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RESUMEN

El articulo pretende hacer un andlisis prdctico, doctrinal y jurisprudencial sobre el recurso
gubernativo contra la calificacién del Registrador de la Propiedad, en especial en los dere-
chos reales de vuelo y de subsuelo, tomado desde su naturaleza juridica como procedimien-
to extrajudicial para la solucién de un conflicto juridico en el édmbito del Derecho Civil.
PALABRAS CLAVE: Derechos reales, impugnacion, calificacidn registral, procedimientos extra-
judiciales.

ABSTRACT

«The governmental action againt the Property Registrer’s rating, as an extrajudicial proce-
dure for resolving a legal dispute in the Civil Law: Its application on the legal rights over the
building’s volume and underground». This article gives us an practical analysis concerning
the governmental action againt the Property Registrar’s rating, as an extrajudicial proce-
dure for resolving a legal dispute in the Civil Law and its application on the legal rights over
the building’s volume and underground.
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1. INTRODUCCION AL REGIMEN DEL RECURSO GUBERNATIVO
FRENTE A LA CALIFICACION REGISTRAL

Quizds sea el campo del derecho de propiedad y de los derechos reales sobre
los bienes inmuebles donde se han hecho mds patentes, a lo largo de la historia, las
pugnas dialécticas entre los distintos operadores juridicos, ya que en el campo del
trifico juridico inmobiliario entran en juego distintos agentes, cada uno con su
misién definida, y no siempre esa linea imaginaria que delimita la competencia de
cada uno aparece dibujada con nitidez en el campo del Derecho. Nos estamos refi-
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riendo a las constantes diferencias de criterio entre los Notarios y los Registradores
de la Propiedad' a la hora de, los primeros, otorgar titulos juridicos por los que se
crean, transmiten o se extinguen derechos reales sobre bienes inmuebles, y con
respecto a los segundos, a la hora de calificar tales titulos y proceder a su inscripcién
en el correspondiente Registro Publico. No debemos olvidarnos tampoco de los
propios jueces y tribunales del orden jurisdiccional civil a cuya decisién se someten
las partes a la hora de dilucidar en sede judicial sus controversias sobre un conflicto
juridico en los diversos actos con trascendencia en el dmbito hipotecario y registral.
Como tampoco debemos olvidar el papel de sumo intérprete y drbitro en muchas
ocasiones que ha jugado un érgano encuadrado dentro de la Administracién Pabli-
ca, cual es la Direccién General de los Registros y del Notariado?, que nacié deno-
mindndose Direccién General del Registro de la Propiedad, en cuanto que tal Cen-
tro Directivo ha sido el que tradicionalmente ha dicho la tltima palabra en las
controversias surgidas en torno a la calificacién registral® de los titulos, llegdndose a
calificar a sus resoluciones como de «jurisprudencia menor», aunque tal calificativo
veremos que es excesivo, ya que la funcién jurisprudencial corresponde en exclusiva
a los 6rganos judiciales compuestos por los Jueces y Tribunales. Recordemos cémo
el prestigioso jurista Jerénimo Gonzélez* llegé a decirnos que las resoluciones judi-
ciales pertenecen a la esfera de la jurisdiccién contenciosa y las calificaciones hipo-
tecarias corresponden por el contrario a la jurisdiccién voluntaria® y que las Resolu-

* Doctor en Derecho.

! A este respecto es importante resefiar el parecer de LACRUZ BERDEJO, J.L.(en su «Dictamen
sobre la naturaleza de la funcién registral y la figura del Registrador», en RCDI, 1979, pp. 75-183),
donde concluye que la funcién registral es independiente tanto de la Jurisdiccién como de la Admi-
nistracién, no siendo aplicable por tanto a la figura del Registrador el concepto de funcionario
publico administrativo y sélo entrando en juego la jurisdiccién ordinaria en cuanto que, publicado
inexactamente un derecho subjetivo, la publicacién pone en riesgo derechos civiles reales existentes y
vélidos, o mds exactamente, las titularidades de los mismos. Sobre la calificacion del Registrador y su
ulterior impugnacién, es importante ver el trabajo de Marina MARTINEZ-PARDO, J., «Calificacién
Registral. Reflexién sobre las vias de impugnacién», en AAMN, xxxi1, 1993, pp. 493-514.

* La primitiva LH de 8 de febrero de 1861, que es el antecedente remoto del recurso guber-
nativo, nos decia que en su Exposicién de motivos al tratar de la nueva regulacién en la materia con
respecto a la entonces creada Direccién General del Registro de la Propiedad, que tal Centro Direc-
tivo se encargaria de formar y conservar un cuerpo de jurisprudencia general y ajustada al espiritu de las
leyes, constituyendo el complemento necesario de los preceptos del legislador, a la vez que un depdsito de
tradiciones y doctrinas aprovechables para las venideras generaciones.

% VALPUESTA FERNANDEZ, al tratar la calificacién registral, nos dice que el principio de lega-
lidad que informa nuestro sistema registral requiere que los titulos que accedan al Registro de la
Propiedad sean vélidos, eficaces y susceptibles de publicidad registral, apreciacién que corresponde
hacerla al Registrador, mediante la calificacién de los titulos presentados (VALPUESTA FERNANDEZ,
M.*R., «El recurso gubernativo contra la calificacién registral», en Derechos Reales y Derecho Inmobi-
liario Registral, coord. por MONTES PENADES, V., Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, p. 840).

* GONZALEZ Y MARTINEZ, ]., Estudios de Derecho Hipotecario y Derecho Civil, Madrid, 1948.

> Lacruz BERDEJO entiende que las RRDGRN pertenecen al dmbito de la jurisdiccidn vo-
luntaria (LACRUZ BERDEJO, J.L., en Elementos de Derecho Civil, tomo 111 bis, Derecho Inmobiliario



ciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado®, sin ser una fuente
jurisprudencial obligatoria para los Tribunales, constituyen por su idoneidad una
fuente informativa. Chico y Ortiz’ por su parte nos comentaba que «...Jla DGRN
en su Resolucién de 26-10-73% al hablar de la actividad de los Notarios y Registra-
dores como érganos cualificados que contribuyen al desarrollo del Derecho a través
de su actividad creadora y calificadora, al configurar juridicamente aquellos actos
de la vida carentes, en su mayor o menor grado, de regulacién legal...». Asi pues,
vemos como en el campo de la creacién, modificacién y extincién de las relaciones
juridicas inmobiliarios confluyen una multiplicidad de agentes, cada uno con su
especial visién del tema que pugnan a diario por hacer primar sus criterios sobre los
del resto. Es por ello que en lo que a nosotros nos atafe resulte de mayor importan-
cia analizar cémo se producen tales relaciones juridicas entre los notarios y Registra-
dores a la hora, los primeros, de otorgar los titulos constitutivos de los derechos
reales, y, los segundos, cuando proceden a calificar juridicamente los mismos, y a
proceder a su inscripcién el Registro de la Propiedad, o, en su caso, a la denegacién
de la misma, y cuyo nexo comun estard conformado por el denominado recurso
gubernativo contra la calificacién registral. Es por ello que nuestra tarea no serd
tanto analizar los requisitos y trdmites legales que conlleva el citado recurso guber-
nativo, cuanto de precisar su aplicacién prdctica en el campo de los derechos reales
de vuelo y subsuelo y sus relaciones con el régimen de propiedad horizontal.

2. EVOLUCION HISTORICA DEL TRATAMIENTO NORMATIVO
DE LA IMPUGNACION REGISTRAL CALIFICADORA

El antecedente remoto del vigente recurso gubernativo se remonta a la pri-
mitiva Ley Hipotecaria de 8 de febrero de 1861, la cual remitfa a los interesados a
los tribunales de Justicia pero sin una mayor regulacién ni concrecién sobre el re-
curso judicial frente a la calificacién registral denegatoria de las inscripciones.

Registral, con SANCHO REBULLIDA, E de A., Barcelona, 1984, reimpr. 1991, 22 edic., Edit. Dykinson,
Madrid, 2003, pp. 288 a 294 y 321 a 334), aunque las mismas no pueden ser consideradas como
fuente del Derecho civil ni invocadas en un recurso de casacién, ni su doctrina es propiamente
jurisprudencia, si bien a ésta es usual conceder una reconocida autoridad como dicen las SSTS de 22
de abril de 1987, R] 1987/2724, y de 15 de marzo de 1991, RJ 1991/2261. O como dice Jerénimo
GoNZzALEZ, las Resoluciones de la DGRN no constituyen en sentido estricto jurisprudencia en el
sentido judicial del término, ni sirven como fundamento de un recurso de casacién, pero si que
constituye un alto y cientifico cuerpo de doctrina en materia civil e hipotecaria que orienta aunque
no vincula en el procedimiento de inscripcién, suspensién o denegacién de los asientos solicitados
(GONZALEZ Y MARTINEZ, J., «Fuentes del Derecho Hipotecario», en sus Estudios 1, p. 214 y ss.).

¢ Centro Directivo cuya denominacién se instaurdé de forma definitiva con tal nombre a
partir de la Ley de 21 de abril de 1909 (Chico vy Ort1z, ].M.%, Estudios de Derecho Hipotecario, tomo
11, Marcial Pons, Madrid, 1994, pp. 1786-1787).

7 CHIcO Y ORT1z, J.M.%, Estudios de Derecho Hipotecario, tomo 1, Marcial Pons, Madrid,
1994, p. 652.

# RDGRN 26-10-73, R] 1973/5138.
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Con posterioridad el Reglamento Hipotecario de desarrollo de la precitada
Ley, el cual data de 21 de junio de 1861, afadié concrecién al tema, especificando
que contra la decisién del Regente de la Audiencia la competencia para decidir
corresponderia a la Sala de Gobierno de aquella.

La Ley Hipotecaria de 1861, previa a nuestro vigente c6digo civil, ya habia
creado el entonces denominado centro Directivo Direccién General del Registro de
la Propiedad, el cual es el antecedente de nuestro actual Direccién General de los
Registros y del Notariado, como érgano de inspeccién y control. Fue establecida
con este nombre en virtud del Real Decreto de 21 de junio de 1861. Trasladado a la
misma el Negociado de escribanos y Notarios, comenzé a llamarse Direccién Gene-
ral de los Registros y del Notariado’, denominacién que se instauré de forma defi-
nitiva a partir de la Ley de 21 de abril de 1909'.

Fue sin embargo una Real Orden de 17 de marzo de 1864 la que amplié el
dmbito de la reclamacién gubernativa, estableciendo tres grados sucesivos de alzada:

— La inicial, ante el Juez de primera instancia.
— La siguiente ante el Regente de la Audiencia.
— La sucesiva lo serfa ante la antes citada Direccién General del Registro de la

Propiedad.

Todas ellas seguirfan los trdmites establecidos en la materia por la normati-
va hipotecaria precitada.

La LH de 1861 fue modificada por la Ley de 21 de diciembre de 1869,
constituyendo esta norma el antecedente remoto del actual art. 66 LH vigente.
Dicha Ley de 1869 amplio la posibilidad de entablar el recurso gubernativo a todas
aquellas situaciones en que el Registrador de la Propiedad o denegaba o suspendia
una inscripcién o a las simples anotaciones registrales del Registrador, indepen-
dientemente de la causa que las motivara. Esto mismo se trasladé al Reglamento
Hipotecario que se dicté en ejecucion de la LH de 1869, aprobado por Decreto de
29 de octubre de 1879, norma reglamentaria que ampli6 al margen de la LH de la
que trae causa la competencia judicial, ya que concretd los recursos sucesivos ante:

— El Presidente el Tribunal del Partido (que fueron después de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial de 1870 que los cred, los Jueces de Primera Instancia).

? CHIcO Y ORT1Z, ].M.?, Estudios de Derecho Hipotecario, tomo 11, Marcial Pons, Madrid, 1994,
pp. 1786-1787.

' Anteriormente se la habia denominado Direccién General de los Registros Civil y de la
Propiedad y del Notariado al crearse el Registro Civil el 17 de junio de 1870. El Gobierno dictatorial
por RDL de 23 de febrero de 1924 suprimié el cargo de DGRN encomenddndose las funciones al
Subdirector General que a partir de entonces se llamé Jefe Superior de los Registros y del Notariado.
El advenimiento de la Republica restablece la independencia de la DGRN por D. de 6 de mayo de
1931, volviendo a tender rango de Subdireccién en la DG de Justicia en 1935 y en 1938 se llamé
Servicio Nacional de los Registros y del Notariado, y finalmente en 1939, tras la guerra civil, se
volvié a llamar DGRN.



— El Presidente de la Audiencia (al haber desaparecido la figura del Regente de la
Audiencia).
— Y la Direccién General del Registro de la Propiedad.

El Real Decreto de 3 de enero de 1876 suprimid la intervencién del Juez de
Primera Instancia, se establecié el actual sistema que ha venido existiendo hasta el
momento conformado por las dos instancias restantes, pero ello, como hemos visto,
lo fue en virtud de norma de cardcter reglamentario, no con rango de ley, en una
etapa previa a nuestro vigente cédigo civil. Este sistema una vez promulgado el
actual cédigo civil es calcado por la LH de 16 de diciembre de 1909, asi como por
su Reglamento de desarrollo de 6 de agosto de 1915.

La vigente LH aprobada por Decreto de 8 de febrero de 1946 en su primi-
tivo articulo 66, dedicado genéricamente a las Reclamaciones frente a la calificacién
dada por el Registrador, establecia la posibilidad de una reclamacién o recurso gu-
bernativo sin indicar el érgano competente y sin perjuicio de poder acudir a los
Tribunales de justicia para litigar acerca de la validez o nulidad de los titulos, no
obstante el art. 260.3 de la LH atribufa a la ya creada Direccién General de los
registros y del Notariado la resolucién de los recursos gubernativos que se interpu-
sieran contra las calificaciones que de los titulos hicieran los registradores. Sin em-
bargo, es el Reglamento Hipotecario de 14 de febrero de 1947 el que confiere en su
art. 113 la competencia intermedia entre los Registradores y la Direccién General
precitada, a los Presidentes de la Audiencias Territoriales, aunque tras la implanta-
cién de la nueva Planta y demarcacién Judicial derivada de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial el 6rgano competente serfa el Presidente del Tribunal Superior de
Justicia de la respectiva comunidad Auténoma, adecuando el sistema competencial
al marco constitucional vigente desde 1978.

Es de sefialar que con la instauracién en Espafia del sistema constitucional
derivado de la Carta Magna de 1978, y vigente el principio de separacién de pode-
res, mal encaja el que una norma reglamentaria como la precitada del RH de 1947
regule aspectos competenciales de un érgano jurisdiccional como era la Audiencia
territorial o actualmente los Tribunales Superiores de Justicia de las respectivas co-
munidades Auténomas, ya que el propio art. 117 de la CE establece en su punto 3
que el ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos corresponde a
los juzgados y tribunales, y en su punto 4 que éstos no ejercerdn mds funciones que
las predichas y las que expresamente le encomiende una norma con rango de Ley en
garantia de cualquier derecho. Dicho mandato lo reproduce la Ley Orgdnica del
Poder Judicial de 1985 en su art. 2, que somete a los jueces y tribunales tnicamente
al imperio de la Ley.

Es mds, la propia LOP] de 1985 en su Disposicién Adicional Séptima tras
la nueva organizacién judicial derivada de la supresién de las Audiencias Territoria-
les y la implantacién en su sustitucion de los Tribunales Superiores de Justicia de las
CCAA, nos indica que, cuando los Estatutos de Autonomia atribuyan a los érganos
jurisdiccionales radicados en la Comunidad Auténoma el conocimiento de los re-
cursos contra la calificacién de los titulos sujetos a inscripcién en un Registro de la
Propiedad de la Comunidad, corresponderd al Presidente del Tribunal Superior de
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Justicia la resolucién del recurso, resolviendo éste en via gubernativa definitiva si el
recurso se funda en normas de Derecho civil, foral o especial privativo de la Comu-
nidad Auténoma, ya que en otro caso su decisién serd apelable conforme a lo dis-
puesto en la LH. Esta disposicién encaja mejor en el marco competencial de los
recursos gubernativos, distinguiendo el diferente régimen decidor segin se trate de
derecho comtn o derecho foral o propio de la Comunidad Auténoma.

Y es que con la promulgacién del Real Decreto 1867/1998, de 4 de sep-
tiembre, que modific6 determinados articulos del Reglamento Hipotecario, y, entre
ellos el art. 16 dedicado a los derechos reales de vuelo y subsuelo, se produjo un
importante cambio normativo en el tema de la impugnacién de las calificaciones
registrales. Cuando el Proyecto de Real Decreto se sometia a informe del Consejo
General de Poder Judicial, el Pleno de este érgano en su sesién de 10 de marzo de
1998 aprobé un informe en el que analizando el art. 66 LH vigente y la DA 72 de
la LOP]J, se conclufa afirmando que la modificacién reglamentaria limitaba la com-
petencia judicial a los supuestos previstos en los Estatutos de Autonomia que asf lo
recogieran, asi como criticaba que el art. 124 RH conferia a los Presidentes de los
TS]J de las CCAA una competencia exorbitante para nombrar éstos a una comisién
asesora compuesta por magistrados del orden jurisdiccional civil de la Sala de lo
civil del TS]J, para tratar los recursos gubernativos''.

Con posterioridad, la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Supremo, y al igual que ya hiciera con la STS de 24 de febrero de 2000, cuando
declaré nulo el art. 16.2.c) RH relativo al plazo de ejercicio del derecho de vuelo,
por contravenir la regulacién introducida en el RH por el RD 1867/1998, de 4 de
septiembre, el principio de reserva de ley, en su sentencia de 22 de mayo de 2000
declaré nulos los preceptos del RH introducidos por el citado Real Decreto 1867/
1998, de 4 de septiembre, por regular materias reservadas a la Ley, vulnerar la CE e
infringir las Leyes. Con este fallo quedé huérfano la regulacién del recurso guberna-
tivo atribuida por via reglamentaria, quedando tan sélo la regulacién de la LH y la
atribucién competencial a los Presidentes de los TS] de las CCAA de la D.A. 72 de
la LOPJ, normas ambas con rango de Ley. Asi pues, y a tenor de la LOPJ de 1985,
el Presidente del TS] de las CCAA resolveria los recursos gubernativos si un Estatuto
de Autonomia asf lo establecfa expresamente o si tal norma le encomendaba al TS]
respectivo la resolucién del recurso gubernativo en materia de derecho comun, y en

' Estas sugerencias no fueron atendidas por el legislador administrativo, empecinado en
regular funciones judiciales. De hecho los Presidentes de los TS] apenas han hecho uso de tal facul-
tad y han sido ellos mismos los que han resuelto tales recursos, tanto en via definitiva en materia de
derecho foral o especial como en la via intermedia previa a la via ante la DGRN en materia de
Derecho comun.

12 STS de 22 de mayo de 2000, RJ 2000/ 6275. Se ha ocupado de analizar la figura del
recurso gubernativo tras tal fallo, GARCIA GARCIA, .M., en «La esencia del recurso gubernativo», en
La Ley, 31 de octubre de 2000, pp. 1336-1342. Para este autor la obsesidn de la STS por el paralelis-
mo inexistente entre el recurso y los procedimientos judicial y administrativo, le lleva a un resultado
contrario a la esencia del sistema registral al no haber tenido en cuenta el TS en su sentencia la
naturaleza juridica peculiar del recurso gubernativo.



caso de silencio de los Estatutos de Autonomia, no resolveria el Presidente del TS],
sino que serfa, en aplicacién el art. 260.3 de la LH, la DGRN quien resolviera'.
Aunque ésta es la situacién desde el 3-7-85, cuando entré en vigor la LOPJ; sin
embargo, la situacién cambia a partir del 16-1-2004, cuando entra en vigor la LO
19/2003, de 23 de diciembre de modificacién de la LOPJ, que suprimié de la DA
72 la posibilidad de que los Presidentes de los TS] pudieran entender de casos fuera
de las normas basadas en derecho foral atribuidos por los Estatutos de Autonomia a
los érganos jurisdiccionales radicados en la respectiva comunidad auténoma.

La Ley 24/2001 de 27 de diciembre, sobre Medidas Fiscales, Administrati-
vas y del Orden Social', introdujo modificaciones en la LH de 1946 dando nueva
redaccién a sus arts. 322 al 329 LH y queriendo dar con ello solucién definitiva a la
confusién normativa existente hasta la fecha, tras el fallo de la STS de 22 de mayo
de 2000, que anulf los preceptos del RH reguladores del recurso gubernativo™. La
citada Ley 24/2001, en su Exposicién de Motivos, para nada alude a las razones de
la reforma, dejando huérfana la auténtica motivacién de la misma, aunque fuera
obvia para los operadores juridicos, ansiosos por clarificar el panorama legal de un
recurso con el que tenfan que «lidiar» en el dia a dia de su operatoria juridica. El
Titulo v de la Ley aparece denominado como «De la Accién Administrativa» y
dentro del mismo, el Capitulo x1 se denomina «De la Accién Administrativa en
materia de seguridad juridica preventiva», reguldndose en su Seccién 52 el denomi-
nado «Recurso Gubernativo», que es como lo menciona la Ley. Efectivamente se da

*Y en caso de Derecho foral, si que seria el Presidente del TS] quien resolviera el recurso
gubernativo definitivamente. En otro caso distinto del de derecho foral o especial, su decisién seria
apelable conforme a la LH, esto es, si no se fundaba en normas de derecho foral cuando el Estatuto
de Autonomifa asi lo hubiera establecido, siendo asi que la decisién del Presidente del TS] era apelable
ante la DGRN.

' Ordinariamente denominada como «Ley de acompafamiento a la Ley de Presupuestos
Generales del Estado» para 2002, que incluso establecié la posibilidad en su art. 103 de efectuar
consultas vinculantes a la DGRN, aunque se encuentra pendiente de desarrollar, y en tal sentido y tal
y como dice LACRUZ BERDEJO, espera que tal propdsito sea fallido pues a la fe puiblica espafiola le ha
sentado bien la independencia de los cuerpos llamados a prestarla, por lo que, a juicio del citado
autor, cualquier indicio de jerarquizacién administrativa deberfa evitarse (LACRUZ BERDEJO, J.L., Ele-
mentos, ob. cit., tomo 111 bis, Madrid, 2003, p. 293)

!> Sobre la situacién normativa generada tras la STS de 22 de mayo de 2000, que anuld los
preceptos del RH relativos al recurso gubernativo introducidos por el RD 1867/1998, de 4 de sep-
tiembre, puede consultarse a DE PaBLO CONTRERAS, P, «Situacién actual y perspectivas del recurso
gubernativo contra la calificacién registraly, en Actualidad Civil, nam. 4, enero, 2001, pp. 117-149,
quien propone entre otras medidas, en primer lugar, suprimir la intervencién de los Presidentes de
los TS] de las CCAA como primera instancia del recurso gubernativo, y en segundo término y apli-
cando la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de RJPAC, que con cardcter previo a la RDGRN pueda
preverse una diferente instancia resolutoria encomendada a una comisién especifica como dice la ley
ensuart. 107.2, no sometida a instrucciones jerdrquicas. Aunque los puntos de vista del citado autor
son previos a la posterior reforma del recurso gubernativo operada por las leyes 24/2001 y 24/2005.
Igualmente se ha ocupado del tema tras la STS, MEzQuITA DEL CACHO, J.L., Notas sobre la crisis
normativa del actual recurso gubernativo contra calificaciones registrales», en La Noraria, octubre,
2000, p. 15 n.
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nueva redaccién a los arts. 322 al 329 LH, estableciendo el nuevo art. 324 LH que
contra la calificacién negativa del Registrador cabria recurso ante la DGRN, y que
cuando el conocimiento del recurso estuviese atribuido por los Estatutos de Auto-
nomia a los 6érganos jurisdiccionales radicados en el territorio de la respectiva Co-
munidad Auténoma, el recurso se interpondrd ante tal érgano.

Sin embargo, el tema no quedé ahi ya que la posterior Ley 24/2005, de 18
de noviembre de Ordenacién Econémica y Reforma para el impuso de la producti-
vidad, volvié a reformar la LH en materia del recurso gubernativo. Esta vez s que se
razona la reforma, diciéndonos la Exposicién de Motivos de la citada ley que se
incluyen en la modificacién de LH dos tipos distintos de reforma respecto al siste-
ma de seguridad juridica preventiva, ambos intimamente conectadas con el fin de
incrementar su eficacia. En primer lugar, se mejora el régimen de recursos frente a la
calificacién dada, ya que la experiencia habida hasta el momento habia puesto de
manifiesto las enormes y variadas disfunciones de su régimen juridico. Y se cita
como ejemplo la aclaracién y concrecién que con la nueva ley se opera respecto a la
imposibilidad del los Registradores de recurrir la decisién de su superior jerdrquico,
la DGRN, cuando ésta revocaba su calificacién. Y por la misma razdn, y en segun-
do lugar, se mantiene y aclara la vinculacién de todos los Registradores a las Resolu-
ciones de la DGRN cuando resuelve recursos frente a la calificacién’®.

Es de observar cémo tanto la Ley 24/2001 de 27 de diciembre, como la Ley
24/2005, de 18 de noviembre, ambas modificadores de la LH, parecen decirnos
que el denominado recurso gubernativo se encuadra dentro de un sistema adminis-
trativo de recursos, no tanto por su peculiar régimen juridico'” y regulacién norma-
tiva sobre érganos competentes para resolverlos, plazos, etc., cuanto por su encua-
dramiento sistemdtico dentro de la Ley (la Ley 24/2001, lo encuadra dentro del
Titulo dedicado a la Accién Administrativa) y por su finalidad y objetivos (al decir-
nos la Ley 24/2005 que se quiere impulsar la eficiencia administrativa). Lo cierto es
que con la Ley 24/2005, de 18 de noviembre, y a partir de su entrada en vigor, se

'® Ambas medidas tenfan como consecuencia inmediata la agilizacién del sistema de recur-
sos con el consiguiente impulso de la eficiencia administrativa y el correlativo en la productividad del
pais.

'7 Aunque, como vefamos con anterioridad, y al igual que lo hace Lacruz BERDEJO, GARCIA
GaARCIA lo enmarca dentro de uno de los procedimientos de jurisdiccion voluntaria que no regulaba
nila LEC 1881 ni la vigente de 2000 (GARCIA GARCIA, ].M., «La esencia del recurso gubernativo», en
La Ley, 31 de octubre de 2000, pp. 1336-1342). Y es que para LACRUZ BERDEJO, el recurso guberna-
tivo participa de la naturaleza del procedimiento registral pero no es una segunda instancia, pues
cuando actta el Presidente del TS] no es superior jerdrquico del Registrador ya que no se trata de
agotar la via administrativa para ir a la judicial. El procedimiento registral es un procedimiento de
legitimacién, pues no se basa en un acto sino que lo pretende instdndose del érgano registral una
actuacién, sin embargo, el recurso gubernativo presupone un acto, la calificacién, y por tanto se
enmarca dentro de los procedimientos de reclamacién o impugnacién instdndose una resolucién que
luego serd ejecutiva. El Presidente del TS] no obra como autoridad judicial sino que su actuacidn,
como luego la de la DGRN, es de tipo arbitral (LACRUZ BERDEJO, ]J.L, Elementos, 0b. cit., tomo 111 bis,
Madrid, 2003, pp. 329-330).



produce una importante clarificacién del tema, al modificarse el art. 324 LH en
cuanto que si bien se respeta la remisién a los 6rganos jurisdiccionales radicados en
la Comunidad Auténoma, si los Estatutos de Autonomia respectivos asi efecttian
tal remisién con respecto al conocimiento del recurso, sin embargo, la nueva redac-
cién nos deja abierta la doble posibilidad legal de, o bien recurrir contra la califica-
cién negativa del Registrador ante la DGRN, o bien impugnarla directamente ante
el juzgado de la capital de la provincia a la que pertenezca el lugar donde esté situa-
do el inmueble, rigiéndose el procedimiento por las normas del juicio verbal'®. Y
éste es el marco normativo vigente con el que nos encontramos a la hora de impug-
nar una calificacién desfavorable efectuada por un Registrador a la hora de inscribir
el titulo constitutivo de un derecho de vuelo.

3. LA NATURALEZA JURIDICA DEL RECURSO GUBERNATIVO
Y SUTRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL

El tema central que nos interesa en el presente trabajo sobre el denominado
recurso gubernativo es si éste tiene un cardcter judicial o bien extrajudicial para
resolver un conflicto juridico.

Antes de nada hay que decir que el mencionado recurso se enmarca dentro
del denominado Procedimiento Registral, entendiendo por éste todo conjunto de
actividades que se desarrollan desde la aportacién de un titulo al Registro de la
Propiedad, solicitando su inscripcién, hasta que se pronuncia el Registrador, inscri-
biendo, suspendiendo o denegando el asiento. El procedimiento registral se rige por
el principio denominado «de rogacién» ya que se acttia a instancia de parte instando
la actuacién del Registrador. En lo que a nosotros concierne, que es el recurso con-
tra la calificacién efectuada por el Registrador, hay que decir que la actuacién de
éste consiste en el control de la legalidad de los documentos inscribibles, que, como
norma general, serdn escrituras publicas, ejecutorias judiciales, o documentos au-
ténticos, expedidos por autoridades judiciales o por el Gobierno o sus agentes', se
juzga la capacidad de los otorgantes y la validez de los actos dispositivos contenidos
en las escrituras publicas, pudiendo ser la calificacién favorable, o negativa o desfa-

'8 El juicio verbal recordemos que tiene su vigente regulacién en el Titulo 11 del Libro 11
dedicado a los Procesos Declarativos, en la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil aprobada por Ley 1/
2000 de 7 de enero. Si bien es cierto que en la STS (Sala 32) de 15 de febrero de 2000, RJ 2000/
2326, vino a declarar revisable en via contencioso administrativa una RDGRN que anul$ una dene-
gacién de inscripcién registral de una Declaracién de Obra Nueva. No obstante, y tal y como ha
dicho la STS de 12-2-79, RJ 1979/440, recogiendo el viejo criterio de otra STS de 7 de julio de
1891, los conflictos que afectan al derecho de propiedad, como instituto nuclear del Derecho patri-
monial privado, constituyen cuestiones de derecho civil, aunque provengan de actos emanados de la
Administracién Puablica.

' Aunque en ciertos supuestos también pueden tener acceso al Registro de la propiedad
documentos de cardcter privado, como el arrendamiento o el acuerdo particional.
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vorable , aunque también cabe calificar el titulo con una falta que se considere
subsanable.

Es ante este juicio de legalidad calificador efectuado por el Registrador con-
tra el que cabrd el oportuno recurso gubernativo que, como veremos m4s adelante,
podrd tener una distinta via de impugnacién y ser resuelto por distintos érganos,
segun se trate de materias objeto de derecho comun, o que se refiera a cuestiones de
derecho foral, o especial de algin territorio o Comunidad Auténoma.

Ahora nos interesa analizar la naturaleza juridica de tal recurso a la vista de
la doctrina y la jurisprudencia mds recientes. Cuestién distinta es la denominada
«accién de rectificacion registral» consagrada en el articulo 40 de la Ley Hipoteca-
ria, y cuya idea es la de adecuar la realidad juridica civil o extrarregistral a la realidad
registral en virtud del principio de «exactitud registral», basando tal accién o bien
en errores materiales producidos en el titulo o bien en errores de concepto, aunque
en este ltimo caso no funciona el principio de rogacién o rogatorio, ya que puede
el propio Registrador instar tal rectificacién. Tal accién de rectificacidn, insistimos
distinta del recurso gubernativo, tiene un inconfundible cardcter jurisdiccional ya
que se sustanciard de conformidad con lo establecido en los articulos 40 pdrrafo 62
y 41 dela LH por los trdmites del juicio declarativo que corresponda, en este caso el
juicio verbal.

Sin embargo, el denominado recurso gubernativo puede o no tener tal ca-
rdcter jurisdiccional, segin a qué érgano le corresponda entender de su resolucién.
Para ello debemos partir de tener presente lo que ha entendido la doctrina cientifica
sobre el particular. Asi, Valpuesta Ferndndez®, al tratar de la calificacién registral y
sin llegar a decirlo expresamente, le confiere un cardcter eminentemente jurisdiccio-
nal al hablar siempre de sus aspectos judiciales, nunca administrativos. No obstante
distingue el autor entre el recurso gubernativo y el recurso judicial como si ambos
fueran cosas distintas, contribuyendo asf a la confusién generalizada en la doctrina
sobre la verdadera naturaleza juridica del denominado recurso gubernativo.

Pero quizds sea la postura mds acertada en orden a configurar la verdadera
naturaleza juridica del denominado recurso gubernativo la que adopta en la doctri-
na espafiola civilista Lacruz Berdejo?'. Para €, y siguiendo a Roca Sastre??, la nota
que caracteriza al Registrador de la propiedad es la de ser un funcionario publico de
cardcter técnico, al mismo modo y manera que lo es el «Conservatore dei Registri

20 VALPUESTA FERNANDEZ, M.’R. «El recurso gubernativo contra la calificacién registral», en
Derechos Reales y Derecho Inmobiliario Registral, coord. por Montes Penades, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 1994.

2 Lacruz BERDEJO, J.L., en Elementos de Derecho civil, tomo 111 bis, Derecho Inmobiliario
Registral, pp. 288 a 294 y 321 a 334.

22 Roca SASTRE, R.IM.%, en: Derecho Hipotecario, con ROcA SASTRE MUNCUNILL, L., t. 11 y t.
L. Fundamentos de la publicidad registral, 6* ed., Bosch Barcelona, 1995, tomo v, Derecho Hipoteca-
rio: Dindmica registral, 8 ed. Bosch, Barcelona,1997. Suplemento al Derecho Hipotecario, Bosch, 52
ed., Barcelona, 1960, y de la 82 ed., 1999.



Inmobiliari» en el Derecho italiano?®, si bien con una funciones como son las de
calificar e inscribir equivalentes a las de juzgar y resolver, por lo que a priori podria-
mos decir que sus actos son verdaderamente jurisdiccionales, aunque lo cierto es
que tampoco podemos equipararlos a los funcionarios administrativos ya que éstos
estdn inmersos en una organizacién jerdrquica o subordinada, postura ésta que pos-
tulan autores como Gonzdlez Pérez y Garcia Trevijano, al considerar al Registrador
como un funcionario puramente administrativo.

Lacruz Berdejo, sin embargo, lo tilda de figura mixta al tratarse de un pro-
fesional jurista encargado de funciones publicas de valoracién juridica. Esta sea
quizds la postura mds correcta en concordancia con la tltima redaccién dada al art.
536 RH por el art. 1 del Real Decreto 1867/1998 de 4 de septiembre. A tenor del
precepto citado, los Registradores de la Propiedad y Mercantiles ejercen profesio-
nalmente bajo su responsabilidad funciones publicas y, en virtud del cardcter de
funcionarios publicos que les confiere el art. 274 LH?, tienen los derechos que las
leyes les reconocen, encargdndose de las Oficinas Liquidadoras de Distrito Hipote-
cario determinadas en la demarcacidn registral. Todos los Registradores integran el
escalafén (art. 276 LH y 519 RH) formando parte obligatoria del Colegio Nacio-
nal de Registradores, persona juridica dependiente jerdrquicamente del Ministerio
de Justicia y, dentro de éste Departamento, del centro directivo denominado Direc-
cién General de los Registros y del Notariado.

Asi pues, descartado el cardcter de érganos jurisdiccionales de los Registra-
dores, cabe preguntarse por la naturaleza de los actos de su superior jerdrquico, que
es la DGRN en virtud del art. 259 LH y 438 RH. Hemos de sefialar que una de sus
facultades legales es la de la resolucién de los recursos gubernativos interpuestos
contra las calificaciones de los titulos hechas por los Registradores, segin el art. 260
apartado 3° LH.

Ya la primitiva LH de 8 de febrero de 1861, que es el antecedente remoto
del recurso gubernativo, nos decia, en su Exposicién de motivos al tratar de la nueva
regulacién en la materia con respecto a la entonces creada Direccién General del
Registro de la Propiedad, que tal Centro Directivo se encargarl’a de formar y conser-
var un cuerpo de Jurlsprudenaa general y ajustada al espiritu de las leyes, constitu-
yendo el complemento necesario de los preceptos del legislador, a la vez que un
depésito de tradiciones y doctrinas aprovechables para las venideras generaciones.

Lacruz Berdejo nos dice que a tenor de lo expuesto las Resoluciones de las
DGRN pertenecerfan al campo de la jurisdiccién voluntaria. Dicha conclusién
pugna con su anterior argumentacion, ya que ni las RRDGRN pueden ser conside-
radas ni directa ni indirectamente como fuente de Derecho civil, ni pueden ser

» SERRANO, «Funzioni e responsabilita del Conservatore dei registri Inmobiliari», Riv. di
dir. Ip. 1964, p. 206 y ss.

# Recordemos que el art. 274 LH en su pdrrafo segundo establece el cardcter de funciona-
rios publicos de los Registradores de la Propiedad a todos los efectos legales con tratamiento de
Sefiorfa en los actos de oficio.
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invocadas como doctrina legal en un eventual recurso de casacién. Asi la RDGRN
de 22 de abril de 1987 nos dice que la doctrina llamada jurisprudencial de la DGRN
si bien no es propiamente jurisprudencia, dado el cardcter administrativo del Cen-
tro que resuelve, es usual concederle una reconocida autoridad.

Jerénimo Gonzdlez”® compara la actividad de la DGRN con la del pretor
romano, y nos dice que aquélla protege situaciones que estime legitimadas, impone
una situacion autenticada y abre los caminos por donde debe discurrir la actividad
de la nacién. Gana en extensién lo que pierde en intensidad, ya que contra sus
pronunciamientos se dardn en via judicial pruebas y recursos que si fueran una
sentencia firme se estrellarfan con la presuncién de cosa juzgada. En suma que las
RRDGRN no constituyen en sentido estricto jurisprudencia en el sentido judicial
del término ni sirve como fundamento de un recurso de casacidn, pero si que cons-
tituye un alto y cientifico cuerpo de doctrina en materia civil e hipotecaria que
orienta aunque no vincula en el procedimiento de inscripcidn, suspensién o dene-
gacién de los asientos solicitados.

De las posturas doctrinales vistas y en especial de la defendida por Lacruz
Berdejo, nosotros podemos concluir que, ostentando los Registradores la condicién
de funcionarios publicos y siendo la DGRN un Centro Directivo Administrativo
superior jerdrquico de aquéllos, sus actos no pueden en ningtin caso ser calificados
de jurisdiccionales, al tratarse de actos enmarcados dentro de uno de los poderes del
Estado, en este caso, el Ejecutivo, y estando en consecuencia con el principio de la
divisién de poderes que se enmarca dentro del marco constitucional vigente. De ah{
la naturaleza juridica de procedimiento extrajudicial de solucién de conflictos civi-
les que nosotros le conferimos al denominado recurso gubernativo contra las califi-
caciones registrales.

Es mds, el Presidente del Tribunal Superior de Justicia de la respectiva Co-
munidad Auténoma, cuando resuelve un recurso gubernativo al amparo de la DA
72 de la LOP]J, sea en materia de Derecho comtn antes de la reforma de la LOP]J por
Ley 19/2003, de 23 de diciembre, o después de tal Ley sélo en el campo del Dere-
cho foral o especial, no acttia como 6rgano jurisdiccional, ya que los Presidentes de
los TS] carecen por si solos de funciones jurisdiccionales decisorias de conflictos
entre particulares®, sino que la resolucién del llamado recurso gubernativo tendrd
rango de gubernativa por mandato legal (art. 117 de la CE y 2 y 6 de la LOPJ)
limitada a los estrictos términos de la calificacién impugnada, o como dice Lacruz
Berdejo, de tipo arbitral, acttia como juez pero fuera de la jurisdiccidn.

Lacruz Berdejo nos dice que el procedimiento de impugnacién gubernativa
es un procedimiento sui generis que participa de la naturaleza registral, con notas
afines al procedimiento administrativo, con notas como la de la ausencia de cosa

» GONZALEZ Y MARTINEZ, ]., Fuentes del Derecho Hipotecario, en sus Estudios 1, p. 214
y ss.

% Las competencias decisorias las tienen las Salas respectivas, sean la de lo Civil y Penal, o
la de lo Social o la de lo Contencioso Administrativo.



juzgada por ejemplo, y del proceso judicial como la de la exterioridad del 6rgano
resolutor, o método heterocompositivo de solucién de un conflicto juridico, dirfa-
mos nosotros. Garcfa Garcia” lo enmarca dentro de uno de los procedimientos de
jurisdiccién voluntaria que no regulaba ni la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881
ni la vigente de 2000. Nosotros, como hemos dicho, preferimos tildarlo de procedi-
miento extrajudicial de solucién de un conflicto juridico de naturaleza civil.

Lo dicho por la doctrina, no obstante, debe confrontarse con lo que al
efecto se ha pronunciado la «auténtica jurisprudencia», si se me puede permitir tal
calificativo. A tal efecto, dos han sido las SSTS que se han ocupado del tema mds
recientemente.

La primera de ellas, la STS de la Sala 32 de lo Contencioso Administrativo,
de fecha 15 de febrero de 2000%, aborda, no con unanimidad, el tema de la compe-
tencia jurisdiccional para entrar a conocer de la impugnacién de los actos dictados
por la DGRN al resolver un recurso gubernativo. Y la segunda, la STS, también de
la Sala 32, de 22 de mayo de 2000%, que vino a anular los preceptos del RH intro-
ducidos por el RD 1867/1998, de 4 de septiembre, reguladores del recurso guber-
nativo, al contrariar el principio de reserva de ley, la Constitucién e infringir la
leyes.

Comencemos, pues, por la primera de las SSTS precitadas.

La STS de 22-5-00, a la cual se le formuldé un voto particular que mds
adelante analizaremos, vino a declarar revisable, en via contencioso administrativa,
una Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado que anulé
una denegacién de inscripcién de una declaracién de obra nueva. Se trata de la
impugnacién en via de casacién ante el TS de un auto de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del TS] de Madrid confirmado por otro en suplica, que determiné
su falta de competencia para enjuiciar el caso consistente en la impugnacién de la
RDGRN, remitiendo a la parte actora a la jurisdiccién civil.

El motivo por el cual el Registrador denegé la inscripcién de la declaracién
de obra nueva era el incumplimiento del art. 37.2 del Texto refundido de la Ley del
Suelo y ordenacién Urbana, aprobado por RD Legislativo 1/1992, de 26 de junio,
en el sentido de que a la escritura de obra nueva en construccién se debia adjuntar
la licencia de construccién y la certificacién emitida por técnico competente
acreditativa de que la descripcién de la obra nueva se ajustaba al proyecto para el
que se obtuvo la licencia. El tema estaba en discernir quién era técnico competente,
si el Secretario de la Corporacién o podia serlo también indistintamente un arqui-
tecto o técnico similar, como defendié la DGRN, que alzé la denegacién de la
inscripcién del titulo. Dicho articulo fue derogado expresamente por la Ley 6/1998
de 13 de abril, de Régimen del Suelo y Valoraciones, cuyo art. 22 reproduce en

77 GARCIA GARCIA, J.M., «La esencia del recurso gubernativo», La Ley, 31 de octubre de
2000.

28 STS de 15 de febrero de 2000, RJ 2000/2326.

# STS de 22 de mayo de 2000, RJ 2000/6275.
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esencia el texto del art. 37.2 LS de 1992. Es por ello que obviamente y defendiendo
sus intereses corporativos se alza contra la decisién de la DGRN el Consejo Supe-
rior de Colegios de Arquitectos de Espana.

EI'TS nos razona que nos encontramos ante una Resolucién de un Centro
Directivo de la Administracién, como es la DGRN, que aplica una ley bédsica admi-
nistrativa, el art. 37 TRLS, y decide un problema de Derecho Administrativo, no
de Derecho civil, cual es si un Secretario de Corporacién municipal tiene o no
competencia para extender la certificacién final de obra. O si esa competencia le
corresponde a un facultativo o técnico especializado. El TS estima este motivo de
casacion, al entender que es materia de Derecho Administrativo la impugnacién de
las RRDGRN sujetas al Derecho Administrativo, ya que en caso contrario habria
infraccién del art. 24.1 CE al impedirse el ejercicio de la accién judicial.

A este respecto es importante sefialar, como dice el TS, qué posicién adopta
la Administracién cuando tiene relaciones con las demds personas fisicas o juridi-
cas. Y asi, cuando aparece como sujeto de derechos y obligaciones en situacién de
igualdad con los particulares, se somete al Derecho privado y a la jurisdiccién civil.
Y en cambio, cuando actta en ejercicio de una funcién publica tipicamente admi-
nistrativa, como poder publico, manifestando su voluntad a través de actos admi-
nistrativos sujetos al Derecho Administrativo, la jurisdiccién corresponde a los jue-
ces y Tribunales del orden jurisdiccional contencioso administrativo. Sin embargo,
la duda se nos plantea con aquellos casos en que es Administracién Pudblica del
Derecho privado, en que su actividad tiene por objeto la garantia o definicién de
raciones de derecho privado, en esos casos y por el cardcter objetivo de la materia, se
defiere la cuestién al orden civil. Recordemos que la LJCA de 27-12-56 en su art.
1.1 exclufa de la jurisdiccién contencioso administrativa las cuestiones de orden
civil. Sin embargo, y como dice el TS, falta en nuestro ordenamiento una definicién
de lo que se considera cuestién civil.

Las leyes especiales y la jurisprudencia del TS consideran que los conflictos
que afectan al derecho de propiedad, como instituto nuclear del Derecho patrimo-
nial privado, constituyen cuestiones de derecho civil, aunque provengan de actos
emanados de la Administracién Pablica®. Por ello las cuestiones referentes al Dere-
cho inmobiliario registral deben tener el mismo tratamiento que las relativas al
derecho de propiedad, ya que aquéllas afectan a la constancia y subsistencia del
derecho de propiedad y demds derechos reales incluso cuando se proyectan sobre
aspectos externos o formales del titulo autorizado o inscrito conexos al Derecho
Administrativo. Es lo que se ha llamado la «legalidad de las formas extrinsecas de los
documentos».

Por ello la jurisprudencia ha entendido que las cuestiones decididas en el
ejercicio de la funcién calificadora de los registradores tienen un cardcter civil®'.

3 SSTS de 7 de julio de 1891 y mds recientemente STS de 12-2-79, R] 1979/440.
31 STS 2-10-1906 (Sala 32), 6-11-1954, R] 1954/2615, 18-2-1936 y STS de 3-7-1992, R]
1992/6049.



Es de sefialar que la STS de 22 de diciembre de 1994%, y en una materia de
Derecho mercantil, nos dice que el derecho de la sociedad mercantil a la publicidad
registral del acuerdo de la junta sobre las retribuciones de los Administradores de la
sociedad, es un acto de la DGRN que estd sujeto al control judicial civil. Y en la
misma materia, la STS de la Sala 32 de 28 de noviembre de 1998% nos dijo que la
negativa del Registrador a inscribir una escritura sin antes haberla liquidado del
Impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados, no es
un acto sujeto al Derecho Administrativo sino una cuestién registral y por ende
civil.

En el caso dela STS de 15-2-00 que estamos viendo, sin embargo, concluye
la Sala 32 en su FD 4° que no estamos ante una cuestién civil, sino que se engloba
un juicio declarativo sobre una cuestién de neto cardcter juridico administrativo,
como es el tema competencial de quien verifica el cumplimiento de la legalidad
urbanistica a tenor de una Ley, como es la LS, que es netamente de cardcter admi-
nistrativo. Con base en ello estima el recurso de casacién y ordena que se prosiga
con el procedimiento contencioso administrativo.

A la citada STS se formula un voto particular que por su importancia debe-
mos analizar, ya que compartimos sustancialmente su fondo. Nos dice el magistra-
do discrepante que la naturaleza del tema es civil y que la inclusién del precepto en
una norma como es la hoy vigente LS de 1998, antes de 1992, no desnaturaliza su
cardcter civil. Al limitarse a establecer una garantia de concordancia entre el planea-
miento urbanistico y el Registro de la Propiedad. Y es que la definicién de técnico
competente para expedir la certificacién corresponde a los érganos encargados de
calificar los titulos y que tienen acceso a los registros, aunque su decisién sea con-
trolable por los jueces y tribunales del orden jurisdiccional civil, alegando el magis-
trado las dos SSTS precitadas de 22 de diciembre de 1994 y 28 de noviembre de
1998.

Y es que una incoherente fragmentacién del sistema de enjuiciar puede
generar decisiones contradictorias incompatibles con la seguridad juridica y el dere-
cho a la tutela judicial efectiva, ya que el ordenamiento juridico es tnico.

Nos sigue diciendo el magistrado discrepante que el control de los requisi-
tos formales para inscribir en el Registro de la propiedad una escritura de obra
nueva es una materia de Derecho inmobiliario registral cuya decisién corresponde a
la jurisdiccién civil, y es ella quien debe decidir la competencia para expedir la
certificacion acreditativa de la finalizacién de la obra. Lo contrario supone olvidar
la incidencia del régimen urbanistico en el derecho de propiedad, cuya eficacia y
limitaciones vienen configuradas por el ordenamiento civil. Por ello la RDGRN
tiene por objeto un derecho de naturaleza civil. Y es que concluye su argumenta-
cién con la afirmacién de que si un juez civil carece de especializacién para dirimir
una cuestién relativa a atribuciones profesionales, se estd confundiendo entre juez 'y

32 STS de la Sala 12 de 22 de diciembre de 1994, R] 1994/10498.
3 STS de la Sala 32 de 28 de noviembre de 1998, R] 1998/10301.
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especialista, con lo que no se estd significando el verdadero alcance del término
jurisdiccién, que no es de resolver un conflicto de atribuciones profesionales sino
verificar los requisitos para que una escritura tenga acceso al Registro de la Propie-
dad, aunque para ello se debe resolver si la certificacién ha sido expedida por técni-
cos competentes.

Por nuestra parte compartimos mds el voto particular que la filosofia de la
argumentacion del fallo de la STS comentada, ya que si bien postulamos que la
naturaleza juridica del procedimiento de impugnacién de una calificacién registral
no tenga cardcter judicial, no por ello podemos admitir que lo tenga de cardcter
administrativo, calificindolo nosotros como verdadero procedimiento extrajudicial
de solucién de un conflicto juridico de cardcter civil.

Debemos asimismo en este punto analizar cémo el TS, si bien no se aclara
en cuanto a la impugnabilidad de las RRDGRN en uno u otro orden jurisdiccional,
sin embargo si que nos ofrece argumentos para su consideracién como procedi-
miento extrajudicial de solucién al tratar la vulneracién de normas de rango Cons-
titucional de preceptos reglamentarios que pretendian regular el denominado re-
curso gubernativo, amén de incurrir tal regulacién «extra legem» en otros vicios
como son los de vulneracién de la reserva de ley y de las normas procedimentales.
Nos referimos a la STS, Sala 32 de lo Contencioso Administrativo, de 22 de mayo
de 2000*, que declaré nulos los preceptos del RD 1867/1998, de 4 de septiembre,
que introdujeron modificaciones en la regulacién del recurso gubernativo que exis-
tia en el RH de 14 de febrero de 1947.

EI'TS parte de decir que es excesivo calificar a la doctrina de los Registrado-
res como jurisdiccién voluntaria como tampoco la de la DGRN como jurispruden-
cia, calificando tal afirmacién como desproporcionada e incierta.

El predmbulo del RD 1867/1998 impugnado declara que el recurso guber-
nativo contra las calificaciones del registrador es un procedimiento de jurisdiccién
voluntaria, y asi lo tenfa declarado la Ley 7/1998, de 13 de abril, de condiciones
generales de la contratacién en el punto x1 de su Exposicién de Motivos, aunque en
su regulacién nada se dijera al respecto. Asi pues, si el procedimiento del recurso
gubernativo tiene la naturaleza de actos de jurisdiccién voluntaria, lo légico es que
hubiera estado regulado o por la LEC de 3 de febrero de 1881 o por la nueva LEC,
aprobada por Ley 1/2000, de 7 de enero, y cuya Disposicién Final decimoctava
establecia que debia regularse por Ley formal, cosa que no se ha hecho.

Lo cierto es que el recurso contencioso administrativo interpuesto contra el
RD, que modifica los preceptos reguladores del recurso gubernativo existentes en el
RH, basa entre otras razones su defensa en la vulneracién del art. 117.3 dela CE y
2.1 LOPJ. Estas normas establecen una reserva de ley en la regulacién de las normas
que afecten a competencias y procedimientos del ejercicio de la potestad jurisdic-
cional.

% STS de 22 de mayo de 2000, RJ 2000/6275.



Podria alegarse que el procedimiento de impugnacién calificatoria como
procedimiento de jurisdiccién voluntaria se enmarcarfa mejor en el punto 4 que en
el 3 del art. 117 de la C.E. referido mds que a una funcién judicial stricto sensu, ala
funcién de garante de cualquier derecho que una ley expresamente le atribuya a los
jueces y tribunales, bastando que una ley establezca la atribucién de la competencia
para dejar a una norma reglamentaria la regulacién del procedimiento para ejercer-
la, y en este sentido la actuacién del Presidente del TS] de las CCAA al resolver un
recurso gubernativo no es una funcién judicial estrictamente, aunque se revista de
las garantias propias de la jurisdiccién. Lo cierto es que este érgano resuelve por un
auto que ha de redactar con los mismos requisitos que una sentencia. El mismo
dirime derechos civiles, y a su vez contra el acto de inadmisibilidad del recurso o
extemporaneidad cabe un recurso de queja, como en los procesos estrictamente
jurisdiccionales.

Con ello podriamos concluir que la actuacién del Presidente del TS] es una
funcién jurisdiccional. E1 TS nos dice que con base a tal argumentacién la regula-
cién que hace el RD Impugnado infringe el principio de reserva de ley, mantenido
por la CE (art. 117), asimismo como las controversias en materias de calificacién de
titulos a inscribir versan sobre derechos de naturaleza civil y concretamente sobre el
derecho de propiedad y otros derechos reales, no cabe duda de que se produce con
la regulacién reglamentaria impugnada una infraccién del principio de reserva de
ley, ya que el art. 33 de la CE exige que el contenido del derecho de propiedad se
delimite de acuerdo con las leyes, asi como que el art. 149.1.62 y 82 de la CE incluye
entre las competencias del Estado las de la legislacién civil, y procesal, con las ex-
cepciones de los derechos forales o territoriales especiales, asi como el de los regis-
tros publicos.

Vemos cémo la regulacién del recurso gubernativo introducida en el RH
por el RD impugnado infringe el principio de reserva de ley, siendo motivo de
nulidad de la misma. Pero el TS va mds alld y a pesar de que tal motivo fuese de por
si suficiente para declarar la nulidad solicitada, analiza otros motivos como son el
de la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva asi como la de los princi-
pios bdsicos de todo procedimiento.

Con respecto al derecho a la tutela judicial efectiva y partiendo del princi-
pio de rogacién contenido en el articulo 6 de la Ley Hipotecaria, teniendo en cuen-
ta que con el recurso gubernativo lo que se insta no es la privacién de efectos de un
asiento practicado sino que se cuestiona la calificacién efectuada por el Registrador,
hay que decir que las restricciones impuestas por la modificacién del RH a que el
Notario autorizante del titulo pueda interponer el meritado recurso, salvo que sea
con fines meramente doctrinales, en caso de que el recurrente o el interesado en
cuyo interés se recurrié desista del recurso, segin dispone el art. 131 del RH modi-
ficado y declarado nulo, suponen una violacién del derecho que consagra el art. 24
CE al limitarle el acceso al Notario a un recurso que debe decidir en primera instan-
cia un magistrado, si éste entra a conocer del recurso como Presidente del TS] de las
respectivas CCAA o en su caso conocerd en dltima instancia la DGRN, aunque en
este caso entiendo no se conculca el precitado derecho fundamental al no tener tal
Centro Directivo la consideracién de érgano jurisdiccional.
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Por otro lado y con respecto a la vulneracién de los principios bésicos de
todo procedimiento, decir que la regulacién reglamentaria que se hace del recurso
gubernativo por el RD 1867/1998, de 4 de septiembre, decir que el propio Aboga-
do del Estado actuante en los autos defendiendo la legalidad de la modificacién,
niega expresamente que la naturaleza del procedimiento impugnatorio sea una ac-
tuacién de jurisdiccién voluntaria, diciéndonos el TS que de seguirse este parecer, la
tinica alternativa posible es entender que el cardcter singular y atipico de este proce-
dimiento de resolucién de impugnacién contra las calificacién del Registrador de la
Propiedad, el cual al ser un érgano de la Administracién Puablica como también lo
es la propia DGRN, nos hacen llegar a la conclusién de que los actos de tales
érganos han de producirse a través de un procedimiento regulable sélo por Ley
formal, como establece el art. 105.c) CE argumento éste que servirfa igualmente de
base para corroborar la vulneracién del RD impugnado de la garantia constitucio-
nal de reserva de ley.

La Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtin, establece en su
Disposicién Adicional Tercera® que por via reglamentaria se llevaria a efecto la
adecuacién a dicha ley de las normas reguladoras de los distintos procedimientos
administrativos. Si partimos de la base de considerar el procedimiento del recurso
gubernativo como un procedimiento administrativo, cabria decir que por via regla-
mentaria (via modificacién del RH por el RD Impugnado) se podian haber efec-
tuado las adaptaciones a la citada Ley de Procedimiento Administrativo, pero lo
cierto es que las modificaciones introducidas no s6lo no se adecuaron a dicha ley
sino que se apartaron de muchos de sus principios bdsicos.

Lo cierto es que las modificaciones de los principios bdsicos de todo proce-
dimiento, sea éste administrativo o judicial, tienen que tener rango de ley formal,
segtin disponen respectivamente los arts. 105 y 117 de la CE.

Asi, la fecha para efectuar el cémputo del plazo de interposicién del recurso
el RH impugnado lo establece en la de la fecha del asiento, mientras que en las leyes
procesales y de procedimiento administrativo lo establecen a partir de la notifica-
cién, publicacién, etc., del acto o resolucién.

Otro ejemplo lo tenemos en el lugar de presentacién del recurso que el RH
impugnado lo establece en la oficina del Registro del que emana el titulo mal cali-
ficado, mientras que en los escritos ante la Administracién o ante los juzgados se
hace en el primer caso ante cualquier érgano de la Administracién de los citados en
elart. 38.4 de la Ley 30/1992, o en el caso de los Juzgados ante el propio Juzgado o
ante el juzgado decano o de guardia normalmente, quien turnard el escrito al érga-
no competente.

También el modo de presentacién es distinto ya que la norma recurrida
requiere la presentacién del documento calificado o testimonio bastante del mis-

3 La DA 32 de la Ley 30/1992, redactada conforme al real Decreto Ley 14/1993, de 4 de

agosto.



mo, mientras que en el procedimiento administrativo basta una copia simple, como
también en el judicial, si se hace protesta de que se carece de otro fehaciente.

Asimismo la normativa reglamentaria impugnada permite la posibilidad de
rectificacién de la calificacién efectuada por el Registrador sin previa notificacién al
interesado, lo cual va en contra de los principios bdsicos de todo procedimiento,
que en el caso del administrativo se consagra en el art. 84 de la Ley 30/1992, regu-
lador del trdmite de audiencia, asi como en el judicial, en el art. 267 LOP], donde
se establece la necesidad de notificar cualquier resolucién a las partes™.

Es lo cierto que la STS de 22-5-00, al declarar la nulidad del art. 118 del
RH modificado relativo a la posibilidad de que el Presidente del TS] resuelva el
recurso gubernativo por auto dictado en expediente de jurisdiccién voluntaria, estd
por asf decirlo eliminando la caracterizacién del tal procedimiento como un proce-
dimiento de naturaleza judicial, si bien el motivo es por un principio de reserva de
ley, mds que entrando la Sala en la auténtica naturaleza juridica de tal procedimien-
to impugnatorio. A mayor abundamiento la Sala 12 del TS duda de la constitucio-
nalidad de la Disposicién Adicional Séptima de la LOP]J, en cuanto otorga compe-
tencias resolutorias a un érgano unipersonal como es el Presidente del TS] que por
si solo carece de tales competencias decisorias, amén de sefialar que es atipico el
recurso de apelacién que se regula en el art. 121 del RH modificado contra el Auto
del Presidente del TS].

Por nuestra parte entendemos que con independencia de que tal disposi-
cién reglamentaria (El art. 121 RH) se anula expresamente por la STS comentada,
carece de sentido atribuir a tal recurso de apelacién, que tiene su verdadero sentido
en sede judicial, una naturaleza juridica de expediente de jurisdiccién voluntaria.
Tal denominacidn dificilmente casa con un procedimiento extrajudicial como no-
sotros entendemos que es el del recurso gubernativo. Es mds, dicho recurso de ape-
lacién, ahora anulado, se declara en el RH impugnado como admisible en ambos
efectos (art. 122 RH anulado), cuando es lo cierto que por ejemplo en materia de
recursos administrativos, y ateniéndonos al art. 111.1 de la Ley 30/1992, la inter-
posicién de un recurso( sea de alzada o reposicién) no suspende la ejecucion de la
acto impugnado, y si nos vamos a la consideracién del recurso como de naturaleza
jurisdiccional, la apelacién en via civil carece de efectos suspensivos a tenor del art.
456.2 de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil del afio 2000.

Es de sefialar asimismo que el mismo precepto impugnado y anulado por la
STS, el art. 122 RH, regula un recurso de queja contra la negativa del Presidente del
TSJ a admitir la apelacién. Dicho recurso que tiene su parangén en el homénimo
existente en via civil, segtin el art. 494 LEC, nos podria abrir una via de asimilacién

3¢ También en materia judicial, es preceptiva la audiencia previa de las partes o la notifica-

cién de las resoluciones jurisdiccionales, en materia de jurisdiccién contencioso administrativa en el
procedimiento abreviado, por imposicién del art. 78.19 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora
de la Jurisdiccién contencioso Administrativa; y en el orden social, por imposicién del art. 50.3 y 4
del Texto articulado de la Ley de Procedimiento Laboral aprobado por Real Decreto legislativo 2/
1995, de 7 de abril.
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del procedimiento de impugnacién calificatoria a la via jurisdiccional, pero la anu-
lacién del precepto nos la corta de raiz. También es cierto que cabe una queja ante
los defectos de tramitacién de procedimientos o recursos administrativos como son
la que regula los arts. 41.2, 74.2 y 114.2 pdrrafo dltimo de la Ley 30/1992, nos
podrian asimismo establecer tal semejanza, pero lo cierto es que la ley 30/1992 en
ningun caso lo denomina como recursos de queja, con lo que la equiparacién a un
procedimiento administrativo estd descartada.

Ante tal situacién el TS no puede mds que concluir que existe una confu-
sién entre lo jurisdiccional y lo gubernativo en lo atinente a considerar la verdadera
naturaleza juridica del procedimiento impugnatorio de la calificacién registral.

Por nuestra parte, y a tenor de las tesis doctrinales expuestas, asi como de los
acertados criterios jurisprudenciales expuestos, que confluyen en sefialar, unas ve-
ces la naturaleza de jurisdiccién voluntaria del procedimiento impugnatorio de ca-
lificacién registral, y otras veces negar tal cardcter aproximdndolo a un proceso mds
gubernativo o administrativo si se quiere, entendemos que lo m4s acertado es cali-
ficarlo como procedimiento extrajudicial de solucién de conflictos de naturaleza
civil, en el dmbito del derecho hipotecario registral, tanto por el érgano que decide
(DGRN), y aqui debemos recordar que incluso el Presidente del TS] de la respecti-
va CCAA cuando resuelve el recurso gubernativo® no lo hace como 6rgano juris-
diccional, ya que carece de competencias unipersonales decisorias de conflictos en-
tre partes, sino que el procedimiento de resolucién del recurso tras la derogacién de
los articulos del RH reguladores del mismo, se asemeja mds a un procedimiento
administrativo que judicial, sin perjuicio de que la facultad potestativa que confiere
el art. 66 y 324 de la LH de acudir, o bien ante la DGRN en via gubernativa, o bien
alternativamente de impugnar la calificacién registral ante un Juzgado de Primera
Instancia, lo cual confiere a este dltimo supuesto, no la consideracién de procedi-
miento gubernativo, sino de procedimiento estrictamente jurisdiccional, al venti-
larse tal impugnacién por los trdmites del juicio declarativo verbal, pero en este caso
ya no hablariamos de recurso gubernativo szricto sensu sino de un proceso judicial
declarativo que se inicia con una demanda, tipica accién procesal civil, como dice el
art.328 LH, y que culminard con una Sentencia judicial segin el art. 447 de la
vigente LEC, no con una resolucién o acto de un érgano administrativo, como es el
caso de las de la DGRN aunque afecten sus actos a cuestiones de indole civil.

De ahi que algin autor con acierto lo calificara de procedimiento sui generis,
considerdndolo nosotros como de naturaleza extrajudicial por las razones antes ex-
puestas, postulando su no inclusién dentro del 4mbito de la denominada jurisdic-
cién voluntaria, ya que la misma es la fin y al cabo jurisdiccidn, esto es, decisiones
adoptadas por un dérgano integrado en el Poder judicial, y no olvidemos que a la
postre quien resuelve en un centro Directivo integrado en la Administracién Publi-

% Hoy sdlo cabe que resuelva en temas de derecho civil, foral o especial de un territorio a
tenor de la reforma de la Disposicién Adicional Séptima de la LOPJ, por la LO 19/2003, de 23 de

diciembre, de modificacién de ésta.



ca, como es la DGRN, aunque sus decisiones sean revisables jurisdiccionalmente
como todo acto emanado de los poderes del Estado, ya que todos ellos como pode-
res pablicos y al igual que cualquier ciudadano, estdn sujetos a la Constitucién y al
resto del ordenamiento juridico, como asi reza la Carta Magna en su articulo 9.1.

Por ello debemos postular que de lege ferenda no se produzca la introduc-
cién del mecanismo impugnatorio gubernativo dentro de la regulacién legal de la
denominada jurisdiccién voluntaria, conservando su sustantividad propia dentro
de la LH, como norma con rango de Ley en el 4mbito del Derecho hipotecario
Registral, y dejando al RH aspectos secundarios que no entren en la regulacién
procedimental del denominado recurso gubernativo, sino en temas meramente for-
males de acceso al registro de la Propiedad de los titulos otorgados.

Otra cosa es si serfa deseable que se estableciera algiin mecanismo arbitral
de solucién de conflictos de indole civil, como un método heterocompositivo de
solucién de una controversia civil, pero ello, excede en este momento del alcance y
contendido del presente trabajo de investigacién, debiendo dejar tal hipétesis para
un ulterior andlisis mds exhaustivo sobre tal tema, que no por interesante, pudiera
resultar quizds la solucién mds efectiva a las diferencias de criterio juridicas ente los
principales operadores juridicos en el dmbito del Derecho inmobiliario registral, al
estilo de los laudos arbitrales existentes en el orden social o laboral®®.

4. LA APLICACION DEL RECURSO GUBERNATIVO
EN LOS DERECHOS DE VUELO Y SUBSUELO

En este apartado debemos preguntarnos por las cuestiones atinentes a los
titulares de un derecho de vuelo y subsuelo que, a la hora de inscribir su titulo en un
Registro de la Propiedad, se encuentren con una calificacién desfavorable del Regis-

3% No hemos encontrado muchas referencias expresas a un denominado recurso gubernati-
vo de tipo extrajudicial en otros ordenamientos juridicos distintos del espafiol. Baste sélo decir en
este momento que la herencia del derecho patrio en el derecho hispanoamericano ha hecho aflorar
figuras andlogas en ordenamientos como el de Puerto Rico, en donde el Reglamento del Tribunal
Supremo de aquel pais de 13 de enero de 1995, modificado a partir del 1 de enero de 1996, regula un
recurso de igual denominacién pero cuya resolucién corresponde al Alto Tribunal de aquel pais y
cuya mecdnica se asemeja mucho a la que se sigue en el recursos de nuestro derecho ante la Direccién
General de los Registros y del Notariado, ya que en aquel caso el recurso contra las calificaciones que
allf denominan «finales» de los Registradores de la propiedad que deniega la solicitud de un asiento,
se presentan ante el Tribunal Supremo. Es de sefialar que aunque este es un procedimiento cuya
resolucion corresponde a un érgano judicial, sin embargo posee datos curiosos que lo asemejan mds
a un procedimiento mds administrativo que estrictamente jurisdiccional, como es el hecho de que el
recurrente debe notificar por su parte el escrito de su recurso al Registrador cuyo denegacién de
asiento se recurre, remitiendo éste con posterioridad el titulo denegado asi como el recurso y el
alegato en su defensa al propio Tribunal Supremo. Incluso cabe la posibilidad de que sea el propio
Registrador quien promueva el recurso gubernativo, notificando éste a la parte interesada la tramita-
cién del mismo, figurando entonces el Registrador como promoverte y el titular como recurrente.
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trador. Las cuestiones referentes al Derecho inmobiliario registral deben tener el
mismo tratamiento que las relativas al derecho de propiedad, ya que aquellas afec-
tan a la constancia y subsistencia del derecho de propiedad y demds derechos reales
incluso, cuando se proyectan sobre aspectos externos o formales del titulo autoriza-
do o inscrito y que son conexos al Derecho Administrativo. Es lo que se ha llamado
por la doctrina la «legalidad de las formas extrinsecas de los documentos»®. Por
ello, la jurisprudencia ha entendido que las cuestiones decididas en el ejercicio de la
funcién calificadora de los Registradores tienen un cardcter civil®.

Pues bien, partiendo de la exigencia formal establecida en el art. 1280.1
CC a cuyo tenor deberd constar en documento publico los actos y contratos que
tengan por objeto la creacién, transmisién, modificacién y extincién de derechos
reales sobre bienes inmuebles, debemos sefialar que el derecho de vuelo y subsuelo
como derecho real limitativo del dominio que es, y por consiguiente, cualquier
documento que afecte a la constitucién de un derecho de vuelo, si se quiere que
tenga acceso a la proteccién legal erga omnes que confiere su inscripcién en el Regis-
tro de la Propiedad, deberd constar documentado en escritura publica, asi como
cumplir con las exigencias que sefiala el art.16.2 RH para tener acceso al Registro
de la Propiedad, esto es, la determinacién de las cuotas que correspondan a las
nuevas plantas en los elementos y gastos comunes o las normas para su estableci-
miento (apartado a) del precepto), asi como las normas del régimen de comunidad,
si se sefialaren, para el caso de hacer la construccién (apartado d) del precepto
citado). Fuera de estos casos el Registrador no podrd denegar la inscripcién de actos
relativos a un derecho de vuelo, exigiendo en su calificacién algin requisito adicio-
nal que ni la LH ni el propio RH exigen, mds alld de los dos precitados. ;Qué debe
hacer entonces el titular de un derecho que ve rechazada la inscripcién de su titulo
cumpliendo el mismo las menciones que exige la normativa hipotecaria? La res-
puesta es bien sencilla: en nuestra opinidn, el titular del derecho de vuelo deberd
alzarse contra la calificacién desfavorable del Registrador de la Propiedad si éste

3 Asf lo denomina OGAYAR AYLLON, al referirse a los documentos de toda clase en cuya
virtud se solicite la inscripcidn, referidos esencialmente a los tres importantes extremos de compe-
tencia, requisitos de formalizacién y autenticidad (OGAYAR AYLLON, T., «Impugnacién de la Califica-
cién registral» en RCDI, 1974, pp. 11-29). Puede también verse sobre el particular a GONzALEZ
PEREZ, ]., «El recurso gubernativo contra la calificacién del Registrador de la propiedad» en RCDI,
1976, p. 1029 y ss. También Publicado también en Escritos en homenaje al profesor Priero Castro,
Editora Nacional, Madrid, 1979, pp. 584-641, o en La calificacién Registral, CRPME, edicién a
cargo de GOMEZ GaLLIDO, EJ., Edit. Civitas, 1996, tomo 11, pp. 1837-1889. DE PABLO CONTRERAS,
P, nos profundiza en el tema de la calificacién registral y sus efectos en «Comentario al art. 18 LH»
en Comentarios al CC y Compilaciones forales, coord. por ALBADALEJO, M. y DiAZ ALABART, S., tomo
v, vol. 4°, EDERSA, 1999, pp. 1-54.

“Ya desde la STS 18-2-36, Ar. 608, se nos decfa que no cabfa acudir a la via contencioso
administrativa por cuestiones de derecho civil o que versasen sobre titulos de propiedad civil inscri-
tos en el correspondiente Registro, y, por lo tanto y por extensién, tampoco sobre temas de califica-
cién registral de los mismos. Abundando en tal criterio podemos citar a la STS 6-11-1954, R] 1954/
2615, y la STS de 3-7-1992, RJ 1992/6049.



invoca algtn requisito adicional no previsto por el citado art. 16.2 RH, presentan-
do el oportuno recurso en via gubernativa ante la DGRN o acudiendo a la via
jurisdiccional civil*' directamente por los trdmites del juicio declarativo verbal ante
los juzgados de primera instancia de la provincia donde se halle radicado el inmue-
ble (edificio base o solar) donde pretendiese ejercitar en su dia su derecho de vuelo
y subsuelo, todo ello a tenor de lo establecido en los arts. 66, 325 y 328 LH. En el
primero de los supuestos precitados, el recurso gubernativo deberd interponerlo en
el plazo de un mes computado desde que el Registrador le notifique la calificacién
desfavorable (art. 326 LH) y en el segundo caso, para la demanda ante los juzgados
de primera instancia, dispondrd de un plazo mayor de dos meses, también contados
desde la notificacién por el Registrador de la calificacién desfavorable. En el caso de
que la DGRN resuelva de modo expreso su recurso gubernativo y éste fuere desfa-
vorable al titular del derecho, éste dispondrd a tenor del art. 328 LH de un plazo de
dos meses para interponer la demanda por los trdmites del juicio verbal civil, pero
entendemos que esto no serd en sentido estricto un recurso gubernativo contra la
desestimacién de un recurso gubernativo, sino que serd en puridad una demanda
civil en toda regla.

Sin embargo en caso de que la DGRN no resuelva de modo expreso su
recurso gubernativo, el titular del derecho deberd entender desestimado su recurso
por silencio administrativo como dice expresamente el pdrrafo segundo del art. 328
LH* y dispondrd de un plazo de cinco meses y un dfa para interponer la demanda
civil, pero contados desde que interpuso el inicial recurso gubernativo. Ello implica
para la DGRN una obligacién formal de resolver de forma expresa y notificar al
titular del derecho la resolucién del recurso gubernativo antes del plazo de tres
meses como as{ impone el art. 327 LH en su pdrrafo noveno. Pasado tal plazo se
deberd entender desestimado y se puede acudir a la via jurisdiccional civil. Es curio-
so ver cémo la normativa hipotecaria calca la de procedimiento administrativo en
cuanto a la resolucién del recurso. Y es curioso también como el célculo de los
plazos para acudir a la via judicial civil estd extremadamente medido, ya que pasa-
dos los tres meses del recurso gubernativo interpuesto ante la DGRN, y en concor-
dancia con la obligacién de resolver tal Centro Directivo en tal plazo asi como de

4 Sobre las competencias de los jueces en los recursos contra las calificaciones registrales
puede verse SANCHEZ-PEGO FERNANDEZ, E]J., «La funcién judicial en el recurso contra la calificacién
del Registrador» en 75 afios de Revista Critica, RCDI, 1925-31 de enero de 2000, nim. 657, pp. 621-
641. El citado autor nos argumenta que tanto la LOPJ, como la LH y la LEC no han atendido en su
regulacién a asuntos como el de la competencia funcional, el proceso o el procedimiento adecuado y
la legitimacién procesal en los recursos judiciales contra las calificaciones acudiendo a la fécil aplica-
cién de las reglas comunes cuyos resultados han sido insatisfactorios.

2 Esta nota nos asemeja extraordinariamente el recurso gubernativo a la naturaleza juridica
de los recursos administrativos que regula la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comutin que propugna en la
doctrina patria DE PABLO CONTRERAS (DE PABLO CONTRERAS, L., «Situacidn actual y perspectivas...»,
0b. cit., p. 124 y ss.).
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notificar la resolucién dentro del mismo, se produce la apertura de un plazo de dos
meses para interponer la demanda civil, si la DGRN hubiera dictado y notificado la
resolucién del recurso gubernativo, sin embargo la LH en su art. 328 apartado dos
nos dice que en caso de que la DGRN no resuelva de modo expreso, el plazo es de
5 meses y 1 dfa, esto es, afade un dfa adicional mds para interponer la demanda
civil al caso de que la DGRN resuelva expresamente. Entendemos el porqué de este
dia adicional ya que como sabemos el cémputo de plazos en el recurso gubernativo
se deberd hacer como dice el art. 326 pdrrafo Gltimo de la LH, ateniéndonos a lo
que dispone la Ley 30/1992, de 26 de noviembre de RJAPAC, y como nos dice el
art.48.2 de la citada ley, si el plazo se fija en meses (que es cémo nos dice el art. 326
pdrrafo segundo de la LH), éstos se computardn a partir del dfa siguiente a aquel en
que se produzca la estimacién o desestimacién por silencio administrativo, luego de
ahi la 16gica de adicionar un dia mds al plazo para interponer la demanda civil en
caso de no resolucién expresa de la DGRN del recurso gubernativo.

Pero volviendo la atencién a lo que nos atafie en este punto debemos cen-
trar nuestro andlisis en un tema como es la legitimacién® para interponer el recurso
gubernativo en caso de que un Registrador califique desfavorablemente la escritura
a él presentada conteniendo disposiciones sobre un derecho de vuelo y subsuelo, en
teorfa correctamente constituido con los requisitos que sefiala el art. 16.2 RH. Y es
que cuando el derecho de vuelo y subsuelo se haya transmitido a un titular, persona
fisica o juridica, o bien se lo haya reservado el constructor antes de vender el prime-
ro de los pisos o viviendas del edificio, hada obsta a que éste o aquel presenten
recurso contra una eventual calificacién desfavorable de un Registrador. Pero es que
a tenor del art. 12 LPH cabe la posibilidad de que el derecho de vuelo y subsuelo lo
haya concedido la propia Comunidad de Propietarios o bien a un comunero o bien
a un tercero ajeno a ésta.

El art. 325 apartado a) de la LH establece la legitimacién activa* para
interponer el recurso gubernativo en la persona, natural o juridica, a cuyo favor se

# Sobre la legitimacién activa del Notario en los recursos gubernativos y en los ulteriores
procesos judiciales se habfa pronunciado a favor SANCHEZ-PEGO alcanzando también al Ministerio
Fiscal, en los supuestos que contemplaba el art. 112 RH (articulo éste que se anuld parcialmente por
la STS de 22-5-00, por lo que hoy en dia hay que referir la legitimacién activa para recurrir al art. 325
LH), negdndosela el citado autor al Abogado del Estado en el caso de los procesos judiciales porque
su interés es el de la Administracién, (la DGRN), y sélo ostentdndola en estos casos con cardcter
pasivo. El Registrador segtin el autor si que tiene legitimacidn activa para recurrir gubernativamente,
aunque no pudiendo sostener procesalmente una posicion contraria a la del érgano directivo deciso-
rio siendo la intervencién de la DGRN la tnica procesalmente relevante (SANCHEZ-PEGO FERNANDEZ,
EJ., en La funcién judicial en el recurso contra la calificacion del Registrador..., 0b. cit., p. 632).

# DE PaBLo CONTRERAS propone que ha de reconocerse de lege ferenda la legitimacién
activa para recurrir a los interesados en toda su extensién, tanto en la via administrativa previa como
en la ulterior jurisdiccional pero debe negarse en ambos casos al Registrador autor del acto, como
tampoco al Notario autorizante del documento, al menos para el recurso judicial ulterior (DE PABLO
CONTRERAS, L., en «Situacion actual y perspectivas del recurso gubernativo contra la calificacion..., 0b.
cit., p. 148).



haya de practicar la inscripcién (normalmente y en nuestro caso, el titular del dere-
cho de vuelo y subsuelo), como también en la persona que tenga interés conocido
en asegurar los efectos de ésta como transferente o por cualquier otro concepto, o
por quien ostente notoriamente o acredite de forma auténtica la representacién
legal y voluntaria de unos y de otros para tal objeto. En el caso del derecho de vuelo
y subsuelo, su legitimo titular podria eventualmente interponer un recurso guber-
nativo contra la calificacién desfavorable del Registrador, pero en el caso de una
Comunidad de propietarios que transfiere un derecho de vuelo y subsuelo podria
resultarle conveniente a la misma que conste tal inscripcién de un modo correcto,
al menos con los requisitos que el propio art. 12 de LPH impone. Recordemos que
tal precepto establece que la construccién de nuevas plantas o cualquier otra altera-
cién en la estructura o fibrica del edificio o en las cosas comunes, y el ejercicio de
un derecho de vuelo y subsuelo lo es, al afectar al titulo constitutivo, deben some-
terse a las normas y régimen establecido para la modificacién del mismo que no es
otro que la regla de la unanimidad a que se refiere el art. 17 LPH. Y no nos olvide-
mos asimismo que el acuerdo de la junta de propietarios deberd fijar la naturaleza
de la modificacidn, las alteraciones que ello origine en la descripcién de la finca y de
los demds pisos y locales, asi como la variacién de las cuotas, y finalmente el titular
o titulares de los nuevos pisos o locales. Y es que podria ocurrir que ante una califi-
cacién desfavorable del Registrador al titulo juridico del titular del derecho trans-
mitido que se pretende inscribir, sea la propia comunidad de propietarios quien
tenga interés en sustanciar el recurso ya que, no solo al titular del derecho concedi-
do sino a la comunidad le interese que el nuevo titular de nuevos elementos priva-
tivos en la Comunidad comience a ejercer de pleno sus derechos como comunero,
bien sea asistiendo a las juntas, bien sea contribuyendo a las cargas y gastos comu-
nes del inmueble. En tal caso, negar la posibilidad a la Comunidad de propietarios
de entablar un recurso contra la calificacién negativa del Registrador a inscribir un
titulo por el que aquella transfirié un derecho de vuelo a un tercero, sea 0 no comu-
nero, es privar a la Comunidad de propietarios de un derecho que le es consustan-
cial, como es el de velar por el interés de todos y cada uno de los comuneros. Como
sabemos las Comunidades de Propietarios carecen de personalidad juridica propia,
independientemente de la de los comuneros, y por lo tanto no pueden por si mis-
mas ser titular de derechos y obligaciones, sin embargo la LEC 2000 en su art. 6.1

# Si bien Lorca NAVARRETE nos dice que en la antigua LEC la personalidad procesal era la
capacidad juridica establecida en el Derecho civil, ahora con la LEC nueva se pasa a una metodologia
procesal y no civilista, ya que antes sélo a través de una inferencia hermenéutica del CC era posible
elaborar una lista de quienes podfan actuar con capacidad para ser parte (LORCA NAVARRETE, A.M.?,
Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Edit. Lex nova, 12 Ed. Valladolid, 2000, pp. 110-
128) .El art. 6.1 LEC 2000 les confiere capacidad para ser parte en los procesos civiles a las entidades
sin personalidad juridica a las que la Ley les reconozca capacidad para ser parte, y la LPH asi se le
confiere a las Comunidades de Propietarios. Asi, DE LA OLIVA encuadra en el supuesto del nim. 5
del precepto citado a las comunidades de propietarios, al tratarse de una entidad desprovista de
personalidad juridica, propiamente dicha, pero con capacidad para ser parte reconocida en la ley, en
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al contrario de la laguna que tenfa su predecesora de 1881, si que les confiere capa-
cidad para ser parte en los procedimientos y procesos, como también asf lo estable-
ce el art. 13.3 LPH al asignar al Presidente de la Comunidad la capacidad para
representarla en juicio y fuera de él%.

La doctrina y fundamentalmente las resoluciones de la Direccién General
de los Registros y del Notariado han venido a negar a las Comunidades de Propie-
tarios la posibilidad de ser titular de derechos, y por lo tanto, tampoco de los dere-
chos de vuelo y subsuelo. En consecuencia con ello, tampoco tendrian legitimacién
activa para entablar un recurso gubernativo en defensa de tales derechos. Y asi la
RDGRN de 23 de junio de 2001?, viene a sentar la imposibilidad de que una
comunidad de propietarios sea titular de bien o derecho alguno al tratar un caso de
conversion de local ganancial en elemento comun precisando el necesario consenti-
miento de ambos cényuges. Dicha resolucién de la DGRN trataba el caso de la
inscripcién registral de una rectificacién de una DON vy divisién horizontal por
parte del Presidente de una Comunidad de Propietarios y por el representante legal
de la promotora constructora, al quererse inscribir a un apartamento como elemen-
to comun por destino al tratarse de la porterfa de un complejo inmobiliario. El
Registrador denegé la calificacidon por diversas razones, entre otras, porque no era
posible practicar la inscripcién del inmueble directamente a favor de la Comunidad
de propietarios ya que carece de personalidad juridica, pues el ordenamiento vigen-
te sdlo le reconoce capacidad procesal y de gestién. Alegaba el Registrador que el
art. 11 del RH en su tdltimo apartado® sélo les permitfa a las comunidades de

este caso, en la LPH, aunque el art. 13.3 de la misma, sélo la atribuya al Presidente, debiendo enten-
derse que a quien le confiere la LEC la capacidad para ser parte es la comunidad en s{ misma (DE La
OLva SANTOS, A., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Civitas,1* Ed., Madrid, 2001, pp.
80-84).

% GoNzALEZ CARRASCO apunta que la doctrina ha venido compartiendo la tesis jurispru-
dencial del recurso a la representacion orgdnica del Presidente de la comunidad, mientras que los
prejuicios derivados de la inexistencia de personalidad juridica de la comunidad de propietarios
hacfa que otros consideraran la caracterizacién de érgano como «expresién ilustrativa, pese a su
inexactitud (GONzALEZ CARRASCO, M.*C., Comentarios a la Ley de Propiedad Horizontal, coord. por
BercoviTz RODRIGUEZ-CANO, R., edit. Thomson Aranzadi, 32 Ed., 2007, pp. 385-386). En la repre-
sentacién orgdnica es la propia organizacién del grupo la que establece el dmbito dentro del cual la
actuacién del titular del mismo es eficaz para el grupo. Si bien como dice la autora, en el dmbito de
la legitimacidén procesal la jurisprudencia ha evolucionado claramente hacia la limitacién del poder
representativo del Presidente y la necesidad del acuerdo de la junta como requisito para la legitima-
cién en el proceso, requisito éste que no se exigfa con arreglo a la anterior LPH de 1960 y que la de
1999, exigié para la cesacién de las actividades previstas en el art. 7 LPH (GonzALEZ CARRASCO,
M.*C,, 0b. cit., pp. 401-402), por lo que las obras derivadas de un derecho de vuelo requieren del
acuerdo de junta para facultar al Presidente a ejercer acciones legales que insten la paralizacidn éstas.

“ RDGRN 23- 6-01, RJ 2001/5686.

# Elart. 11 RH en su pdrrafo quinto fue declarado nulo por la STS de 31-1-01, RJ 2001/
1083, que anulé ademds del citado precepto el art. 16.2.c) del RH en cuanto a la exigencia de que en
el titulo a inscribir de un derecho de vuelo constara el plazo mdximo de ejercicio del mismo que no
podia exceder de 10 afios.



propietarios en régimen de propiedad horizontal practicar anotaciones preventivas
de embargo y demanda como asientos transitorios con la finalidad de garantizar las
resultas de un procedimiento. La calificacién es recurrida por el Presidente de la
Comunidad en el correspondiente recurso gubernativo, y el Registrador en defensa
de su nota sigue insistiendo en la carencia de legitimacién del Presidente para inter-
poner el recurso gubernativo, segtin el extinto art. 112 RH , hoy derogado, y que es
confirmada por el Auto del Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Andalu-
cfa, siendo recurrido en apelacidn su fallo, y en este caso, la Direccién General de
Registros y del Notariado viene a decirnos, al confirmar la calificacién del Registra-
dor que»... no puede realizarse la inscripcién del local a favor de la Comunidad de
Propietarios ya que la misma carece de personalidad juridica y por lo tanto no cabe
que ostente la titularidad registral...».

La STS de 31-1-01 (Sala 33)* nos dice en su Fundamento de derecho un-
décimo que una anotacién preventiva de demanda o embargo en el Registro de la
Propiedad no se puede hacer por quien no tiene personalidad juridica, ya que el art.
72 de la LH exige que en las misma consten las misma circunstancias que se exigen
para la inscripciones, entre las que estdn la condicién de persona natural o juridica
de quien la haga. Como vemos, si la Comunidad de Propietarios carece de persona-
lidad juridica y no puede tener inscrito a su nombre en el Registro de la Propiedad
bien o derecho alguno, ;cémo resolver entonces el problema de su legitimacién
para recurrir la calificacién desfavorable del Registrador al no poder ser titular de
derechos inscribibles? Lo que choca con el precepto legitimador del recurso guber-
nativo es que si el Presidente o Administrador de una Comunidad de propietarios
constituida en régimen de propiedad horizontal, puede accionar judicialmente, se-
gun el art. 13.3 LPH, contra los comuneros propietarios de viviendas o locales por
el incumplimiento de éstos de alguna de las obligaciones que tienen, como entre
otras la de contribuir a los gastos comunes y al fondo de reserva (art. 9.1 ¢) y f) de
la LPH), solicitando incluso el embargo de sus bienes (Art. 21.5 LPH), cémo no va
a poder entablar un recurso gubernativo para instar la inscripcién de un titulo
juridico a favor de un tercero a quien le ha conferido un derecho como es el de
vuelo y subsuelo. Lo cierto es que la STS de 31-1-01 nos dice que ninguno de los
preceptos aludidos de la LPH confiere a las comunidades de propietarios el cardcter
de personas juridicas, como lo demuestra el hecho de que carecen de las posibilidad
de adquirir bienes como tnicos titulares, ya que su adquisicién vendria a integrarse
entre los elementos comunes en régimen de copropiedad, y si no pueden adquirir
bienes y derechos, les falta una de las facultades inherentes a cualquier persona
juridica segtn el art. 38 CC, ademds de la de ejercitar acciones civiles y criminales.
Otra cosa es que de lege ferenda se pudiera conferir a las comunidades de propieta-
rios en régimen de propiedad horizontal la posibilidad de anotar preventivamente
demandas o embargos a su favor, pero hoy por hoy esta posibilidad estd vetada

4 STS de 31-1-01 (Sala 32) RJ 2001/1083.
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desde el punto de vista registral y legal ya que desaparecido el pdrrafo dltimo del art.
11 RH, sélo queda vigente el pdrrafo primero del citado precepto a cuyo tenor no
serdn inscribibles los bienes inmuebles y derechos reales a favor de entidades sin
personalidad juridica, y el art. 9.4 LH establece que todas las inscripciones expresa-
rdn necesariamente la persona natural o juridica a favor de quien se haga la inscrip-
cién, todo ello en concordancia con el propio art. 72 LH ya citado. Pero una cosa es
la anotacién registral de un bien o derecho a favor de una persona natural o juridi-
ca, y otra cosa bien distinta es la negacién de la legitimacién para entablar una
accién procesal judicial o administrativa que entendemos que el propio art. 325 1°
dela LH pudiera conferir a la Comunidad de Propietarios sobre la base de entender
integrable a la misma en la genérica remisién que el precepto efectda a «..quien
tenga interés conocido en asegurar los efectos de ésta (la inscripcion se refiere) como
transferente o por otro concepto, y quien ostente notoriamente o acredite en forma autén-
tica la representacion legal o voluntaria de unos y otros para tal objeto...». Y creemos
que es el Presidente de la Comunidad®® debidamente mandatado por la junta de
propietarios’', quien podria perfectamente entablar un recurso como es el guberna-
tivo con base al argumento legal precitado, ya que si no fiera asi, quedaria vacia de
contenido la debida proteccién legal a los intereses de los comuneros, como en el
caso de la accién antes descrita contra el comunero que no paga sus cuotas para
contribuir a los gastos comunes o el fondo de reserva, o incluso para entablar una
demanda contra el comunero que ejercita un acto de inmisién o perturbador con-
tra la comunidad perjudicando a la misma o a cualquiera de sus integrantes en el
pacifico goce y disfrute de su parte privativa y de los elementos comunes. Pero
obsérvese que la accién ejercitada por el Presidente al entablar el recurso gubernati-
vo, no lo estard haciendo en representacién de la Comunidad como un ente juridi-
co Unico, sino que lo estard ejercitando en representacién de todos y cada uno de los
comuneros como tales. Pero ello no excluye la posibilidad de que cada comunero
pueda reclamar o accionar individualmente tanto en relacién a su propiedad priva-
tiva como a los elementos comunes que comparte con el resto’?. La propia DGRN

Y creemos que tal representatividad del Presidente que emana del art. 13.3° LPH para
todos los asuntos que afecten a la comunidad no requiere el refrendo de un instrumento notarial
ostentando a tal efecto legitimacidn «ad processum» activa y pasivamente en los juicios en que concu-
rra en representacion de la comunidad (PEREZ URENA, A.A., Los drganos unipersonales de las comuni-
dades de propietarios, Edit. Dilex, Madrid, 2002, pp. 97-138).

°! Para la legitimacién activa «ad causam» requerird el acuerdo previo autorizatorio de la
junta porque a la comunidad de propietarios le corresponde como tal, pudiendo ejercitarla en su
nombre el Presidente o en su caso el Administrador tal y como sostiene FUENTES Soriano, O., en
«Aspectos procesales de la Ley de Propiedad Horizontal tras la reforma de 1999» en Tribunales de
Justicia, nim. 3, marzo 2000, p. 330.

52Y asi lo afirma FUENTES Lojo cuando nos dice que si un propietario se considera perjudi-
cado por la actividad de otro, y la junta no adopta el acuerdo para impedirlo, estd legitimado activa-
mente para ejercitar la accién correspondiente para que tal actividad sea prohibida y cese en ella con
base en el art. 7.2 pdrrafo 1° LPH (FuenTes Lojo, ].V., Edit. juridica Sepin, octubre, 1999). A mayor
abundamiento, CRESPO ALLUE se inclina por que la exigencia de la autorizacidn previa de la junta



en la Resolucién comentada de 23 de junio de 2001 al decirnos en su Fundamento
de derecho cuarto que confirma la calificacién del Registrador al no poderse realizar
la inscripcién registral a favor de la Comunidad de propietarios ya que la misma
carece de personalidad juridica, sin embargo, no rechaza su recurso por falta de
legitimacién de la misma sino que entra en el fondo del asunto, lo que equivale
tanto como a aceptar la debida legitimacién activa de aquella para ejercitar un re-
curso gubernativo ante tal Centro Directivo. Debemos apuntar que el Registrador
en defensa de su nota alegaba que el Presidente de la Comunidad carecia de legiti-
macién para interponer el recurso gubernativo segtin el art. 112.1 del RH al no
haber acreditado la vigencia del cargo de Presidente, pero no porque careciera de
legitimacién para accionar. Y es que una cosa es la legitimacién para interponer el
recurso y otro bien distinta es la posibilidad de que la comunidad de propietarios
ostente una titularidad registral que la RDGRN comentada destierra.

Una cuestién final es la de que la hipotética negativa del Registrador a
inscribir una escritura de constitucién, modificacién o extincién de un derecho de
vuelo, sin antes haberla liquidado del Impuesto sobre transmisiones patrimoniales
y actos juridicos documentados, podrd ser l6gicamente impugnada, pero tal acto
no serd un acto sometido al Derecho Administrativo, sino una cuestién estricta-
mente registral, y por ende civil, tal y como ha sefialado la STS (Sala 32) de 28 de
noviembre de 1998>.

5. ESPECIFICIDADES EN EL DERECHO
ESPECIAL DE CATALUNA

Cuando vefamos en el epigrafe precedente la posibilidad de actuacién de
los Presidentes de los TS] de las CCAA al resolver los recursos gubernativos contra
las calificaciones registrales en materias propias de Derecho civil especial o foral,
cuando asf se lo hubiera atribuido expresamente un Estatuto de Autonomfa, nos
quedaba una duda y era la de que cuando se trataba de una materia en la califica-
cién denegatoria del Registrador referida a Derecho comun, el interesado presenta-
dor del titulo a calificar, tenfa como vimos la doble opcién de o de recurrir guberna-
tivamente ante la DGRN o bien interponer demanda a tramitar como juicio
declarativo verbal ante el Juzgado de primera instancia competente por razén del
territorio donde estuviera ubicado el inmueble.

para que el Presidente pueda accionar no implica privar a cada propietario de su legitimacién indivi-
dual, pues la negativa o resistencia de aquel no ha de suponer un obstéculo insalvable para el propie-
tario individual (CREsPO ALLUE, E, La reforma de la propiedad horizontal, Edit. Lex Nova, 1999,
p.75).

53 STS 28-11-98, RJ 1998/10301. Otra STS de 22-12-94, RJ 1994/10498, ésta de la Sala
12, y en materia de Derecho mercantil, nos dice que el derecho de una sociedad mercantil a la
publicidad registral del acuerdo de la junta sobre la retribuciones de los administradores de la socie-
dad es un acto de la DGRN sujeto al control judicial civil.
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Sin embargo en el caso de que la calificacién registral desfavorable a impug-
nar por medio del recurso gubernativo se basara en materias del Derecho foral o
especial, y de conformidad con la Disposicién Adicional séptima de la LOPJ la via
era la de acudir al érgano judicial de la Comunidad Auténoma al que le hubiera
atribuido tal competencia resolutoria en el respectivo Estatuto de Autonomia, con
lo que nos encontramos, que en este segundo caso, la dnica via es la de ir a un
érgano jurisdiccional aunque no actde en este momento como tal.

Ante tal situacién por asf decirlo discriminatoria, alguna Comunidad Au-
ténoma en ejercicio de sus competencia, ha legislado al efecto. Es el caso de Catalu-
fia, con la Ley 4/2005 de 8 de abril, denominada de los Recursos contra la califica-
cién del Registrador fundamentados en infraccién de normas del Derecho civil
Cataldn.

El antiguo Estatuto de Autonomfa de Catalufia de 1979, hoy derogado por
el de 2006, encomendaba en su art. 20.1.e) a los érganos jurisdiccionales de Cata-
lufa la competencia referida a la resolucién de los recursos sobre calificacién de
documentos referentes al derecho privativo cataldn que debian tener acceso al Re-
gistro de la Propiedad. El nuevo Estatuto de 2006 al regular en el Titulo 11 dedica-
do al Poder Judicial en Catalufa, y dentro del Capitulo 1 en el art. 95 las compe-
tencias del TS] de Catalufa no sefiala expresamente que se le confiere tal competencia
resolutoria en materia de recurso gubernativo que verse sobre Derecho civil cataldn.
Sélo se senala en el art. 147.2 que corresponde a la Generalitat la competencia
exclusiva en materia de régimen de los recursos sobre la calificacién de los titulos o
cldusulas concretas en materia de Derecho cataldn que deban tener acceso a un
registro de la Propiedad, mercantil o de bienes muebles de Catalufia. Con lo que la
nueva previsién estatutaria ampara la regulacién por la Ley citada del recurso gu-
bernativo que antes tenfa su cobijo legal en el art. 20 del Estatuto de 1979.

La Ley 4/2005 Catalana (que es previa al vigente Estatuto) regula en su
articulo 1 su objeto que no es otro que el de crear un recurso gubernativo contra las
calificaciones negativas de los titulos o las cldusulas de éstos contrarias ala Derecho
cataldn y que se hayan presentado a inscripcién de un Registro de la propiedad,
mercantil o de bienes muebles en Catalufia, siempre que los recursos se funden i9n
infraccién de las normas del derecho cataldn. Contra tales actos cabrd el recurso
gubernativo a interponer ante un érgano integrado en la Generalitat de Catalufa,
como es la Direccién General de Derecho y de Entidades Juridicas, la cual se aseso-
rard de una comisién integrada por expertos. El procedimiento a seguir serd el mis-
mo que el descrito en el art. 325 LH, teniendo en cuenta que las referencias de la
LH ala DGRN deben entenderse hechas al érgano citado creado por la Ley catala-
na, debiendo publicarse sus resoluciones en el Diario Oficial de la Generalitat de
Catalufia.

Nos dice el art. 3 de la Ley catalana que contra las resoluciones del Centro
directivo cataldn cabra recurso ante el 6rgano jurisdiccional competente. Pero no
nos dice cudl es. No obstante nos dice en el pentltimo pérrafo de su Exposicién de
motivos que serfa deseable que esta competencia por razones de unificacién de
doctrina y de celeridad recayera en la Sala de lo Civil y Penal del TS] de Catalufia,
ya que alega que existe un precedente en la Ley de 10 de marzo de 19634 reguladora



del Tribunal de Casacién en el que se creé una seccién de recurso gubernativos
dentro de la Sala civil.

Obviamente carece de competencias la Generalitat de Catalufia para esta-
blecer un régimen competencial en materia jurisdiccional, aunque también es cier-
to que debemos entender que la Disposicién Adicional Séptima de la LOPJ estable-
ce una habilitacién a que por Ley Orgdnica que es la norma aprobadora de los
Estatutos de Autonomia, al ser norma con rango de ley, y no vulnerar en conse-
cuencia lo dispuesto por el art. 117.4 CE en cuanto a la atribucién por norma con
rango de ley de funciones de garante de cualquier derecho por los juzgados y tribu-
nales, se establezca esta atribucién competencial a un 6rgano jurisdiccional radica-
do en la Comunidad Auténoma. Y el Estatuto de Autonomia Cataldn perfectamen-
te podia haberlo hecho en La Sala de lo civil y Penal del TS] de Catalufa como era
la intencién manifestada en la Exposicién de Motivos de la Ley 4/2005 catalana.
Sin embargo no lo hizo pudiendo hacerlo. Ello nos lleva a preguntarnos ante qué
érgano jurisdiccional debemos recurrir el acto resolutor de un recurso gubernativo
por parte de la Direccién general de Derecho y entidades Juridicas catalana, por
cuanto al tratarse de un érgano encuadrado en la Administracién Publica, la juris-
diccién competente serfa la contencioso Administrativa. Entiendo que por esa re-
misién que hace la Ley catalana en su art. 4 a la forma de intervencién y tramita-
cién de los recursos establecidos en el art. 325 y siguientes de la LH, el acto del
centro directivo Cataldn deberd ser recurrido ante la jurisdiccién del orden civil y
por los trdmites del juicio declarativo verbal en congruencia con lo establecido por
el art. 328 LH.

Pero insistimos, ha sido una pena que pudiendo hacerlo la LO que aprobé
el nuevo Estatuto de autonomia Cataldn no haya regulado expresamente tal atribu-
cién competencial al TS] de Catalufia, aunque ello pugnara con lo establecido en el
art. 328 LH en cuanto a la competencia de los Juzgados de Primera Instancia de la
provincia donde radique el inmueble que es quien tiene la competencia en materia
de derecho comun, y que a falta de regulacién expresa, deberd ser también quienes
juzguen las impugnaciones de las Resoluciones de la Direccién General de la Gene-
ralitat encargada de resolver los recursos gubernativos basados en derecho cataldn,
ya que el Estatuto cataldn de 2006 no incluyé dentro de las atribuciones del TSJ
cataldn tal competencia como hubiera sido deseable.

No obstante la polémica estd abierta al debate y a buen seguro que mds de
un caso nos encontraremos de conflicto de competencias entre el orden contencio-
so administrativo y el civil para resolver tales impugnaciones, ya que si bien por el
érgano serfa competente el primero de los érdenes citados, sin embargo por razén
de la materia (derecho civil cataldn) deberia setlo el segundo™.

>4 El tema cobra especial relevancia en Catalufia a rafz de la reciente Resolucién JUS/196/
2010, de 28 de enero, de implantacién del programa piloto de mediacién en dmbitos del Derecho
civil distintos del Derecho de familia, al amparo de la Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacién en
el dmbito del derecho privado.
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6. CONCLUSIONES

El recurso gubernativo no lo podemos considerar estrictamente como un
procedimiento jurisdiccional de solucién de un conflicto juridico, ya que ni siquie-
ra cuando interviene un érgano afecto a la judicatura como es la intervencién del
Presidente del TS] de las CCAA (que hoy en dia sélo lo hace en materias de derecho
civil, especial o foral), el mismo carece de competencias como 6rgano unipersonal
para enjuiciar contiendas entre particulares, no habiendo en este aspecto unanimi-
dad ni jurisprudencial ni doctrinal sobre la naturaleza juridica del precitado recur-
so. Nosotros preferimos conceptuarlo como un procedimiento extrajudicial de so-
lucién de un conflicto juridico en el dmbito civil, ya que ni siquiera cuando se
interpone la demanda por los trémites del juicio declarativo verbal previsto en la
Ley de Enjuiciamiento Civil, nos encontramos con un procedimiento de jurisdic-
cién voluntaria que es como incluso lo llega a denominar alguna Ley, aunque no en
su articulado sino en su Exposicién de Motivos™. La eventual demanda contra la
denegacién del recurso gubernativo por la Direccién General de los Registros y del
Notariado o directamente contra la calificacién desfavorable del Registrador, no
tendrd mds naturaleza que la de una accién procesal para el reconocimiento juridi-
co de una situacién extrarregistral que pretende tener acceso al Registro de la Pro-
piedad. Y prueba de ello es el procedimiento seguido que es el mds sencillo en
trdmites de los procesos declarativos civiles. El acercamiento del denominado re-
curso gubernativo a su condicién de procedimiento extrajudicial se hace mds paten-
te cuanto mds se tiene que aplicar la normativa administrativa en materia de proce-
dimientos en cuanto a plazos, su cémputo y a la figura del silencio administrativo
tal y como vefamos pdginas atrds, con la equiparacién de normas de la Ley 30/
1992, de 26 de noviembre, de RJPAC, en aspectos procedimentales como los cita-
dos, y que son andlogos a los arts. 325 y siguientes de la LH en tales aspectos, y ello
sin perjuicio de que las mds recientes normas que han disciplinado la figura del
recurso gubernativo, tales como la Ley 24/2001 y la Ley 24/2005, han reforzado la
idea de encuadrar a tal figura dentro del sistema administrativo de recursos, que es
la postura que defiende De Pablo Contreras®®, si bien no es pacifico en la doctrina el
criterio delimitador de si los actos de un Centro Directivo integrado dentro de la

5 La Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones generales de la contratacién, BOE
num. 89 de 14-4-98.

°¢ DE PABLO CONTRERAS califica a la potestad calificadora de los Registradores como una
potestad administrativa, y, por tanto, la prdctica de sus asientos, como su denegacién, por ende,
como actos administrativos, y, por consiguiente, a las resoluciones de la DGRN les conviene el
adjetivo de «administrativas» por lo que su tendencia es, a nuestro juicio, mds administrativista que
jurisdiccional ya que, como vimos, propone que sea la Comisién especifica a la que alude el art.107.2
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de la LRJPAC, la que pueda entrar a conocer de los recursos
gubernativos con cardcter previo ala DGRN (DE PabLO CONTRERAS, P, «Situacidn actual y perspecti-
vas...» ob. cit., p. 124, y en «Comentario al art. 18 LH», Comentarios al CCy Compilaciones forales,
coord. por ALBADALEJO, M., y DIAZ ALABART, S., tomo V11, vol.4°, Edersa, 1999, pp. 1-54).



Administracién Puablica como es la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado, deben de ser recurridos en via contencioso administrativa o bien en la via
ordinaria civil, inclindindonos nosotros por no atender tanto a la naturaleza del
érgano que dicta el acto, cuanto a la materia sobre la que versan los mismos, que al
tratarse de cuestiones referidas al derecho de propiedad y derechos reales sobre los
mismos, hacen incompetente a aquel orden jurisdiccional contencioso administra-
tivo para entrar a revisar las resoluciones dictadas por la DGRN.

Conectado con la conclusién antes descrita y en materia de los derechos de
vuelo y subsuelo, entendemos que la legitimacién activa del titular de los mismos
(los haya obtenido por via de transmisién de los derechos o por la via de reserva de
los mismos por el inicial propietario del inmueble antes de proceder a la venta del
primero de los pisos o locales), para poder entablar un recurso gubernativo para
obtener la inscripcién registral de algtin acto relativo a sus derechos queda fuera de
toda duda, cosa que no ocurre por igual con las Comunidades de propietarios cons-
tituidas en régimen de propiedad horizontal, al carecer éstas legalmente de persona-
lidad juridica independiente de las de los comuneros que la integran. Por lo que la
legitimacién para interponer el meritado recurso la ostentard el Presidente de la
comunidad como representante legal de tal ente sin personalidad juridica propia,
ejerciendo la accién en representacién de todos y cada uno de los comuneros con-
siderados individualmente como titulares de una parte privativa en el inmueble y
de su parte alicuota en los elementos comunes del edificio en cuestién, y sin perjui-
cio de las posibilidades de reclamar de cada comunero a titulo individual, cuestién
ésta implicita en el texto de la LPH y que debiera tener su tipificacién legal.

7. UNA PROPUESTA DE MODIFICACION NORMATIVA
SOBRE EL RECURSO GUBERNATIVO

Como propuesta de modificacién normativa®’, entendemos que una vez
declarada nula la regulacién del recurso gubernativo contenida en el Reglamento
Hipotecario®®, parece oportuno mantener la existente en una norma con rango de

57 GARCIA GARCIA propone excluir del conocimiento de los recursos gubernativos ala DGRN
inclindndose por los érganos judiciales, conociendo los TS] de las CCAA, en tnica instancia o si lo
es en primera, con una apelacién ante la Sala 12 del TS (Garcia Garcia, J.M., «La funcidn registral
y la seguridad del tréfico inmobiliario» en La calificacion registral, 0b. cit., CRPME, Civitas, 1996,
edic. a cargo de GOMEZ GALLIDO, EJ., tomo 11, pp. 330-396). VERCER GARAU propone el estableci-
miento de un recurso gubernativo con una sola instancia ante la DGRN previa una reposicién ante
el Registrador (VERCER GARAU, J., «En torno a la estructura constitucional y estatutaria de los recur-
sos contra las calificacién de la Propiedad y Mercantiles» en RCDI enero-febrero 1993, nim. 614,
pp- 56-82; también recogido en la obra La calificacién registral, 0b. cit., tomo 111, pp. 1909-1933).

5 En virtud de la STS (Sala 32) de 22 de mayo de 2000, RJ 2000/6275, que declaré nulos
los preceptos del Reglamento Hipotecario introducidos por el RD 1867/1998, de 4 de septiembre,
por regular materias reservadas a la Ley, vulnerar la CE e infringir las Leyes.
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Ley como es la Ley Hipotecaria, para garantizar el principio de reserva de Ley en la
regulacién de los aspectos relativos al derecho de propiedad y no quebrantar el art.
33 de la CE, como por igual los aspectos que reglamentan un procedimiento que
entendemos mds administrativo que jurisdiccional, y asi tampoco vulnerar la reser-
va legal del art. 105 CE, sin embargo, parece oportuno que de lege ferenda se aborde
la modificacién de la LOPJ de cara a clarificar el papel a jugar por los Tribunales
Superiores de Justicia, en concreto por sus Salas de lo Civil y Penal® en la resolu-
cién de los recursos gubernativos en materia de derecho civil foral o especial, mds
que conferir tal facultad a los Presidentes de los TS] de las CCAA en cuanto éstos
no son érganos unipersonales resolutorios de conflictos entre partes. Asimismo de-
berfamos barajar la posibilidad de una posible intervencién arbitral® en la resolu-
cién de conflictos civiles de naturaleza calificatoria registral dotdndola de plenos
efectos civiles, y siempre bajo el paraguas de una norma con rango de Ley, pero no
incluyéndolo como un procedimiento jurisdiccional mds en los casos de jurisdic-
cién voluntaria, al no tratarse de un procedimiento de tal clase, sino que se trataria,
a nuestro juicio, de un puro método o procedimiento extrajudicial de solucién de
un conflicto que versa sobre una materia civil. En cualquier caso y tal y como dice
De Pablo Contreras®, tal reforma debe serlo por norma con rango de ley, y debiera
ser una buena idea y oportunidad la inclusién de tal reforma en la nueva y futura
ley de jurisdiccién voluntaria® que anuncié la DA 182 de la LEC 2000, sin perjui-
cio de que ello implicard una modificacién de la LH, e incluso de la LOPJ, si se toca
el papel de los Presidentes de los TS] de las CCAA, pero insistimos, tratindolo
como un mero procedimiento heterocompositivo o extrajudicial, aunque se aborde
la reforma en una ley calificada de jurisdiccién voluntaria.

%9 SANCEZ-PEGO asf lo propone, dejando sélo el recurso judicial en las CCAA cuyos Estatu-
tos asf lo hayan previsto y proponiendo que en caso de no abordarse la reforma los Presidentes de los
TSJ de CCAA dicten autos declinatorios de jurisdiccién con apertura de conflicto jurisdiccional
negativo frente a la DGRN, salvo que los Estatutos de Autonomia asi lo hayan previsto en los casos
de derecho civil foral o especial (SANCHEZ-PEGO FERNANDEZ, EJ, «La funcién judicial...» 0b. cit., pp.
638-639). Pero esta postura no olvidemos que fuere previa a la STS de 22-5-00. DE PABLO CONTRE-
RAS opta por su eliminacién como primera instancia de los recursos gubernativos aunque pueda
defenderse su constitucionalidad partiendo de la funcién de naturaleza administrativa que desempe-
fien (DE PaBLO CONTRERAS, P, «Situacidn y perspectivas...», ob. cit., p. 144).

 De tipo arbitral tildaba LacrRuz BERDEJO a la intervencién del Presidente del TS] y de la
DGRN (Lacruz BERDEJO, J.L., Elementos, 0b. cit., tomo 111 bis, pp. 329-330).

" DE PABLO CONTRERAS, P, «Situacién actual y perspectivas del recurso gubernativo...», 0b.
cit., pp. 142-149).

2 Asf lo apoya también en su propuesta de reforma normativa del recurso gubernativo
GARCIA GARCIA, si bien con respecto a la posible y eventual sustitucion de la DGRN como érgano
resolutorio por la Sala 12 del T, a juicio del autor debe estudiarse tal medida dado el gran prestigio
de la doctrina que ha emanado de tal érgano (GARCIA GARCIA, J.M. «La esencia del recurso gubernati-
vo» 0b. cit., pp. 1341-1342).



