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Resumen.- Los principios hipotecarios nos sirven de guia para comprobar
algunas deficiencias de nuestro sistema registral. El control de legalidad se
va adaptando a nuevas necesidades al exigrr mayorias vecinales en rela-
cion a pisos turisticos, pero padece la deficiente requlacion de la causa. La
prioridad vive de soluciones doctrinales no previstas en la ley. La especia-
lidad de las inscripciones tiende a la expansion, siendo los arrendamientos
una asignatura pendiente. Los efectos del Registro siguen siendo discuti-
dos, la buena fe interpretada de modo anacronico, las cargas legales no se
reflejan en el Registro, y la conexion de la fe publica con los arrendamien-
tos resulta insuficiente.

Palabras clave: legalidad, causa, priorvidad, arrendamientos, inscripcion,
buena fe, cargas.
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Abstract: The mortgage principles serve as a guide to check some deficien-
cies of our reqgistry system. The control of legality is adapting to new needs
by requiring neighbourhood majorities in relation to tourist flats, but
suffers from the deficient regulation of the cause. Priority is based on doc-
trimal solutions not provided for in the law. The speciality of registrations
tends to expand, with leases being a pending subject. The effects of the
Register are still disputed, good faith is interpreted in an anachronistic
way, legal charges are not reflected in the Register, and the connection of
public faith with leases is insufficient.

Keywords: legality, cause, priority, leases, registration, good faith, encum-
bramnces.

Sumario: 1. Idea de los principios hipotecarios y su relacién con la vivienda. 2. El
principio de legalidad. 2.1 Idea general. 2.2 La reduccién de mayorias necesarias
en las comunidades de vecinos. 2.3 El problema de la causa. 2.4 La evolucién
sobre el control de cldusulas. 3. El principio de prioridad y su problemética en la
contratacion inmobiliaria. 4. El principio de especialidad. 4.1 La tendencia a la
ampliacion del titular registral. 4.2 En concreto, el problema de las sociedades civi-
les. 4.3 Latendencia a la ampliacién de la materia registrable. 4.4 El problema de
los arrendamientos. 5. El principio de publicidad. 5.1 El caracter de la inscrip-
cion y las disputas doctrinales sobre la misma. 5.2 El problema de las cargas lega-
les. 5.3 Disputas interpretativas sobre el principio de fe publica. 5.4 La fe publi-
ca registral frente a los arrendamientos. 6. Conclusiones. Bibliografia.

1. IDEA DE LOS PRINCIPIOS HIPOTECARIOS
Y SU RELACION CON LA VIVIENDA

Ofrecer un panorama de conjunto acerca de la relacién del Derecho
registral con la vivienda requiere de un sistema. Uno de los muchos posi-
bles, es seguir el sistema de principios, que tal vez es la forma de exposi-
cion mas clara del Derecho registral que hemos alcanzado en nuestra
ciencia juridica patria®. En palabras de Lacruz y Sancho, los principios

(1) El origen de los principios hipotecarios se debe a don GonzALEz, J., quien procurando lla-
mar la atencion sobre los principales problemas que originaba el Registro de la Propiedad conectan-
dolos con la «corriente originaria» que inspiré nuestra legislacion (la publicidad registral alemana),
redacté una serie de trabajos que pronuncié como conferencias en la Real Academia de Jurispru-
dencia y Legislacion y en la Facultad de Derecho de la Universidad Central de Madrid. Los escritos
de don Jerénimo sobre los principios fueron publicados en Madrid en 1924 como Estudios de De-
recho Hipotecario (origenes, sistema y fuentes). Mas adelante, la Asociacién de Registradores
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hipotecarios son «aquellas reglas mas generales de la legislacion hipoteca-
ria espafiola, formuladas directamente en ella u obtenidas por induccién
de sus preceptos, que dan a conocer las lineas esenciales, lo que podria-
mos llamar las “ideas-fuerza”, de nuestro ordenamiento inmobiliario
registral» ®. Son diversas las clasificaciones que se pueden establecer de
los principios®. Pensando en la finalidad practica de conocer las lineas
basicas del Registro, los reduje a seis y los presenté en el orden en que
intervienen en el procedimiento registral® en un pequefio manual para
universitarios y abogados®: rogacion, legalidad, prioridad, especialidad,
tracto sucesivo y publicidad.

Dichos principios pueden servirnos de guia para analizar algunos pro-
blemas relevantes en los que el Derecho registral inmobiliario ha experi-
mentado cambios en los tultimos afios relacionados con la vivienda, plan-
teando retos dogmaticos®. De los mismos, nos vamos a centrar en el de
legalidad, el de prioridad, el de especialidad y el de publicidad, pues el de
rogacién no plantea grandes problemas para facilitar el acceso a la vivien-
da que no hayan sido debidamente abordados en la Ley 11/2023, y el de
tracto sucesivo tampoco presenta peculiaridades y las que presenta estan
relacionadas con la prioridad.

2. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

2.1 Idea general

Es el principio en virtud del cual lo inscrito en el Registro debe ser con-
forme a la Ley. Consecuencia de éste principio no cabe inscribir en el Re-
gistro ningun titulo (calificacién de entrada, articulo 18 LH) ni obtener in-
formacién actualizada de la finca (calificacién de salida, articulo 222.6 LH),
sin que previamente se produzca la calificacion del mismo titulo o la actua-
lizacion del derecho del cual se informa por el Registrador. Entendemos

de la Propiedad —antecesora del actual Colegio profesional—, publicé Principios hipotecarios (Ma-
drid 1931). Dichos trabajos se recogen hoy en GonziLez Martingz, 2011. El sistema de principios ha
sido seguido por grandes tratadistas como Roca Sastre o Garcia GARcia, ha servido en su tratamiento
del Registro a GorpiLLo CaNas, y sirve al dltimo Manual publicado en la materia (MurGa-ViaiL, 2024).

(2) Lacruz BErpEJO, J. L., y SANCHO REBULLIDA, 1984.

(3) Resultan muy ricas las que hacen GorbiLLo CaNas (ADC, 1988, pp. 423-632) y Garcia GARr-
cia (1988).

(4) Se podria establecer otro orden, pero éste es el que creo que resulta mas sencillo para un
usuario medio que tenga conocimientos de Derecho: considerar los principios a partir de los problemas.

(5)  ViGIL bE QUINONES OTERO, 2015.

(6) He analizado de modo mas extenso algunos de los temas que aqui se van a plantear en ViciL
DE QUINONES OTERO, 2018. pp. 723-749.
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calificar como «determinar si el acto o contrato (titulo tanto en sentido
formal como en sentido material), presentado al Registro de la Propiedad,
retne o no los requisitos exigidos por el ordenamiento juridico para su
validez y para su eficacia frente a terceros, con la finalidad de que solo
tengan acceso, y por tanto la proteccion del sistema, los titulos validos y
perfectos» (Gémez Gélligo) ™. La de calificar es una potestad publica de
decision juridica, un potestad administrativa de resolucién, que permite al
Registrador decidir sobre las pretensiones de inscripciéon (De Pablo
Contreras) ®. Se trata de una calificaciéon de un 6rgano que no ha sido au-
tor del documento y que mira no solo a las relaciones #nter partes, sino
también a los efectos respecto de terceros (Garcia Garcia) ®, procurando
la proteccién de los afectados por la inscripcion, (Guilarte y Raga) (9.
quod, ommnes tangit ab ommnibus approbetur. Ello es lo que determina
que se pida la intervencion de la comunidad de vecinos cuando se preten-
de la modificaciéon de un elemento en el régimen de propiedad horizon-
tal (¢fr. articulos 5, 10, 17 LPH), o la intervencién de la Junta General de la
sociedad de capital en ciertos casos (¢f#: articulos 72 y 160 Ley de Socie-
dades de capital). Del mismo modo, sin llegar a exigir un consentimiento,
se procura que no se inscriban ciertos actos si no consta la notificaciéon que
permita la intervencion de terceros interesados, tales como el arrendatario
de la finca inscrita (art. 25 Ley de Arrendamientos Urbanos, articulo 22
Ley de Arrendamientos Rusticos). Ello es lo que precisa también la inter-
vencion de la Administracion, cuando hay interés publico (¢f7: articulos 17
y 20 Ley Suelo).

2.2 La reduccion de mayorias necesarias en las comunidades
de vecinos

Por lo que se refiere a éstos afectados que deben consentir, es intere-
sante sefialar en el ambito de la vivienda que las ultimas refor-
mas (ley 8/2013, de 26 de Junio) han establecido la necesidad de autoriza-
cién administrativa para dividir, segregar y agregar pisos y locales (¢f7:
articulo 10.3.b LPH), pero han suavizado las exigencias en cuanto a las
mayorias necesarias (se admite 3/5) en la Junta de Propietarios. Una ma-
yoria cualificada, pero alejada de la unanimidad, que también se ha esta-
blecido (RDL 7/2019) para permitir a las comunidades de vecinos limitar

(M Gomez GALLiGo, J. 2009, p. 1577.

(8) Dk PaBLo CoNnTRERAS, 2014, p. 103.

(9) Garcia Garcia, J. M., 1988, p. 552.

(10) GUILARTE GUTIERREZ, V.,y RAaGA SasTRE, N., 2010, pp. 93 ss.
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estatutariamente la vivienda turistica®?. De estos aspectos se encarga el
Dr. Muraca en el capitulo VIII.c de este Tratado.

2.3 El problema de la causa

Un problema abierto y nunca lo bastante claro es el relativo a la califi-
cacion registral de la causa: los derechos inscritos deben tener causa sufi-
ciente y licita para poder inscribirse. El Registro ha sido un mecanismo
desde el cual se ha combatido el problema de la anomalia de las causas: a
lo largo del tiempo se ha denegado la inscripcién de aquellas atribuciones
patrimoniales en las cuales no habia causa suficiente, o esta se considera-
ba ilicita®.

Uno de los casos en los que la anomalia e ilicitud de las causas ha gene-
rado mayores problemas ha sido el del pacto comisorio. A decir de la Direc-
cién General «el pacto comisorio, configurado como la apropiacién por el
acreedor de la finca objeto de la garantia por su libérrima libertad ha sido
siempre rechazado, por obvias razones morales, plasmadas en los ordena-
mientos juridicos, al que el nuestro nunca ha sido ajeno, bien como pacto
auténomo, bien como integrante de otro contrato de garantia ya sea pren-
da, hipoteca o anticresis (arts. 1859 y 1884 del Cédigo Civil), rechazo que
se patentiza ademas en la reiterada jurisprudencia sobre la materia tanto
del Tribunal Supremo“® como de este Centro Directivo» (RGRN. 8 de abril
de 1991). En aplicacién de esta regla, la DGRSFP ha rechazado la inscrip-
cién de otros derechos cuando se usaban en funcién de garantia preten-
diendo eludir la prohibicién de pacto comisorio mediante negocios indirec-
tos®, como es en ocasiones el derecho de opcion de compra®®, especial-
mente cuando se utiliza en funcién de garantia. Sin embargo, en una Reso-
lucién de 9 de enero de 2024 se admite el pacto por el que pueda adjudi-
carse al acreedor o venderse a un tercero el bien objeto de la garantia (ins-
trumentada a través de un derecho de opcién) siempre que se establezca
un procedimiento de valoracién del mismo que excluya la situaciéon de

(11) Sobre el particular vid. CERCEIRA BRAVO DE MANsILLA, G., RDP, 3, 2019, 3-33. Asi como Mugr-
GA FERNANDEZ, J. P., RCDI 775, pp. 2221-2277.

(12) Tales como las adjudicaciones derivadas de un pacto comisorio o las ventas en funcion de
garantia (sean estas como tales (R. 30 de junio de 1987), con pacto de retro (18 de octubre de 1994)
o bien opciones en garantia (22 de septiembre de 1992), casos en los cuales la anomalia de la causa
ocasiona la denegacion de la inscripcion; lo cual sin embargo no sucede en negocios de estructura
similar como el leasing (RR. 15, 16 y 17 de junio de 1998).

(13) Sentencias de 18 de febrero de 1997, 15 de junio de 1999 y 5 de junio de 2008.

(14) Resoluciones de 30 de septiembre de 1998, 26 de marzo de 1999 y 26 de noviembre
de 2008.

(15) Resoluciones de 26 de diciembre de 2018 y 28 de enero de 2020, y en particular en las
de 27 de octubre de 2020, 15 de marzo y 21 de julio de 2021 y 13 de julio de 2022.
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abuso para el deudor. Con anterioridad (RDGRN12 Dic 23) el Centro Di-
rectivo consideré que «deben admitirse aquellos pactos o acuerdos que
permitan un equilibrio entre los intereses del acreedor y del deudor, evi-
tando enriquecimientos injustos o practicas abusivas, pero que permitan al
acreedor, ante un incumplimiento del deudor, disponer de mecanismos ex-
peditivos para alcanzar la mayor satisfaccion de su deuda» 9.

Se observa, por tanto, una tendencia a la apertura habiendo equilibrio
de intereses. Y se limita de algin modo la calificacion registral si la simula-
cién negocial o la construccion del negocio indirecto no se desprenden
claramente del expediente “?. Sin embargo, en esa evolucion se va produ-
ciendo un desdibujamiento de la causa adquirendi de los derechos inscri-
tos. No es cuestion simplemente de que el deudor haya consentido (lo cual
siempre es posible como dacién en pago causa credendi) o de que haya
equivalencia de prestaciones, sino de que la adquisiciéon con causa garan-
tiae no sea ilicita y sobre todo sea insuficiente para adquirir®®. Y abrir la
mano a operaciones de ingenieria juridica que buscan el acceso al présta-
mo de quienes mas dificil lo tienen en el circuito bancario, lo tinico que va
a producir es un incremento de los prestamistas y unos danos que nos
devolveran a las buenas razones por las que el ordenamiento ha limitado
tradicionalmente el pacto comisorio. Un aluvién de Resoluciones de finales
de 2024 y comienzos de 2025 (por todas, R. 12 de febrero de 2025) corrige
en parte los excesos de las anteriores, incidiendo en el problema de la cau-
sa. Pero no es razonable que la seguridad deba depender de vaivenes de
una Direccién general. Es por ello que una mejora necesaria para el papel
que debe cumplir el Registro en relacion con la vivienda seria perfeccionar
la regulacion sobre la calificacion de la causa, inadmitiendo cosas que con
la ley en la mano no sean claras.

2.4 La evolucion sobre el control de clausulas

Finalmente, hemos destacar que el Registro cumple un papel muy rele-
vante en relacién con la proteccion del consumidor de inmuebles, evitando

(16) «Por ello —se anade— podria admitirse el pacto comisorio siempre que concurran las con-
diciones de equilibrio entre las prestaciones, libertad contractual entre las partes y exista buena fe
entre ellas respecto del pacto en cuestion,; si bien para poder admitir la validez de dichos acuerdos se
deberd analizar cada caso concreto y atender a las circunstancias concurrentes, ya que solo mediante
un analisis pormenorizado de cada supuesto se podra determinar la admisibilidad, o inadmisibilidad,
del pacto en cuestion».

(17) Resolucién de 28 de enero de 2020 13 de julio de 2022.

(18) Como lo es por ejemplo la donacién mortis causa por no haber una atribucion irrevocable
al adquirente (Cfr. Resolucion de 29 de octubre de 2020). Sobre este aspecto y la anomalia de que se
deban inscribir pactos sucesorios revocables en Catalufia, v¢d. VIGIL DE QUINONES, 2022, RJC, pp. 1563 ss.
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la inscripcién de clausulas abusivas (258.2 LH). El precepto hoy vigente es
el resultado de una evolucién en la que no siempre estuvo todo claro, en la
que hubo una importante disputa doctrinal ™, y en la que la posicién de la
DGRN result6 vacilante: 1.° durante los primeros tiempos de la vigencia de
la Ley de Consumidores de 1984 admitié®” que el Registrador denegase
las clausulas legalmente nulas, 2.° con posterioridad @V solo admiti6é dene-
gar aquellas clausulas declaradas nulas por Sentencia inscrita en el Regis-
tro de condiciones generales (RDGRN. de 19 de abril de 2006, 24 de julio
de 2008), 3.° volviendo luego a la posicién anterior (RDGRN. 1 de octubre
de 2010) relativa a la calificacion de clausulas abusivas en las hipotecas®®),
admitiendo la denegacién de aquellas que sean contrarias a Ley imperati-
va, permite entender lo contrario. El texto vigente es el resultado de ésta
ultima doctrina, que inspir6 las leyes 1/2013 y 5/2019, y lo mas conforme a
la proteccién constitucional del consumidor (¢f: STC 41/1981).

3. EL PRINCIPIO DE PRIORIDAD Y SU PROBLEMATICA
EN LA CONTRATACION INMOBILIARIA

El adecuado funcionamiento del principio de prioridad (o preferencia
excluyente —art. 17 LH- y superioridad de rango de los derechos consti-
tuidos antes sobre los posteriores) es una de las piezas fundamentales del
Derecho registral espafiol. Su adecuada operatividad, se logra mediante la
adecuada llevanza del libro diario, toda vez que es el asiento de presenta-
cién el que concede la prioridad (arts. 24 y 25 LH).

Sin embargo, la sola consideracién de estos preceptos no basta ya hoy
en dia para comprender el juego del principio de prioridad, ya que la Di-
reccion General lo ha hecho mas extenso. En efecto, por el principio de
prioridad todo documento debe despacharse antes que el posterior. Sin
embargo, cuando el anterior necesita del posterior para poderse inscribir,
se admite que gana prioridad no solo para si, sino también para los docu-
mentos presentados con posterioridad cuando éstos sean necesarios para

(19) PenNa, Garcia, y Busto defendian el control registral, ALraro tnicamente el judicial (ver
obras citadas de cada uno en bibliografia).

(20) Asi las Resoluciones de 7 de septiembre de 1988, 16 de febrero 1990, 16 de marzo
de 1990,26 de diciembre de 1990, y 17 de marzo de 1994.

(21) Asi, las Resoluciones de 8, 9, 10 y 11 de octubre de 1991. Y posteriormente las de 4 de
mayo de 1992, 1 de junio de 1992, 29 de junio de 1992, 6 de julio de 1992, 9 de julio de 1992, 11 de julio
del1992, 13 de julio de 1992, 14 de julio de 1992 y 11 de julio de 1992, entre otras muchas.

(22) Segun afirmé el Tribunal Constitucional la calificaciéon del Registrador de la Propiedad
forma parte de la proteccién constitucional del consumidor, una proteccién que actia durante la vida
de la hipoteca por el procedimiento registral (Sentencia 41/1981, 18 de diciembre).
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su despacho a fin de subsanar el concreto defecto de falta de tracto suce-
sivo que impedia su inscripcién (RDGRN 12 de noviembre de 2010) .
Esto resulta especialmente valioso en la practica, pues los sistemas infor-
maticos en ocasiones presentan en desorden documentos que el tracto
requiere que vayan uno primero de otro. En particular, en los préstamos
con hipoteca (negocio por excelencia en el acceso a la vivienda), es fre-
cuente que se presente primero la hipoteca y después la compra. En la
estricta aplicacion de la regla de tracto sucesivo (art. 20 LH), la hipoteca
deberia denegarse y, una vez pasados los plazos de caducidad de su asien-
to de presentacion, inscribir la compra y volver a presentar la hipoteca,
con lo cual todo se demoraria y se harian dos asientos de presentacion
para cada hipoteca. Con la indicada doctrina de la Direccién General, la
situacién es mas facil. No obstante, pender de una solucién que no tiene
mas sustento que una Resolucién sin valor de fuente de Derecho resulta
poco seguro. El legislador deberia en el futuro prever mejor estos proble-
mas y recoger las soluciones en la ley.

4. EL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD

En virtud del principio de especialidad, el derecho que se inscriba
debe estar perfectamente determinado en cuanto a titularidad, objeto y
contenido. Esto que a priori resulta muy sencillo, presenta no pocas
cuestiones que merecen ser analizadas en relacién con la problematica de
la vivienda. Siendo objeto de un capitulo posterior a cargo de la Profesora
Goni el reflejo registral de la vivienda habitual, y habiendo otro capitulo
obra de dofia Rocio Perteguer sobre el reflejo registral de las viviendas
protegidas, me centraré en tres: 1.° La ampliacién del concepto de titular
registral; 2.° La tendencia a la ampliacién de la materia registrable; y 3.° El
problema del deficiente reflejo del arrendamiento en el Registro.

4.1 La tendencia a la ampliacion del titular registral

Unaregla fundamental del Derecho registral es (era) que no es posible
ostentar titularidad registral si falta personalidad juridica (art. 11 RH).

(23) En el caso, se habian presentado: 1.° Una donacién del cényuge A al B de su mitad en
un bien (que en el Registro era ganancial), 2.° Un embargo de esa mitad, 3.° Las capitulaciones de
matrimoniales en las que el bien ganancial pasaba a estar en pro-indiviso. La DGRN consideré que se
podian inscribir antes las capitulaciones para subsanar el defecto de conjunto que impedia la inscrip-
cién del primero de los documentos.
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Sin embargo, atendiendo a una cierta personificacién practica y, en algu-
nos casos, al reconocimiento de legitimacién procesal, la DGRN habia ad-
mitido la extension de asientos a favor de entidades carentes de persona-
lidad juridica como la comunidad de propietarios en régimen de divisiéon
horizontal (RRDGRN 19 febrero 1993 y 12 de febrero de 2016). Fracasado
el intento de reforma reglamentaria en el pasado siglo®®, la reforma del
articulo 9.e LH por la Ley 13/2015 permite que puedan ser titulares regis-
trales: 1.° las uniones temporales de empresas, 2.° las comunidades de
propietarios en régimen de propiedad horizontal, 3.° los fondos de titula-
cién de activos, que como indica Barranco Aguayo (25) es a lo que se re-
fiere el articulo 9.e. LH al mencionar al «patrimonio separado a cuyo favor
deba practicarse aquélla, cuando éste sea susceptible legalmente de ser
titular de derechos u obligaciones» @%.

4.2 En concreto, el problema de las sociedades civiles

Por otra parte, la disposicion adicional 8.2 de la Ley 18/2022 ha admiti-
do que las sociedades civiles que no tengan forma mercantil puedan ser
inscritas en el Registro mercantil. Con anterioridad, la imposibilidad de
dicha inscripcion determiné que se negara la personalidad juridica de las
mismas y en consecuencia la inscripcién de sus titularidades en el Regis-
tro de la Propiedad (R. 31 de marzo de 1997), aunque con posterioridad
se admiti6 dicha inscripcion por seguridad y ante la imposibilidad de ins-
cribirse en el Registro mercantil (R. 14 de febrero de 2001)©". Tras la
reforma de la ley 18/2022, la doctrina que ha analizado si cabria exigir una
inscripcién previa de la sociedad civil en el Registro mercantil para ser
titular en el de la Propiedad, defiende la innecesariedad de dicha inscrip-
cion (Karrera) @®. La DGSJFP ha mantenido esta misma idea en la Reso-

(24) Lareforma del articulo 11 RH operada por el RD 1867/1998, de 4 de septiembre, introdujo
la posibilidad de practicar asientos en algunos supuestos especiales de entidades sin personalidad
juridica, pero fue anulada por la STS 31 enero 2001.

(25) BAaRRANCO Aguavo, A., 2024. p. 154.

(26) A esto debemos anadir que el TRLSRU reconoce cierta personalidad juridica a las «co-
munidades y agrupaciones de comunidades de propietarios» (Cfr. articulos 8 y 9.5) y que en todos
aquellos casos en que la LEC reconozca legitimacion procesal no podra negarse la anotacién preven-
tiva que garantiza el resultado del proceso, independientemente de la falta de personalidad juridica
de la entidad actora, lo que permite anotar demandas o embargos a favor no solo de comunidades
de propietarios o uniones temporales de empresas, sino también de masas patrimoniales cuyo titular
esté transitoriamente indeterminado, como la herencia yacente.

(27) Lo cual equivalia a convertir el Registro de la Propiedad en Registro de personas para las
sociedades civiles, como sefalé VigiL DE QUINONES OTERO, 2017, pp. 458-499.

(28) Cfr. Karrera Eaiape, M. M., Revista Esparniola de Estudios Agrosociales y Pesque-
ros, 260 (2023), pp. 231-266.
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lucién de 18 de noviembre de 2024. Sin embargo, la coherencia con el
sistema institucional de publicidad (que combina un Registro de personas
juridicas —Mercantil- en el que es posible la inscripcion de la sociedad ci-
vil, con uno de bienes —Propiedad—, requiriendo siempre la previa inscrip-
cién en el de primero —art. 383 RH—) harfa aconsejable exigir siempre la
previa inscripcion de la sociedad civil en el Registro mercantil. Sobre todo
porque seria lo coherente con la doctrina de la misma de 2001, que admi-
ti6 la inscripciéon de las sociedades civiles en el Registro de la Propiedad
en tanto no era posible hacerlo en el Mercantil.

4.3 La tendencia a la ampliacion de la materia registrable

Cuando en 1861 se promulgé la Ley Hipotecaria, la realidad social,
constructiva, inmobiliaria, habitacional, era bien distinta de la actual: no
existia régimen legal especifico para las casas por pisos y no se inscribian
los bienes pertenecientes a las Administraciones Publicas. La inmensa
mayoria de las fincas registrales eran rusticas, y las edificaciones en pobla-
cién eran en su mayoria viviendas unifamiliares. El siglo xx produjo impor-
tantisimas transformaciones inmobiliarias, cambiando los derechos reales
mas usados (el censo tendié a desaparecer y la hipoteca se generalizd) al
compas del desarrollo de la propiedad horizontal (PH). En el ambito del
Derecho publico, nuevas instituciones como la concesién administrativa,
la expropiacion, o la ejecucién urbanistica fueron tenidas en cuenta para
regular su reflejo registral. El régimen de la PH ha servido ademas para
nuevas formas de organizacién habitacional como los complejos, conjun-
tos, urbanizaciones privadas, garajes, mercados de abastos, centros co-
merciales, y hasta cementerios. Dicho régimen ofrecié una técnica regis-
tral de inscripcién vinculada de varias fincas registrales, que ha sido muy
util para abordar el reflejo registral de la figura que desarrolla el teme
sharing vacacional en Espafa y que comienza a servir a la vivienda cola-
borativa (cohousing) o a los condohoteles u hoteles de conduenos®?. En
cualquiera de estas situaciones, se hace necesario conocer el régimen, sus
estatutos y hasta sus reglamentos ®?.

Analizada dicha evolucién desde el problema actual de las ciuda-
des (escasez de espacio para una demanda creciente), el futuro del Regis-
tro seguramente pase por perfeccionar los mecanismos de reflejo registral
de los usos inmobiliarios limitados en el tiempo. En efecto, el Registro ya

(29) Sobre los mismos y su problematica registral, ver ViGiL bE QUINONES OTERO, 2019, pp. 425 ss.
(30) Por cuya inscripcion abogan FrrnANDEZ DEL Pozo Rey (RCDI 656, 2000) y ArNAlz Ecu-
REN (2010, p. 406).
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admite la posibilidad de reflejar derechos que, ademas de recaer sobre un
espacio, recaen sobre un tiempo como el caso mencionado del tiempo
compartido vacacional, los hoteles de conduefios, pero también las pro-
piedades temporales o la comunidad por turnos del Derecho civil catalan.
La adecuada publicidad de otras situaciones de disfrutes compartidos su-
cesivos permitird un reflejo preciso de una concurrencia de derechos so-
bre un mismo objeto. Esto nos permite entrar en el problema de los arren-
damientos.

4.4 El problema de los arrendamientos

Histéricamente el Registro de la Propiedad estuvo cerrado a los arrenda-
mientos de corta duraciéon hasta la LAU de 1994, que modifico el articulo 2.5
LH. Dicha Ley, contiene una D. A.2.* que remitia a una determinacion regla-
mentaria la fijaciéon de los requisitos de acceso de los arrendamientos al Re-
gistro. Dicho reglamento llegd en 1996 (RD 297/1996, 23 de febrero) exi-
giendo la misma forma de titulacion prevista con caracter general en el ar-
ticulo 3 LH. El resultado, en un contexto donde la costumbre son los contra-
tos privados de arrendamiento, es que apenas se inscriben los mismos. Algu-
nos autores han abogado por la admisién de documentos privados®V. Pienso
que sin necesidad de llegar a la misma, un buen camino seria el siguiente:

La DA 3.* de la LAU establece que las CCAA podran establecer la obli-
gacion de depositar las fianzas de los contratos. Dicha DA 3. LAU estable-
ce ademas que los interesados faciliten al depositar la fianza la informa-
cién del sujeto, objeto y contenido del contrato (partes, finca, renta, dura-
cioén). Dichos datos son exactamente los mismos que debe contener la
inscripcién del arrendamiento conforme a los articulos 3 y 4 del
RD 272/1996. Una buena solucioén seria que la certificaciéon administrativa
del depdsito de la fianza en la que constan dichos datos (el resguardo de
depbsito) se admita como titulo inscribible para hacer constar el arrenda-
miento en el Registro. Ello propiciaria una informacién que puede ser
decisiva en el trafico de una finca arrendable.

5.  EL PRINCIPIO DE PUBLICIDAD

Aunque los manuales suelen desglosar el principio de publicidad en ins-
cripcion, legitimacién, inoponibilidad y fe ptiblica, siguiendo a don Jerénimo

(31) Garcia Garcia, J. M., 2020, p. 13.
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GoNzALEZ he preferido siempre un tratamiento conjunto, de modo que bajo
este apartado me propongo analizar cuatro cuestiones que pueden ser im-
portantes en relacién con el servicio que el Registro presta a la vivienda.

5.1 El caracter de la inscripcion y las disputas doctrinales sobre
la misma

Una de las cuestiones que mas tinta ha hecho correr desde la promulga-
cién (1861) y reforma (1944-46) de la Ley Hipotecaria ha sido la relativa a
si la inscripeién en nuestro sistema es o deberia ser constitutiva y por tanto
al efecto que surte la misma en el ¢ter transmisivo de un derecho real.

Descartada la inscripcién constitutiva en la primera ley por cuanto no
estaba debidamente asumido en la cultura juridica popular el papel del
Registro, se opté por supeditar los efectos de los derechos inscribibles a
la inscripcién. En algunos casos totalmente (los que los autores llaman de
inscripcién constitutiva) y en otros haciendo depender la plena eficacia
del derecho frente a terceros a la inscripcién, pero sin supeditar a la ins-
cripcion el nacimiento del derecho (los llamados por la doctrina de ins-
cripcion declarativa, conformadora o cuasiconstitutiva). Sentada esta si-
tuacion, que los autores del momento explicaron en el sentido de que la
transmision de derechos no era plena sin inscripcién y la conveniencia de
avanzar hacia una inscripcion constitutiva®®, se lleg6 a la reforma de 1944.
Su exposicién de motivos, partiendo de que «no se desconocen, ni de
subvalorar son, las importantes razones que casi la totalidad de los
tratadistas esparioles aducen en defensa de la inscripcion constituti-
va», y aun reconociendo que «las relaciones juridicas immobiliarias
son, por su especial naturaleza, de derecho necesario», descartaba
que la inscripcién fuese constitutiva porque «mds del sesenta por ciento
de la propiedad no ha ingresado en el Registro». No daba razones de
mas peso.

Pero al no imponerse la inscripcién con caracter constitutivo se ha
explicado el asunto diciendo que la regla general es la inscripcién mera-
mente declarativa, entendiendo como declarativa que recoge una muta-
cién real ya producida (Roca)®®, que no interviene en el cambio
real (Lacruz)®?, o que no afiade por si misma nada a unos elementos del
derecho real ya existentes, los cuales se limita a reconocer (Sanz)®». A
partir de esta concepcion, se difundio el «topico» de que la inscripcion era

(32) Cfr. Vawerpg, C., 1925. pp. 178-179.
(33) Roca Sastre, R. M.? 1978, p. 193.
(34) Lacruz Berprjo, J. L., 1957, p. 148.
(35) Sanz FERNANDEZ, A., 1948. pp. 239 ss.
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«meramente declarativa» (Garcia Garcia). Una forma de explicar las co-
sas que no hace justicia a la realidad, y que seguramente procede de la
traslacién al campo de la inscripcién de las nociones procesales de sen-
tencia constitutiva y declarativa. Se prescinde con ello del cardcter del
derecho real que, segun otros autores, requiere de la inscripcién para su
plena eficacia (Garcia Garcia) ©®.

Si la inscripciéon es declarativa solo por el bajo porcentaje de fincas
inscritas, habria que recordar que desde 1944 se ha inscrito gran parte
del suelo que estaba sin inscribir (favorecido por el impulso de la concen-
tracién parcelaria en muchos casos), pero sobre todo la realidad inscribi-
ble se ha transformado a partir de la LPH. El porcentaje de inscripcién es
hoy por hoy alto. La doctrina habla ya de «plena inscripcion de fac-
to» (Méndez) ©®?. Si ademads valoramos que la razén de ser es facilitar la
publicidad, que dicha publicidad se considera cuestién necesaria, y que
la inscripcién es méas perfecta que la posesion como medio de exteriori-
zacion del derecho real (modo publico la llama Gémez Galligo) ®®, no
seria descartable abrir nuevos caminos a la inscripcion constitutiva en el
futuro.

Lo cierto es que dichos caminos no se han abierto, y que, a dia de hoy,
existe una disputa doctrinal entre los civilistas de la Universidad (que si-
guen en general las ideas de Lacruz y Roca) y los hipotecaristas registra-
dores®. La posicion de estos de considerar meramente residual (para la
propiedad no inscrita) la doctrina del titulo y el modo no es lo que propia-
mente resuelve la jurisprudencia. Una aclaracion legislativa en el futuro
seria conveniente a la seguridad de nuestras transmisiones, algo funda-
mental para el problema de la vivienda “%.

5.2 El problema de las cargas legales

Otro problema relacionado con la proteccién que ofrece el Registro a
través del principio de publicidad (inopobilidad de lo no inscrito —art. 32
LH- y consiguiente proteccién de quien confia en la apariencia —art. 34
LH-), es el relativo al tratamiento de las cargas que afectan a un bien o de-
recho inscrito. La regla general es que el Registro tinicamente debe recoger

(36) Garcia Gagcia, J. M., Madrid 1988. Tomo I. pp. 557-605.

(37) MenpEZ GonzALEZ, 2023, pp. 2027-2080.

(38) Gomez GALLIGO, nim. 784, pp. 965-987.

(39) (Cfr. Obras citadas de MENDEZ GONZALEZ y GOMEZ GALLIGO.

(40) Tal vez dicha reforma deberia pasar por el camino, que he sugerido en otros traba-
jos (Cfr. ViaiL bE QUINONES OTERO, 2021, 2022 y 2023), de considerar la falta de inscripcién como un
formalismo irritante, de modo que para convertir un derecho en verdaderamente real erga omnes, se
necesaria la inscripcion al modo explicado por la Exposiciéon de motivos de la LH 1861.
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las cargas que condicionen el derecho inscrito segun el titulo (art. 51. 6
RH), es decir, las de origen negocial. Las de origen legal, en cambio, no se
reflejan de modo expreso, pues su efecto deriva de la ley, y no existe riesgo
de que alguien de buena fe adquiera como libre un bien que estaba gravado
por negocio (ex articulo 34 LH). Con ello, a la vez que se recuerda el ar-
ticulo 6 CC, se descarga en el particular la responsabilidad de informarse.
Ello conduce a una asimetria informativa en la practica: mientras el trans-
mitente titular de un derecho suele tener claras las cargas de lo que tiene,
el particular que recibe una nota donde pone «libre de cargas» corre el
riesgo de padecer un error, pues puede haber cargas de origen legal.

Segun la teorizacién econémica del Registro de la Propiedad, el Regis-
tro reduce asimetrias informativas, de suerte que un contratante tiene
bastante con consultar la inscripcién del derecho que pretende adquirir
para poder adquirirlo seguro, es decir, sin que le afecten las cargas que en
la inscripcién no constan (art. 34 LH) ®V. Sin embargo, en algunos de esos
casos hay cargas de las que no cabe tener conocimiento con la simple
consulta de la situacién registral de la finca, pues no se reflejan en el Re-
gistro como tales (ex articulos 9 LH y 51 RH) “® o gravan determinados
bienes por ministerio de la ley“. El resultado de éstas dos reglas (no se
reflejan, pero perjudican) implica que el contratante que pida informacién
sobre el derecho inscrito sobre el que pretende contratar, no podra con-
formarse con fiarse de la apariencia creada por el Registro. Ello solo sera
asi respecto de las cargas inscribibles no derivadas de una Ley. O lo que es
lo mismo: no basta con consultar el Registro, sino que también hay que
consultar los boletines oficiales.

La dificultad que plantea el actual tratamiento registral de las cargas
legales, requiere de algun tipo de simplificacién que haga mas sencilla la
aplicaciéon de la ley a los destinatarios.

Nadie cuestiona hoy®® la necesidad de que la ignorancia de las leyes
no excuse su cumplimiento. Ahora bien, ello no implica que no quepa

(41) Cfr. ARRUNADA, B., 2013.

(42) Tal es el caso, por ejemplo, de los embargos y demds circunstancias objeto de anotacion
preventiva (art. 42 LH), de las hipotecas, de las condiciones resolutorias en garantia de aplazamientos de
pago (art. 11 LH), de las clausulas de reversién (Cfr: 641 CC para las procedentes de donaciones), de los
pactos de retroventa (art. 1507y 1510 CC), de las sustituciones fideicomisarias (art. 82 RH), del derecho
de retorno arrendaticio (art. 15 RH, DA 11.° RDL 2/2008 y DA 8.* Ley de Arrendamientos Urbanos).

(43) Como los retractos legales, las prohibiciones de disponer impuestas por la Ley, las limi-
taciones derivadas del caracter de Vivienda de Proteccién Oficial, el derecho de reversién que para
los ascendientes establece el articulo 812 CC, la garantia prevista en la Ley de Haciendas Locales
por impago de IBI, los débitos de gastos de comunidad del articulo 9 LPH, o determinados derechos
reconocidos por Derechos civiles de algunos territorios, que no se hacen constar en el Registro, pero
si perjudican a tercero.

(44) Fue duramente criticada por todo un sector doctrinal encabezado en Espana por Joaquin
Costa (Cosrta, 1901).
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suavizar el rigor de dicha norma, facilitando algo las cosas como reclama
la doctrina™. Un modo de facilitar seria reflejando en el Registro, a pesar
de no ser necesario por su efecto legal, determinadas cargas legales. Esto
se podria hacer mediante un sencillo cambio legal. Un cambio en el cami-
no ya seguido por algunas normas de nuestro ordenamiento en las que la
problematica es similar tales como el articulo 51 de la Ley del Suelo, el
articulo 5 de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados y del articulo 9 de la Ley del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones en al ambito fiscal; o el articulo 19 del
RD 1093/1997 en el &mbito del urbanismo.

5.3 Disputas interpretativas sobre el principio de fe piblica

El tema de los efectos econémicos que produce el juego del principio
de publicidad, nos permite plantear otro problema no bastante analiza-
do: el concepto de buena fe que sigue la jurisprudencia. La famosa STS
de 7 de septiembre de 2007 sobre el tercero hipotecario, reputa de mala
fe a quien desconocia la falta de titularidad del transmitente por negli-
gencia ignorante (criterio reiterado mas recientemente en STS 4 de oc-
tubre de 2017). Dicha negligencia la asocia con tener medios racionales
o motivos suficientes para conocer que la finca estaba siendo disfrutada
de hecho por otra persona (lo cual conecta con el articulo 36 LH) “®. No
basta por tanto fiarse de la apariencia creada por el Registro, sino que la
buena fe decae al demostrarse el conocimiento de la discordante reali-
dad extrarregistral. Dicho concepto de buena fe es bendecido por parte
de la doctrina contempordanea como Cuena“? y criticado por Guilarte
Gutiérrez™®, ya que deja sin efecto el articulo 34 LH y obliga a mas dili-
gencia que simplemente comprobar el Registro, lo cual resta mucha
efectividad al sistema y no permite la contrataciéon entre ausentes que
estaba en la entrafia del mismo. La duda es si un mercado de la vivienda
impersonal y abierto al mundo se puede permitir el mantenimiento de
un requisito de buena fe “” y si en caso de mantenerse debe seguir sien-
do tan subjetiva, con las inseguridades que ello pueda producir.

(45) A decir de CABANILLAS SANCHEZ, es precisa una «llamada de atencién al legislador para que
se esfuerce en facilitar tanto el conocimiento como el entendimiento de las leyes, no solo por los
especialistas, sino, sobre todo, por sus destinatarios» (1992, p. 674).

(46) Sobre el particular, lo mas completo es ANDRADES NAVARRO, A., 2023.

(47) CueNa Casas, M., 2008, pp. 2005-2007.

(48) GUILARTE GUTIERREZ, V., 2011.

(49) Infrecuente en los sistemas de inscripcion constitutiva: Cfr: Garcia Garcia, J. M., ob. cit. II,
p. 203.
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5.4 La fe publica registral frente a los arrendamientos

Con caracter general, en nuestro Derecho, como en el romano (Di-
gesto 19, 2, 25) emptio tollit locatum: venta quinta renta (art. 1571
CC). Sin embargo, en el ambito de los arrendamientos urbanos, la legis-
lacion especial de 1920, 1946, 1956, 1964 y 1994 opt6 por lo contrario:
el inquilino es conservado aunque cambie el arrendador. A partir
de 1994 (siguiendo la técnica de la LAR de 1981), la proteccién del
arrendatario se cruza con la fe publica registral: el comprador de una
finca arrendada debe pasar por el arrendamiento vigente, en su plazo
minimo, aunque tenga la condicion de tercero protegido por el ar-
ticulo 34 LH. Este régimen, no obstante, no fue el mismo entre 2013
y 2019: el articulo 14 LAU hoy derogado establecia que venta quita ren-
ta salvo inscripciéon. En la actualidad, hemos vuelto a la misma regla
de 1994 con los mismos errores ya sefialados por la doctrina en los pri-
meros tiempos de vigencia de la Ley: solo se impide la proteccion del
arrendatario frente a un tercero del articulo 34 LH®®. Un articulo que
no es el precepto que resuelve en nuestro Derecho el conflicto entre un
titular inscrito y otro no inscrito®? (funciéon correspondiente al ar-
ticulo 32 LH) ®?, sino que protege al subadquirente para el caso de que
su transmitente dejase de ser propietario por causas ocultas y le pudiera
perjudicar.

En este tema, apreciamos un nuevo fleco no resuelto adecuadamente
por el legislador. Si se quiere que la proteccién del adquirente de una
finca arrendada sea mediante el Registro, debe protegerse al que inscri-
be su compra frente al arrendamiento no inscrito tal y como hacia la
Ley 4/2013. EI actual sistema es complejo e inseguro, y mas contando
que la buena fe del comprador de la finca arrendada no se sabe en qué
consiste: si en ignorar el hecho del arriendo, o el concreto contenido del
mismo @3,

(50) DE La PuenTE ALraRro, F., 1996, p. 72.

(51) Como indica Garcia Garcia «el Articulo 34 de la Ley Hipotecaria no se refiere a un conflicto
entre un derecho inscrito y otro que no lo esta, pues ese supuesto es el propio de los articulos 1549
del Cédigo Civil y 13 y 32 de la Ley Hipotecaria» (Garcia Garcia, 2011, p. 2640).

(52) Como dice MoLina ILLEScAs «Hubiese sido mds acertado senalar por el articulo 14 LAU que
el adquirente quedara subrogado en los derechos y obligaciones del arrendador aunque el arrenda-
miento no conste inscrito, que es lo mismo que “atin lo dispuesto en el articulo 32 de la Ley Hipoteca-
ria”» (MoLNa ILLESCAS, S., 2023, p. 549).

(53) Téngase presente que, como indica Garcia GARcia, de lo que aqui se trata es de conocer el
«contenido total de un contrato... en el que se va a subrogar el adquirente nada menos que en los “dere-
chos y obligaciones”. No seria razonable que conociendo que existe un arrendamiento, pero no pudiendo
conocer ni los pactos del contrato relativos a derechos y obligaciones, ni la duracién del mismo, por no
habérsele exhibido ni resultar del Registro de la Propiedad o por tratarse de contrato verbal, se impusiera
la “subrogacién” en el total contenido de ese contrato de arrendamiento» (Garcia Garcia, 2011, p. 2643).
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CONCLUSIONES

El sistema registral espafiol, tan completo en muchas cosas, admite
mejoras técnicas que cooperarian a incrementar la seguridad del mercado
de la vivienda. El control de legalidad se va adaptando a nuevas necesida-
des al exigir mayorias vecinales en relacion a pisos turisticos, pero padece
la deficiente regulacion de la causa. La prioridad vive de soluciones doc-
trinales no legisladas. La especialidad de las inscripciones tiende a la ex-
pansién hacia nuevos sujetos y objetos, siendo los arrendamientos una
asignatura pendiente. Los efectos del Registro siguen siendo discutidos,
la buena fe interpretada de modo anacrénico, las cargas legales no se re-
flejan en el Registro (creando una asimetria), y la conexién de la fe publi-
ca con los arrendamientos resulta insuficiente.
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