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PRIMERA PARTE

LA PRIMERA EXPERIENCIA
DESJUDICIALIZADORA: LOS PROCEDIMIENTOS
«ESPECIALES» ENCOMENDADOS
AL REGISTRADOR MERCANTIL ANTES
DE LA LEY DE JURISDICCION VOLUNTARIA

I. FUNCION REGISTRAL Y JURISDICCION VOLUNTARIA

La discusion acerca de relacién existente o la analogia funcional que
puede detectarse entre la funcion registral —desempefiada tanto por los Re-
gistradores de la propiedad como por los Registradores Mercantiles— y la
Jjurisdiccion voluntaria viene de muy antiguo y merece ser brevemente con-
tada aqui en lo que nos interesa y para el correcto entendimiento de lo que
luego sigue después'.

Desde los escritos de los primeros comentaristas de la Ley Hipotecaria de
1861 se popularizé entre nosotros la concepcion del Registrador como una
suerte de Juez y se concibid a la funcidn registral como cuasi-jurisdiccional.
Aunque probablemente la primera formulacién doctrinal de la naturaleza de
la funcién registral como casi judicial se deba a Buenaventura Agull6 Prats?,
seria luego Gumersindo de Azcérate® y sobre todo Jerénimo Gonzélez* quie-

! Sobre el Registro Mercantil como administracién publica de Derecho privado en relacién con
la jurisdiccion voluntaria vid. C. FERNANDEZ RODRIGUEZ, El Registro Mercantil, Marcial Pons, 1998,
pp. 84y ss.

2 En su libro, Indice de las legislaciones hipotecarias nacionales y extranjeras, p. 319.

3 Vid. en su libro, Ensayo sobre la historia del derecho de propiedad, t. 111, pp. 241 y ss.

4 J. GONZALEZ, Principios hipotecarios, Madrid, 1931, pp. 266 a 275.
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nes popularizasen entre nosotros la feliz ocurrencia del Registrador como
«ministerio fiscal de los ausentes». El Registrador actuaria como un Juez (se
hablaba entonces de «Juez territorial»), puesto que mediante su calificacion
del titulo presentado a inscripcién en su oficina resolvia sobre la asignacién
o perfeccion registral de derechos subjetivos inter-privatos. En la medida en
que en el procedimiento registral en el curso del cual se desenvuelve la actua-
ci6én del Registrador no existen partes ni se ventila contradiccion o contienda
alguna, aquel actia como «garante de la legalidad» en defensa no solo del
legitimado para solicitar la inscripcién sino también de los otros intereses
afectados por la calificacion; otros intereses, por cierto, que no debian ser
oidos en el marco del procedimiento registral que exclusivamente se ventila
con el presentante del titulo.

Aunque los terceros afectados por la inscripcién o no inscripciéon de un
titulo no deban ser oidos en el procedimiento registral, ello no quiere decir
que no existan intereses en juego distintos de lo que se mencionan en el art. 6
LH para establecer los legitimados para solicitar la inscripcion y presentar
los titulos en el Registro. Evidentemente, la inscripcién o la falta de inscrip-
cién del titulo presentado en el Registro (suspension o denegacion de la ins-
cripcién por defectos advertidos en la calificacién) comprometen muchos in-
tereses en juego. Por supuesto, los de los inmediata y directamente afectados
por la eventual publicidad de la situacién juridica inscribible (el transmitente,
el adquirente, los titulares de derechos inscritos), pero también los de los ti-
tulares de intereses no directamente determinados (como los futuros terceros
adquirentes del titular inscrito, los de quienes consultan el registro, etc.) y, en
definitiva, los titulares de un interés difuso o el mismo Estado. En la funcién
mercantil registral pasa cosa muy similar: en la publicidad mercantil de he-
chos registrables relativos a empresarios inscribibles quedan potencialmente
afectados los intereses de socios y de terceros en general.

El disefio institucional del procedimiento registral es tal que en él no
Juega el principio de audiencia o contradiccion’. La garantia —exigible
incluso constitucionalmente— de esos derechos e intereses legitimos reposa
sobre la actuacién del Registrador como autoridad publica independiente
quien, a través de la calificacién, emite un juicio de conformidad a derecho
del titulo presentado al Registro por persona legitimada. El estatuto y régi-
men de responsabilidad del Registrador hacen verosimil su papel de defen-
sor de la legalidad («gatekeeper» dirfamos hoy). Una explicacién detallada
de todo ello puede encontrarse en la Exposicién de Motivos del Real De-
creto 1039/2003, de 1 de agosto, por el que se regula el derecho de los inte-
resados para instar la intervencion del Registrador sustituto que reconoce,

3> Sobre esta cuestién con detenido andlisis de la constitucionalidad —discutida— del procedimien-
to registral pueden verse, por todos: C. BARBERO RODRIGUEZ, La proteccion de los interesados en los
procedimientos registrales, Colegio de Registradores, Madrid, 2005, especialmente en las pp. 31 y ss.;
V. GUILARTE GUTIERREZ ¥ N. RAGA SASTRE, El procedimiento registral y su revision judicial, Lex Nova,
2010, esp. en las pp. 90 y ss.
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sin ambages, de «la existencia de intereses distintos, inclusos antagénicos»,
entre las partes que intervienen en los actos y negocios inscribibles y los
terceros, incluso difusos e indeterminados, que pueden ser afectados por la
publicidad registral. La seguridad que debe presidir la publicidad de los de-
rechos que nacen de los negocios inscribibles «en una buena parte, descansa
en la calificacion registral».

Como desde siempre ha sido evidente para los que se han ocupado de su
estudio que en el marco del procedimiento registral «comin» —ya veremos
cOmo esto no es asi en ciertos procedimientos registrales «especiales»— no
existen partes ni se suscita controversia alguna, resulta perfectamente ex-
plicable que se generalizara el entendimiento de la funcién registral como
una suerte de «jurisdiccidn voluntaria» servida bajo su responsabilidad per-
sonal por un funcionario puiblico (el Registrador) que, sin embrago, actiia
al margen del procedimiento administrativo. Contribuy6 a extender esta
concepcion la propia DGRN en su «doctrina». Mientras, por ejemplo, las
Resoluciones de 4 de julio de 1919 y de 29 de mayo de 1925 calificaban
al Registrador de «Juez territorial», la por lo demds famosa Resolucién de
19 de enero de 1931 en uno de sus Considerandos nos hablaba del «alcance
de las funciones hipotecarias como procedimientos especiales asimilables a
los de jurisdiccién voluntaria, y el concepto de Registrador, como delegado
del Poder administrativo [...]». Ya antes el propio legislador en la Real Or-
den de 29 de mayo de 1925 habia incluido en uno de los Considerandos la
idea de que el Registrador «ocupa el plano de un verdadero Juez territorial»
como «verdadero 6rgano de jurisdiccién voluntaria». Del mismo modo, la
Resolucién de 3 de marzo de 1961 atribuy6 al recurso gubernativo contra la
calificacion del Registrador la consideracion de ser «uno de los supuestos
de la denominada jurisdiccién voluntaria; de ahi sus diferencias con los pro-
cedimientos de la contenciosa». Y todo ello para argumentar que contra las
resoluciones de la DGRN no cabia recurso contencioso-administrativo. En
tiempos mads recientes, el centro directivo seguia hablando de jurisdiccién
voluntaria en la Resolucién de 26 de junio de 1986.

Pronto, la doctrina cientifica, sobre todo después de la genial primera
formulacién de los principios hipotecarios por Jerénimo Gonzilez, se hizo
eco de esa asimilacion de la funcion registral a la jurisdiccion voluntaria.
El propio Roca Sastre® o Angel Sanz Ferndndez’ fueron de este parecer.
Francisco Hernandez Gil suscribi6 esta misma idea en su Introduccion al
Derecho hipotecario del afio 19708,

Hasta que Gonzalez Pérez, al defender su tesis sobre la naturaleza admi-
nistrativa de la funcién registral®, empezara a quebrar con su opinién el con-

Instituciones de Derecho Hipotecario, t. 1, 1.* ed., pp. 85 a 87.
Instituciones de Derecho hipotecario, t. 11, pp. 147 y ss.
Introduccion al Derecho hipotecario, pp. 150y s.
° Pueden verse: «Naturaleza del procedimiento registral», RCDI, nim. 256, 1949; «El recurso gu-
bernativo contra la calificacion del registrador de la propiedad», RCDI, nim 516, 1976; «Introduccion.

6
7
8
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senso doctrinal sobre la materia, la doctrina «tradicional» de la asimilacién
a la jurisdiccién voluntaria se fundaba en una serie de consideraciones o cri-
terios contrarios a la «administrativizacién» de la funcién registral: i) Como
en la jurisdiccién voluntaria, en el procedimiento registral no se ventila una
controversia «sobre partes conocidas o determinadas» como decia la LEC
de 1881 y la decision del Registrador, expresada en su calificacion, tam-
poco produce los efectos propios de la cosa juzgada (como ocurre con las
sentencias que ponen fin a los procedimientos de jurisdiccién voluntaria);
ii) Como en la jurisdiccion voluntaria, el Registrador en su calificacién ac-
tda como juez independiente e inamovible: el Registrador no estd vinculado
en su decision por instrucciones del superior jerdrquico como ocurre con la
Administracién y por eso aquél responde personalmente de su calificacidn;
iii) El procedimiento registral, se separa radicalmente del procedimiento ad-
ministrativo (no vale ni como procedimiento administrativo especial; la Ley
de procedimiento administrativo no era aplicable al caso) y a través del mis-
mo, a diferencia de lo que ocurre en el administrativo, se ventilan derechos
e intereses que, desde la perspectiva material, son preferentemente de orden
juridico privado (se hablaba entonces con Zanobini de «administracién pu-
blica de derechos privados»)!'?. No en vano, la actuacién del Registrador se
proyecta directa e inmediatamente sobre derechos subjetivos e intereses de
los particulares y solo indirectamente mediante el procedimiento registral
se solventan fines publicos (la «seguridad juridica preventiva» como objeto
de la prestacién del servicio publico registral), y iv) En fin, la decisién del
Registrador no era ni sigue siendo objeto de revision mediante un posible
recurso en el orden de lo contencioso-administrativo porque por razén de la
materia se trata de cuestiones civiles o mercantiles de las que deberia cono-
cer en aplicacion de la LOPJ el orden jurisdiccional civil. En este sentido,
vid. la muy relevante STS de 22 de diciembre de 1994. El propio Tribunal
Constitucional en su Sentencia de 29 de julio de 1983 sefialaba en su Funda-
mento Juridico Octavo que «toda la regulacién del Registro Mercantil, que
integre la determinacién de los actos que deben tener acceso al mismo, es
de caricter mercantil».

Cuando a partir de la reforma introducida en los arts. 322 y ss. LH por
la Ley 24/2001 (aplicables al registro mercantil) empezaron a fijarse los sin-
gulares mecanismos de revision judicial de la calificacién en el orden civil
y ante los jueces de lo mercantil en el caso de la calificacién del Registrador
Mercantil, parece que quedaban conjurados los peligros institucionales de
una errada «administrativizacion de la funcién registral».

Naturaleza y tramites del procedimiento», en VV.AA., El procedimiento ante el Registro de la Propiedad
y el Registro Mercantil, t. 1, bajo la direccion del propio GONZALEZ PEREZ, Colegio de Registradores, 2005.

10 Vid. G. ZaNoBIN1, Corso di Diritto Amministrativo, vol. V., Milan, 1959, pp. 297 y ss. Sobre la
aplicacién de esta categoria a la funcién desempeiiada por los Registradores mercantiles vid. C. FERNAN-
DEZ RODRIGUEZ, «La administracién publica de Derecho privado y los actos administrativos que inciden
en las relaciones juridico-privadas», Revista de Administracion Publica, nim. 143, mayo-agosto 1997,
pp- 211y ss.





