez es cuestionada
por el acto calificador y no por los otorgantes que, fuera de toda duda y
sin reservas, siguen interesados en que la inscripcién se practique sin
dilacion alguna.

Toda contienda jurisdiccional, no artificiosa ni fingida, se define
por la existencia de una contradiccion verificada —colisién de intere-
ses que, a su vez, reclama las garantias del derecho a la defensa y de la
igualdad material de las partes en el proceso— y por el derecho funda-
mental de los litigantes a la efectiva tutela judicial que facilita una res-
puesta —formalmente motivada e intelectualmente persuasiva— sobre
la suerte del problema que, al provocar el enfrentamiento de las partes,
explica lo incompatible y antagénico de sus respectivas posturas proce-
sales.

Es claro que los que han aceptado la procedencia de la inscripcién
registral —admitiendo la validez del titulo inscribible y asintiendo a la
practica del oportuno asiento— no estan interesados, de entrada, en de-
sencadenar un litigio que aplace o dificulte semejante posibilidad. Ello
ha quedado al margen de la presuposicion inicial o perspectiva de los
otorgantes de un documento al que asignan una finalidad entorpecida
por el reparo que asi se suscita. Cabe, a lo sumo, que su interés sobre-
venido derive de otras perspectivas, de necesidad o complejidad, o de
la intuicién de aspectos y efectos secundarios que, en principio, pasan
desapercibidos y luego emergen por obra de las reflexiones del acto ca-
lificador. La presencia de este interés de percepcion reciente justifica la
sustitucion del tramite del recurso gubernativo por el del conocimiento
jurisdiccional a que se acude (arts. 24.2 CE y 11.2 LOPJ).

Si del discurso calificador se infiere que alguno de los concurrentes
al otorgamiento del titulo inscribible —inicialmente desinteresados en
atacar su validez— puede beneficiarse de la declaracién de nulidad del
mismo, si que surge un interés auténomo que colisiona con el de los
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demds participantes y determina que su portador accione frente a ellos.
La sentencia que acoge esa pretensidn es una resolucion constitutiva,
cuyo fallo modifica las circunstancias juridicomateriales que se hicie-
ron valer en apoyo del derecho a obtener la inscripcién debatida. Si, al
contrario, los intervenientes no revelan interés alguno en impugnar la
validez del titulo, el objeto del proceso —animado por tal actitud—
consiste en una accion meramente declarativa y, como tal, encaminada
a lograr un pronunciamiento que, descartando la existencia del vicio de
nulidad que la calificacién registral ha opuesto, afirma aquella cualidad
y disipa los reparos obstantes a la inscripcién de dicho documento.

11. Problemas relativos a la constitucion de la relacion juridico-
procesal

La efectiva reconstruccion de esta hipdtesis presenta dificultades de
alguna envergadura. De ahi las que, sin duda, surgen a la hora de la
correcta constitucién de la relacion juridicoprocesal —en funcién del
diagnéstico y la divergencia de los intereses concurrentes— y el grueso
reproche que merece la interdiccién con que el art. 132 RH prohibe
traer al proceso al Registrador de la Propiedad, autor, ni mds ni menos,
del acto de calificacidn que se revisa. Medida que, de subsistir, evapora
la tutela jurisdiccional de los interesados en oponer a la objecién del
acto calificador su pretension favorable a la validez del titulo inscribi-
ble.

Esa decisién —generada por un érgano de la Administracién Publi-
ca cuyos actos se sujetan a las normas juridicomateriales de la parcela
del Derecho Privado en que el Derecho Hipotecario se sitia— no pro-
cede del Registrador de la Propiedad como sujeto individual y si como
titular del 6rgano publico al que el art. 18 LH atribuye los presupuestos
—de competencia objetiva y funcional— necesarios para dictar valida-
mente la resolucién que se recurre. Tratase entonces de aclarar si la
Administracién Pdblica —cuya posicién juridica depende de las obje-
ciones relativas a la validez del titulo en cuestion —no debe ser traida
inexcusablemente al proceso judicial en que, por ventilarse dicho extre-
mo, se engendra un problema que es fruto de su iniciativa y que inme-
diatamente afecta a unos intereses generales cuyo servicio ha de cuidar
con la objetividad y el esmero encarecidos en el art. 103.1 CE. El re-
curso gubernativo —en lugar del cual se acude al proceso declarativo
ordinario— es una variante revisora del acto de calificacion y la via
judicial, de que cabe servirse, representa un modo de fiscalizacién cua-
lificado por la extensién e intensidad maximas del conocimiento revi-
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sor. Cae de su peso que la relacidn juridicoprocesal no llega a formarse
de acuerdo con los minimos del derecho fundamental a la defensa, si
no viene al proceso —como demandado cuyas cargas de cooperacion le
obligan a combatir la validez del titulo— el 6rgano de la Administra-
cién Publica que suscitd el problema objeto del litigio.

La prohibiciéon de demandar a la Administracién Publica —urgida a
exponer y justificar las razones que en Derecho han fundado el criterio
denegatorio o suspensivo del acto calificador— engendra una situacion
insoluble, pues los cointeresados en defender una causa comtin quedan
privados de la oportunidad de reaccionar frente a lo gravoso de la suer-
te que su interés legitimo ha sufrido. Disfraza lo inadmisible y anacré-
nico de una cierta prerrogativa inmunizante, y contradice la cldusula
absoluta de control jurisdiccional que el art. 106.1 CE formula con
evidente propdsito de generalidad.

Esta anomalia —refiida con los valores y principios del Estado so-
cial y democratico de Derecho— no puede menos de analizarse y
corregirse por medio de los instrumentos que, para posibilitar su en-
mienda, facilitan la DD.3 CE y los arts. 5.3 LOPJ, 66 LH y 132 RH. La
sensata correlacidn de estos preceptos inspira una solucidén que, gracias
a una técnica conservadora de las soluciones normativas, permite que
una regulacién sospechosa de inconstitucionalidad perdure, no obstan-
te, en el interior del ordenamiento juridico y se libre de verse expulsada
precipitadamente de su seno. La relectura del art. 66 I LH lleva a con-
cluir que la proposicion debatida —a saber, ...sin perjuicio de acudir, si
quieren los interesados, a los Tribunales de Justicia para ventilar y
contender entre si acerca de la validez o nulidad de los titulos— no se
reduce a atribuir a los intervenientes en el otorgamiento de los mismos
el papel exclusivo de partes enfrentadas en el proceso que se incoa para
dilucidar ese punto polémico. Un entendimiento tan modesto atenta
contra el art. 24.1 CE, al dar por buena y admitir la concurrencia de
intereses artificiosamente incompatibles, alli donde, en rigor, sigue ha-
biendo y perdura un solo y tinico interés comin de naturaleza privada,
cuya coposesion induce a defender la validez juridica del titulo presen-
tado a inscripcion. No puede impedirse la defensa de esta pretension
frente a la tutela del interés puiblico que, explicito en la tesis de la cali-
ficacién registral, contradice la postura que aquellos interesados com-
parten. La actitud de pleno sometimiento a la ley y al Derecho —que el
art. 103.1 CE impone a las Administraciones Piblicas— incluye la car-
ga procesal de soportar el llamamiento a juicio y enervar, por via de
colaboracidn, las razones que, a juicio de la Administracién Puiblica
frente a la que se acciona, destituyen al titulo de la validez requerida
para su toma de razén en el Registro de la Propiedad. Menos atin se
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puede conculcar la regla en que—sin excepciones o, a lo sumo, con re-
bajas minimas que tienden a desaparecer— el art. 106.1 CE confiere a
los 6rganos jurisdiccionales la potestad de revisar la legalidad de la
actividad administrativa en que se plasma la emisién del acto califica-
dor. De ahi la inconstitucionalidad sobrevenida o, mas exactamente, la
inadecuacion constitucional del art. 132 RH, norma juridica previgente
a la carta politica y —en la medida que se opone a algunos de sus prin-
cipios y/o preceptos— inaplicable cuantas veces se invoca a la prohibi-
cién de demandar al 6rgano autor del acto de calificacién que se discu-
te.

Dicha regla conserva su vigor si, en virtud de las objeciones califi-
cadoras, los intervenientes en el otorgamiento del documento ptblico
que trata de inscribirse, asumen posiciones contradictorias que les fuer-
zan a controvertir en un proceso de cuya necesidad y utilidad no se cer-
cioran hasta venir en conocimiento de las nuevas razones o argumentos
juridicos que provocan esa necesidad.

El giro ...entre si..., debe reinterpretarse, como la norma del art. 5.1
LOPJ cuida de advertir, a la luz de esos principios y preceptos constitu-
cionales. No cabe conferirle el alcance —vulnerador, sin duda, de unos
y otros— de limitar la dimensién subjetiva del proceso ordinario a la
intervencién artificiosa de unos litigantes que, las mds de las veces, no
estdn interesadas en iniciar una contienda de esa traza y soportar las
cargas que le son inherentes. La lectura evolutiva y sensible de aquella
expresion sugiere que los intereses de los particulares se hallan relacio-
nados o conexos —...entre si..., como la letra del art. 66 I.LH esta re-
zando— conforme a dos variantes de reaccion. Es una de ellas el en-
frentamiento de los interesados que, tras conocer y analizar el alcance
del criterio registral que les afecta, adoptan una actitud consecuente
con la valoracién que el acto calificador les merece y con la conviccién
de que deben pasar a defender los intereses contrapuestos que abocan a
la necesidad de litigar. La otra postura —resultante de su indiferencia
ante la objecién de invalidez que consta en la calificacién registral—
les asigna una opcién procesal —unitaria y deseablemente coordina-
da— de coincidencia ofensiva y disidencia del criterio calificador. El
que unos y otros estén prestos a contender en defensa de la validez del
titulo inscribible, explica la necesidad del litisconsorcio activo que ha
de constituirse frente a la Administracién Pablica cuyo acto de califica-
cién —sujeto a las normas materiales del Derecho Hipotecario— se
combate y trata de modificar.

La interdiccién de llamar a juicio al Registrador de la Propiedad
cede ante la exigencia constitucional de que —para satisfacer el conte-
nido esencial o niicleo invulnerable de los derechos fundamentales a
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obtener la efectiva tutela judicial y no sufrir indefensién que infrinja el
principio de igualdad material de las partes en el proceso— los particu-
lares que estiman afectado su interés legitimo por el signo de la califi-
cacién emitida, pueden y deben ejercitar su accién —ya que el derecho
de acceso a la jurisdiccién lo impone irrenunciable e inexorablemen-
te— frente a la Administracién Publica autora del acto cuyo efecto de
gravamen pretenden desnaturalizar y deshacer.

12. Valoracion dogmatica de la jurisprudencia hipotecaria

La determinacién del valor atribuible a la doctrina fijada en la reso-
lucién de los recursos gubernativos interpuestos contra las calificacio-
nes registrales, resalta, una vez mds, el interés de algunos ensayos in-
terpretativos a que invita la aplicacién del art. 3.1 C.c. Precepto que
—destinado, segin la reflexién del § 14 EMTPC.c, a estimular la com-
prension cabal de las normas juridicas que adolecen de oscuridad y/o
confusién— puede convertirse, como sucede en esta circunstancia y en
alguna que otra que se le asemeja, en una norma juridica que, pese a lo
inequivoco de su espiritu y finalidad, necesita de una postinterpreta-
cion destinada a aclarar los contenidos polémicos o escasos que su tex-
to presenta inopinadamente. Parte de la tarea se refiere a los conceptos
juridicos eldsticos que, sin perjuicio del designio de seguridad juridica
que subyace a los elementos enunciados en el art. 3.1 C.c., conservan
una indeterminacion que se elimina dando entrada a las circunstancias
del tiempo y del lugar en que media el oportuno criterio de interpreta-
cién. De ahi, la suerte que estdn llamadas a correr las nociones de
...sentido propio de las palabras..., ... contexto..., ... realidad social..., y
... fundamentalmente..., diseminadas en el texto del art. 3.1 C.c. A los
efectos de esta reflexion, toca el turno a la idea de antecedentes histori-
cos, que, sin desacuerdo de base, sirve para designar las vicisitudes vi-
tales de una institucion juridica que no estd regulada o lo ha sido de
modo imperfecto, y que se halla pendiente de una satisfactoria ordena-
cién positiva hasta que se elaboran las normas convenientes a su natu-
raleza y exigencias politicolegislativas.

Es entonces claro que —a la hora de reivindicar la autoridad doctri-
nal de las decisiones que ponen fin al conocimiento del recurso guber-
nativo en cuestidon— el concepto de antecedentes historicos —de que,
entre otros, hace mencién el art. 3.1. C.c.— debe, a su vez, ser objeto
de una reinterpretacion que afronte el problema nacido de las repercu-
siones de dicho cuerpo de doctrina en los dmbitos de aplicacion del De-
recho que van a beneficiarse de su autoridad y prestigio. Hay que aten-
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der fundamentalmente al espiritu y finalidad de un precepto que, como
el art. 3.1 C.c., tiene la particularidad de alojar un elemento de inter-
pretacion que, si generalmente propende a disipar los reparos de inteli-
gibilidad o percepcién de otras normas, presenta, en el supuesto excep-
cional que aqui se considera, dificultades comprensivas que justifican
la iniciativa de reinterpretarlo.

La delimitacién del concepto juridico flexible de antecedentes histo-
ricos atiende fundamentalmente al espiritu y finalidad del art. 3.1 C.c.
—norma interpretativa que paraddjicamente pasa ser elemento de in-
terpretacion—que utiliza la contribucion interna de su propia creacion
y las referencias en que consisten algunas de las novedades que en-
cierra. Por antecedentes historicos se viene entendiendo la serie de
acontecimientos, mas o menos correlacionados o dispersos, que, coexis-
tiendo o sucediéndose cronolégicamente, preceden a la conclusion de
una obra legislativa que se cierra gracias a la experiencia derivada de
sus flaquezas, sus excelencias, sus detrimentos y sus adquisiciones. Un
entendimiento evolutivo del art. 3.1 C.c. aconseja que la idea de ante-
cedentes historicos incluya aquellos sucesos posteriores que, tras la en-
trada en vigor de la norma juridica, constituyen la historia del andlisis y
solucién de los problemas que su aplicaciéon ha engendrado, y poseen
un mérito que no puede ignorarse cuando —ante ulteriores situaciones
de conflicto en que esa doctrina es provechosa—se advierte lo indis-
pensable y util de su contribucidn.

De esta funcién y fisonomia participan —a modo de antecedentes
historicos y conforme a un sano entendimiento del art. 3.1. C.c.— las
resoluciones que, al agotar el tradmite del recurso gubernativo entablado
contra los actos de calificacion registral, consolidan criterios de inter-
pretacion utilizables para facilitar las operaciones de conocimiento y
andlisis que, ante problemas afines y conexos con los que alli se han
abordado, emprenden los aplicadores del Derecho y, en especial, los
jueces ordinarios que tienen a mano el auxilio de esos elementos. Debe
ocurrir asi, porque las expresiones del cuerpo de doctrina que emana de
la resolucién de los recursos gubernativos enriquecen la parcela hipo-
tecaria del sector civil del ordenamiento juridico y devienen un antece-
dente historico o criterio de autoridad dogmdticamente disponible,
que, conjugado con otras orientaciones hermenéuticas, permite disipar
las objeciones o dudas interpretativas que hacen aparicién en ese cam-
po.

Se subraya asi lo notable de una construccién que, compensando al
permanente esfuerzo de creatividad y progreso de los cultivadores del
Derecho Hipotecario, configura el uso de uno de los criterios ofrecidos
por el art. 3.1 C.c. —a saber, el correspondiente al concepto de antece-
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dentes historicos— como la propuesta de remodelar un elemento de in-
terpretacion que, ademds de destinarse a esclarecer el mensaje de
cuantas normas extrinsecas reclamen su asistencia, se beneficia de una
reinterpretacion —procedente del propio precepto de que forma par-
te— y adquiere una significacion arreglada a los nuevos signos de los
tiempos y acorde, en un todo, con la naturaleza de las cosas.

13. Situacion actual del régimen del recurso gubernativo

El § 27 EMRD. 4.9.98 incluye, en el conjunto de las reformas que
introduce, la ordenacién del recurso gubernativo contra las calificacio-
nes inmobiliarias de los Registradores de la Propiedad. Esta materia
—que, como se ha indicado, es una especie de las competencias que el
art. 117.4 CE permite sumar al ejercicio de las funciones naturales de
la jurisdiccién— sélo se puede regular, en garantia del derecho real
pleno de dominio y de los derechos reales restringidos que traen causa
del mismo, por medio de una ley y no a través de los preceptos de ran-
go inferior que, sin cumplir lo predispuesto en el art 53.1 CE, contie-
nen los arts. 112 y sigs. RH.

Es ahora del caso remitirse a las consideraciones expuestas y afiadir
a ellas la reflexion que el art. 131 II RH —tendente a la satisfaccién del
derecho fundamental garantizado en el art. 24.1 CE— provoca al dis-
poner que la resolucién de la Direccidn General de los Registros y del
Notariado, que pone fin al tramite interior del recurso gubernativo, serd
recurrible ante la jurisdiccion civil dentro de los tres meses siguientes
a su notificacion.

Si este precepto pretende asegurar el minimo de efectiva tutela ju-
dicial que exige la naturaleza del recurso gubernativo, poco o ningin
sentido tiene el mantener la apelacién ante el Presidente del Tribunal
Superior de Justicia, por tratarse de un tramite que —ante la perspecti-
va del interminable itinerario jurisdiccional que se atisba— parece
holgar del todo. Solucién que, desde el punto de vista politicolegislati-
vo, cae de su peso y es harto razonable. La revisién admisible en via ci-
vil provendria de la atribucién de competencia que, para el conoci-
miento en primera instancia, establece el art. 85 n.° 1.° LOPJ, pero mal
puede asentirse a la fijacion del plazo trimestral de caducidad que el
art. 131 II RH introduce sin reparar en que, a tenor del art. 117.4 CE, es
la ley y no cualquier otra norma de rango inferior, la que delimita y re-
parte la competencia de los érganos jurisdiccionales, y también la que,
s6lo si razones de seguridad juridica lo aconsejan, restringe temporal-
mente la vida y el ejercicio del derecho procesal de accidn.
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De dicha novedad se sigue que, lejos de beneficiarse de una trami-
tacién expeditiva, las andanzas del recurso gubernativo se exponen al
penoso calvario de la impugnacién inmediata ante el Presidente del
Tribunal Superior de Justicia, el recurso de apelacion ante la Direccién
General de los Registros y del Notariado, el ejercicio de la oportuna ac-
cién civil de revision ante el Juzgado de 1.* Instancia, el recurso de
apelacién que, ante la Audiencia Provincial, es dable deducir contra la
sentencia que recaiga, el eventual recurso de casacién contra la senten-
cia dictada en segunda instancia y, como no es desusado ni infrecuente,
el recurso de amparo constitucional. El impacto doctrinal de una pro-
duccion juridica tan acreditada y apreciable se ve, en ese trance, muy
debilitado y pospuesto.

Ante los inconvenientes de semejante travesia sin fin, debe optarse
por una solucién que armonice la efectividad de la tutela judicial y la
autoridad doctrinal que de antiguo acompaiia a la resolucién definitiva
del recurso. Quizds convenga, en primer término, prescindir de la inter-
mediacién de los Presidentes de los Tribunales Superiores de Justicia
de las Comunidades Auténomas en las cuestiones de Derecho Privado
general, sin perjuicio de la competencia que la DA.7.* LOPJ les ha re-
servado respecto al Derecho especifico de cada Comunidad Auténoma.
La Direccién General de los Registros y del Notariado conoceria de la
impugnacién directamente formulada contra el acto calificador, y su re-
solucién se impugnaria por medio de un recurso atribuido al conoci-
miento de una Sala de lo Civil—del Tribunal Supremo o de los Tribu-
nales Superiores de Justicia—que, con plenitud de jurisdiccién y no
sélo a efectos de simple anulacién, revisaria un acto de la Administra-
cion Publica que no estd sujeto a la regulacion del Derecho Adminis-
trativo material, sino a las normas sustantivas del subsector del Dere-
cho Civil ocupado por el Derecho Hipotecario.

Conviene, al modo de evocacién histdrica significativa, destacar la
sinceridad e insistencia con que, a mediados del siglo que agoniza, la
incipiente doctrina del Derecho Procesal —que daba entonces sus pri-
meros pasos— elogid la madurez y creatividad de la llamada juris-
prudencia hipotecaria, cuya excelencia contrastaba con ciertas deva-
luaciones o escaseces de la jurisprudencia civil ordinaria. Esa fue la
ocasion de realzar los valores del discurso y el acierto juridico de la
primera de ambas, cuya fuerza de persuasion intelectual difundié una
ensefianza utilizada, ademds, para plantear —con todo su ingrediente
de curiosidad cientifica— otras muchas cuestiones a cuya seduccién
no escapaba nadie que, en general, se sintiera comprometido con la
causa del Derecho y, en especial, con sus problemas de mayor nove-
dad e importancia.
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Abreviaturas y siglas
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