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SUMARIO: 1. La locatio conductio rei romana. 2. Presencia de la locatio conductio
rei romana en el Cédigo civil espafiol de 1889. 3. Nacimiento, desarrollo y ocaso
del Derecho arrendaticio especial. 4. La reforma introducida en la LAU 1994, por la
Ley 4/2013, de 4 de junio, de medidas de flexibilizacién y fomento del mercado del
alquiler de viviendas. 5. Anotaciones sobre el Derecho fundamental a la vivienda:
Tratamiento internacional, comunitario y constitucional.

El tema general que se nos ha propuesto Arrendamientos urbanos y Derecho
aragonés, podria concretarse a poner en relacion, enfrentando el Cédigo Foral de
Aragon de 2011, con la vigente legislacion estatal especial sobre arrendamientos
de viviendas, texto de 1994 con la recentisima reforma de la Ley 4/2013, de 4
junio, la cual ha venido, en cierto modo, a clausurar en Espafia, un periodo his-
térico de intenso y extenso ius imperativum, que, a lo largo de los afos, ha evo-
lucionado con sentido marcadamente decreciente hasta alcanzar su casi actual
minimo umbral. En tal contexto, se limitaria nuestro trabajo, en consecuencia, a
representar una mera labor exegética cuya ultima palabra la tendrian los jueces
y Tribunales a la hora de interpretar las referidas normas. Sin embargo nos ha
parecido a los tres intervinientes —que publicamente queremos agradecer la
designacién y el honor que se nos ha dispensado al intervenir hoy— que era muy
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conveniente realizar una ojeada histérica al tema, aludir a sus premisas sociol6gi-
cas, asi como trazar unas pinceladas de la perspectiva internacional, comunitaria
y constitucional, que tltimamente nos enfrenta a diario con la problematica de
los denominados housing rights, imposible, a nuestro juicio, de eludir.

1. LA LOCATIO CONDUCTIO ROMANA!

Una ojeada al Derecho romano tal como lo interpreta la doctrina actual
puede, acaso, depararnos mas de una sorpresa. En efecto, y como una excepcién
al sistema contractual solemne y formalista (basado en el uso de la stipulatio),
aparece en Roma la categoria de los contratos consensuales (compraventa, arren-
damiento, sociedad y mandato). Respecto a la locatio conductio hay que decir
que la triparticion como figuras independientes y los intentos posteriores de
elaborar una teoria unitaria del contrato de arrendamiento representd, no ya una
institucion clasica, sino una laboriosa aportacién medieval en la tardia época del
Ius commune. El arrendamiento romano es un contrato consensual por el que, a
cambio de una merced o remuneracién, un sujeto se obliga a procurar a otro, o
el uso y disfrute de una cosa —locatio conductio rei—, o a prestarle determinados
servicios —locatio conductio operarum—, o a realizarle una obra —locatio conduc-
tio operis—. En Roma, afirma categdricamente IGLESIAS?, no se conocen diversas
especies de arrendamiento sino una relacién unitaria, es decir un tipo contractual
unico. Es locator, el arrendador de la cosa, el que presta los servicios y el que
encarga la obra; no serfa preciso, por tanto, describir al conductor que se define
por contraposicion (es decir, la persona que recibe la cosa para su uso; el que
realiza el servicio pactado; o el que contrata la obra en su beneficio). Para nuestro
objetivo baste saber que, tras un laborioso proceso histérico, las tres modalidades
descritas se han independizado en los cédigos modernos, y que el actual arren-
damiento urbano o de vivienda corresponde a una de las modalidades romanas
de locatio conductio rei (en adelante l.c.r.)

No se conocen sus origenes histéricos, aunque sigue citindose a MOMMSEN
que los atribuy6 a los negocios concluidos por el Estado respecto a las tierras

1. BURDESE, Manuale di diritto privato romano, 4* ed. (Torino 2000); CosTa, La locazione di cose
nel diritto romano (Torino 1915); D’ORS, Derecho privado romano, 10° ed. rev. (Pamplona 2004) pgs.
591 ss.; E. FERNANDEZ DE BUJAN, Sistema contractual romano (Madrid 2007); F1or1, La definizione della
«locatio conductio», (Napoli 1999); Garcia GARRIDO, Diccionario de jurisprudencia romana, s.v. locatio
conductio, y locatio conductio rei, reimp. de la 3% ed. (Madrid 2006); IcLEs1As, Derecho romano. Institucio-
nes de Derecho privado, 6* ed. (Barcelona 1972); IMPALLOMENT, Locazione nel diritto romano, en «Scritti»
(Padova 1996); LoNGo, Osservazione critiche sulla disciplina giustinianea della «locatio-conductio» en «Studi
Bronpo Bronpr» (Milano 1962); MAYER-MALY, «Locatio conductio». Eine Untersuchung zum klassischen
Recht (Miinchen 1962); PANERO, Derecho romano, 4* ed. (Valencia 2008); PUGLIESE, Istituzioni di diritto
romano (Torino 1994); VIGNERON, La conception originaire de la «locatio-conductio» romaine, en «Mélanges
F. WuBBE» (Freiburg, 1993) pags. 509 ss.; VOLTERRA, Instituciones de derecho privado romano (Madrid
1986), pag. 510 ss.

2. IGLESIAS, op. cit., pag. 426.
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publicas®. En todo caso la l.c.r. crea un vinculo personal o crediticio por virtud
del cual el conductor (arrendatario) puede exigir el uso o el uso y disfrute de la
cosa recayendo sobre él la obligacion de pagar la merces. Del arrendamiento no
nace un derecho real sino sélo de crédito, ejercitable frente a la persona concreta
del arrendador (locator). El arrendatario es mero detentador y no goza de la pro-
teccion interdictal concedida al possessor. Al arrendatario de casas o edificios se le
llama inquilinus, y al de terrenos, colonus. La merced debe consistir en una suma
cierta de dinero, determinada al celebrar el contrato.

Obligaciones del locator (arrendador):

a) El uti frui licere praestari; es decir facilitar el libre goce, sin vicios, de la
cosa, segun su actual y propio destino; si mediando culpa suya no lo
cumple, debe indemnizar dafos y perjuicios (id quod interest). Mientras
dura el arriendo no puede modificar la cosa arrendada de modo que la
haga impropia o menos idénea para el goce pactado.

b) Hacer las reparaciones necesarias para la conservacién de la cosa en la
forma que requiere su propio y normal destino.

c) Rembolsar al conductor los gastos necesarios y ttiles que haya hecho en
la cosa.

d) Soportar las cargas que pesen sobre la cosa.
Atafen al conductor (arrendatario) las obligaciones siguientes:

a) La obligacion de pagar la merced convenida; puede librarse del pago
cuando graves eventos (inundacion, terremotos, sequia) impidan el uso o
disfrute de la cosa. Tratandose de fincas rtsticas por rescriptos imperiales

3. A. FERNANDEZ DE BUJAN, Derecho privado romano, 2* ed. (Madrid 2009), pag. 348 ss. ha trazado
una sugestiva evolucion histérica del contrato de arrendamiento hasta culminar en el derecho de
enfiteusis, en relacion con el ager publicus que habian pertenecido a los pueblos vencidos por Roma; en
buena parte ese terreno se atribuia a los soldados que se licenciaban al término de las campanas mili-
tares, a veces a cambio de una renta anual (denominada vectigalis) fijada por el Colegio de Censores.
Los vectigalistas no gozaban inicialmente de proteccién real, origindndose un debate jurisprudencial
mencionado por GAYO acerca de si la cesién a perpetuidad de este terreno publico era una venta o
un arrendamiento «Es tal el parentesco entre la compraventa y el arrendamiento afirma aquél -que a
veces se suele preguntar qué contrato hay de los dos cuando se arrienda a perpetuidad. Esto se hace en
los fundos de los municipios que se arriendan de manera que mientras se pague la renta no se puede
quitar el predio ni al mismo arrendatario ni a su heredero. Pero en este caso prevalece la opinién de
que hay arrendamiento» (1.].3,45). Dudas que también se han suscitado entre nosotros a mediados del
siglo pasado en presencia de la legislaciéon especial y todavia siguen suscitandose.

A. FERNANDEZ DE BUjAN, concluye (op. cit. pag. 351) que en la legislacion de Justiniano la enfiteu-
sis pasa a diferenciarse de forma clara, del arriendo de fundos o predios rusticos, que fue la institucion
que le dio cobijo en los primeros siglos, dado que mientras la enfiteusis es un derecho real que recae
sobre un fundo ajeno, que se puede ejercitar, como todo derecho real erga omnes, el arrendamiento de
tierras, locatio conductio rei, constituye una relacion obligacional, en virtud de la cual el arrendatario
no posee sobre la finca derecho real alguno, sino tan sélo las facultades derivadas del ejercicio de su
derecho personal».
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se establece la remissio mercedis, rebajandose equitativamente la renta en
los afios de malas cosechas, reintegrandose el locator cuando vengan otras
abundantes.

b) Usar de la cosa en el modo que conviene a su propio destino; su respon-
sabilidad alcanza a toda clase de culpa.

c) Restituir la cosa al término del arriendo. Segun el derecho clésico el con-
ductor viene obligado a pagar la totalidad de la merced cuando aban-
dona el fundo, sin justa causa, antes del tiempo convenido. Para fijar la
duracién hay que atender a si se sefiald, o no, un término. Si lo hubo, la
llegada del término determina el cese de la relaciéon contractual. Pero se
admitio la relocatio tacita*: el arrendatario puede continuar en su condi-
cién de tal, més alld del tiempo convenido, siempre que no se oponga a
ello el arrendador; tratdindose de fincas rusticas, la tacita reconduccion
dura sélo un ano, siendo indeterminada en fincas urbanas. El arrendador
puede apartarse del contrato (;resolverlo?): 1) por falta de pago de la
renta durante dos anos; 2) cuando la cosa es objeto de abuso o deterioro;
y 3) si necesita la vivienda para habitarla, o cuando quiere reformarla
(corrigere domum). El arrendatario puede también negarse a continuar la
locacién; 1) cuando el arrendador se retrasa en la entrega de la cosa; 2)
por defectos en la cosa que impiden por completo su uso, lo limitan o lo
hacen mas dificil; y 3) por temor racional de que sobrevenga un peligro
si se continua en el uso de la cosa.

Cuando no se ha fijado un término o no cabe inducir éste de la naturaleza del
contrato, puede cesar el arrendamiento por decisién del arrendador (las fuentes
hablan de expellere y repellere), o del arrendatario (relinquere, discedere, migrare), y
sin necesidad de aviso previo. También cesa automaticamente cuando finaliza el
derecho del arrendador sobre la cosa (usufructo extinguido antes del término de
duracién del arrendamiento). La muerte de cualquiera de las partes no extingue
el contrato salvo que la locacion se haya pactado por plazo dejado a la voluntad
del arrendador®.

No se disuelve el contrato cuando la cosa arrendada es objeto de venta, y
el adquirente priva del uso de la cosa arrendada al arrendatario. El derecho
personal de éste frente al arrendador se mantiene en pie en términos de poder
exigirle responsabilidad por la privacion del uso, o del uso y disfrute de la cosa.
Asi concluye IGLEs1AS® que desde el punto de vista técnico-juridico no es total-

4. PicHoNNAzZ, Quelques remarques sur la «relocatio tacita», en Revue de I’Antiquité (Bruxelles)
2002, pag. 147 ss.

5. En general, MOLNAR, Le cause di estinzione del contratto e il problema dell’essistenza del diritto di
disdetta nella «locatio conductio»,Labeo, 1986.

6.IGLEs1AS, Op. cit. pag. 430. También TORRENT, Excepciones pactadas a la regla «emptio tollit locatum»,
Temis (Zaragoza), 1967, pag. 263 ss.
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mente exacto el adagio emptio tollit locatio , como se decia en el Derecho comun
y al tiempo de la codificacién se entendia como regla fundamental.

Seadmite el subarriendo, salvo contraria disposicién de las partes contratantes.

2. PRESENCIA DE LA LOCATIO CONDUCTIO REI ROMANA EN EL CC
ESPANOL DE 18897

A salvo los practicamente inttiles arts. 1542 a 1544, y 1546 encaminados a
hacerse eco de la aludida discusién medieval en torno a la concepcién unita-
ria del contrato de arrendamiento, hay que reconocer que la normativa codicial
del arrendamiento de cosas (que el legislador parece pretender enmascarar o
disimular reduccionalmente tratando el cap. II, tit. VI, Libro IV, «de los arrenda-
mientos de fincas rusticas y urbanas»), conserva buena parte de la l.c.r. romana,
especialmente su esquema bdésico, algunas veces rectificado y otras adaptado al
nuevo régimen registral recién instaurado por la primera LH (art. 1549, 1571, y
art. 2°-5° LH), o introduciendo normas de desarrollo de aquel contrato (arts. 1550
a 1552), incluso meramente interpretativas (art. 1582). También se advierte algin
acercamiento al contrato de compraventa; a veces la analogia entre la locatio con-
ductio y la emptio-venditio no se reduce a un cierto paralelismo en el nombre, sino
que llega a identidad de régimen en algtin punto concreto (asi el saneamiento,
segun el art. 1553, que el romanista IGLEs1AS® también destaca, y tema por el que
la doctrina civil todavia se interesa®).

Los arts. 1554, 1555 y 1556 vienen a coincidir con el régimen originario de la
l.c.r. También son claramente similares los art. 1561, 1563, y 1565, y de induda-
ble inspiracién romana la tacita reconduccién (1566) y las causas de desahucio a
instancia del arrendador (1569).

Tampoco el art. 1571 recoge en su literalidad el aforismo medieval emptio
tollit locatio o el similar castellano muerte y venta quitan renta'®. Dice el par. 1° que
«el comprador de una finca arrendada [urbana o rastica] tiene derecho a que
termine el arriendo vigente al verificarse la venta». Es por tanto una facultad que
el comprador debe ejercitar expresamente para hacerlo valer; no hay extincién
automatica, de modo que, de no ejercitarla, el comprador se subroga en lugar
del locatore y puede seguir desarrolldandose normalmente la inicial relacién arren-

7. Sobre el régimen arrendaticio de cosas en el Cc: Lucas FERNANDEz, Comentarios Edersa, XX-1°,
2% ed. (Madrid 1992); y también Lucas FERNANDEz y Carmen GOMEz LarLaza, Com. Min. Justicia, 11,
2% ed. (Madrid 1993).

8. IGLESs1AS, loc. cit.

9. BELTRAN DE HEREDI1A y ONIS, La obligacion de saneamiento en el arrendamiento, RDP, 1964, p. 367
ss. Todavia en Derecho romano, PaLazzoLo, Evizione della cosa locata e responsabilita del locatore, Bulle-
tino dellIstituto di dir.rom. V. Scialoja, 1965, pag. 294 ss.

10. Para un tratamiento reciente cfr. BENAVENTE MOREDA, La venta de cosa arrendada (Madrid
1998).
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daticia aunque con un nuevo arrendador. Ademds del consentimiento técito, la
norma prevé el «pacto en contrario» lo que ha de referirse necesariamente a lo
pactado de modo expreso entre arrendador y comprador (no entre arrendador
y arrendatario) para conservar en vigor el arrendamiento. El régimen se com-
pleta con el par. 2°: «Si el comprador usare de este derecho [a que termine el
arrendamiento], el arrendatario podra exigir que se le deje recoger los frutos de
la cosecha que corresponda al afio agricola [norma codicial accesoria pro conduc-
tore] y que el vendedor le indemnice los dafios y perjuicios que se le causen. Ello cabe
interpretarse en el sentido de que el contrato de arrendamiento inicial sigue en
vigor, pese a la venta y que ante el incumplimiento ex latere locatore que supone el
ejercicio de su derecho por el comprador, el arrendatario reclama al arrendador el
id quod interest. Finalmente, en la hipétesis de arrendamiento inscrito al amparo
del art. 1549 es claro que tampoco le afecta la venta al arrendatario.

Cabria, por tanto, concluir: al margen de los eventuales beneficios que pue-
den favorecerle todavia con base en la residual LAU, no cabe duda que, conforme
a la inicial normativa codicial la mejor proteccién del arrendatario de bienes
inmuebles, frente a terceros, se ha revelado claramente como mas eficaz, la previa
inscripcién del contrato en el RP.

3. NACIMIENTO, DESARROLLO Y OCASO DEL DERECHO ARRENDA-
TICIO ESPECIALY

Situdndonos en la fecha de promulgacién del Cc, y con el descrito trasfondo
romano de la locatio conductio rei, con algunas reglas procedentes del Derecho
comun medieval, dadas las ideas econémico-sociales dominantes en Espafa a
finales del siglo XIX, no puede extrafiarse que el contrato de arrendamiento de
vivienda, al igual que ocurria en los cédigos europeos coetdneos'? (francés de

11. La bibliografia sobre el Derecho arrendaticio especial (rtstico y urbano) es inmensa y, por ello,
imposible de reproducir en este trabajo. Comenzé de forma exegética y dirigida fundamentalmente
a la préctica, centrada ulteriormente en torno a cada una de las leyes sucesivamente promulgadas.
A medida que se iba decantando la praxis se fue asentando también la doctrina interpretativa que si
inicialmente quedaba al margen de la usual doctrina civilista sobre Obligaciones y Contratos, luego
se incorpora gradualmente a la Manualistica con un tratamiento singularizado en las conocidas obras
de Lacruz y sus discipulos, y De Pablo Contreras que se citan infra.

Centrado en el arrendamiento urbano conservan todavia algtin valor los diversos comentarios
exegéticos a la vigente LAU 1994 aparecidos inmediatamente a su promulgacioén: asi los dirigidos por
R. BErcovirz, 2% ed. (Pamplona 2001); GUILARTE ZAPATERO (Valladolid 1994); O’caLLAGAN MuNoOZz
(Madrid 1995); PAu PADRON (Madrid 1996); LaAsARTE (Madrid 1996). Asi como los editados por Rosario
VALPUESTA y DOMINGUEZ PLATAS (Valencia 1994). Puede verse también el reciente tratamiento que al
arrendamiento urbano dedican: DE VERDA y BEAMONTE, y CHAPARRO MATAMOROS, en Derecho civil,
II, 2% ed. (dir. De Verda y Beamonte) (Valencia 2013), p. 327 ss.

12. Aparece gran variedad de terminologia: Asi contrat de bail, luego diferenciado en bail a loyer
y bail a ferme, en Francia; locagao, arrendamento, aluguer, en Portugal; locazione di cose, di case e di fondi
rustiche, que en el nuevo c6digo se denominara locazione ed affitto, en Italia; Mietevertrag, Pachtvertrag,
en Alemania. Terminologia que en su mayoria se consagrara en la legislacién especial del siglo XX.
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1804, austriaco de 1811, italiano de 1865, portugués de 1867, BGB 1896-1900)
estuviera inspirado en el liberalismo mas ortodoxo: plena aplicacion de la liber-
tad de contratacion (art. 1255 Cc espanol) tanto en relaciéon con la duracién del
contrato como en la determinacion de la cuantia de la renta o merced, y extincion
automatica del contrato al llegar el plazo pactado (art. 1565). Sorprende, acaso,
la expresa mencién en el art. 1582, de la costumbre del pueblo para regular las
reparaciones de los predios urbanos a cargo del arrendador, prueba evidente de
la presencia frecuente de usos arrendaticios en un ambiente mayoritariamente
rural. Siendo, por lo demds, normal que el arrendamiento de una casa o, de parte
de ella, se describa en el Cc como «destinada a la habitacién de una familia»,
aunque no se contemple en particular ni quien contrata ni el régimen de bienes
a que estuviera sometido el referido matrimonio (quiza la reducida capacidad
de obrar de la mujer casada en la normativa codicial primitiva hacia presumir
que siempre era el marido el que contrataba en su nombre el arrendamiento de
la vivienda familiar). Por otro lado, la no excesiva poblacién espaiiola en aquel
final de siglo se concentraba mayoritariamente en las zonas rurales, en las que
tradicionalmente no habia graves problemas de alojamiento, completadas por los
tradicionales nicleos urbanos residenciados en los cascos antiguos de las capi-
tales de provincia, sin perjuicio de algunas pocas urbes en incipiente expansion.
La pérdida de las tultimas colonias, a fines del s. XIX, no parece que agravara en
la peninsula el problema de la vivienda, aunque si repercutieron indirectamente
en nuestro pais las consecuencias de la Guerra de 1914-1918, que originaron a
partir de los afios Veinte del siglo pasado las primeras normas excepcionales
sobre los arrendamientos, unas administrativas y otras civiles, dando lugar a
un corpus arrendaticio, es decir un sistema de leyes especiales sobre arrendamientos
risticos y urbanos que sustituyeron a las normas del Cc, siempre distintas y muchas
veces opuestas, y cuyas postrimerias y estertores estamos viviendo desde fines del
siglo pasado. Junto a acontecimientos exteriores (II* GM en la que, afortunada-
mente, tampoco intervinimos) hay que situar los eventos vividos especificamente
dentro de Espafa (especialmente la Guerra civil 1936-1939, el bloqueo exterior,
nuestra lenta reconstruccién econémica, el éxodo masivo del campo a la ciudad,
los planes de desarrollo, la explosion del turismo extranjero, las sucesivas crisis
petroliferas, el Acuerdo de Asociacion con el MC y nuestro posterior ingreso en
la UE, la final y decisiva apertura de nuestro pais al comercio mundial, el boom
de la construccién, y a seguido la profunda crisis financiera y econémica, por
causas internas y externas, en la que todavia parece seguimos inmersos). Quiza el
tema de mayor enjundia juridica suscitado en este periodo sea el de la naturaleza
juridica de ese contrato contemplado en la legislacion especial, que algtn autor
sintetiz6 en la frase De la enfiteusis a la enfiteusis.

Si se me permite aportar una leve pincelada sociolégica, con base en la liti-
giosidad planteada durante estos afios ante las Salas competentes del TS, cabe
concluir resumidamente que, de todos los contratos tipicos, son los de arren-
damiento sujetos a la legislacion especial los que han ostentado el més elevado
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indice de litigiosidad, en estrecha vinculacién con cada una de las sucesivas
normativas arrendaticias sucesivamente promulgadas y mientras han estado en
vigor. A partir de los afios 50 del siglo XX tales litigios acaparan la mitad, o més,
de los procesos que se resuelven por el TS. Se observa que estos indices alcanzan
su techo en los afos 60, inicidndose después un suave declive en materia urbana,
y de modo muy ostensible en materia riistica que ofrecen en 1970 el punto mas
bajo de inflexién, con ligera recuperacién en afios sucesivos (correspondiendo
paralelamente a las leyes de reforma de 1980, 2003 y 2005). También la litigio-
sidad en materia arrendaticia urbana desciende drésticamente en 1980 con leve
recuperacion en 1990, debido probablemente al DL Boyer, observandose un cla-
moroso frenazo después de 199413,

Considero normal que la actual doctrina civilista juzgue con dureza el espe-
cial régimen arrendaticio urbano y ristico a que nuestro pais ha estado sometido
en este largo periodo. Se habla de un régimen de restricciéon suma que supuso
una grave injusticia para los propietarios, debido a la proteccion que los poderes
publicos se propusieron acordar, por razones demograficas, de urbanizacion
creciente de la poblacién y también de caracter electoral, a los arrendatarios y, en
particular, a los inquilinos'*. Sin perjuicio de condenar, con toda razén, la deplo-
rable técnica legislativa de la primera LAU y sus reformas, hay que reconocer
que la Ley de 1964 se ha llegado a considerar el texto normativo més detallado
y casuista del mundo y uno de los que ostentan peor calidad. Por su parte, DE
PaBLo CONTRERAS!® advierte que aunque no pocas de las razones que motivaron
la aparicion de esta legislacion especial no subsisten hoy, lo cierto es que continua
existiendo una normativa especifica en la materia - aunque menos apartada de
los principios del Cc de lo que lo estuvo en el pasado - . El régimen protector con
su sistema de congelacion de rentas, prérrogas forzosas y subrogaciones terming,
en combinacién con la inflacién, ahuyentando a los propietarios de inmuebles
urbanos de concertar arrendamientos. El RDL de 2/1985 excluy6 tal régimen,
en principio, para los futuros contratos. Esa reforma revitalizé de algtiin modo
el mercado inmobiliario, a costa de crear una situacién calificada por el ultimo
autor de esquizofrenia normativa, que es el problema al que tuvo que atender
la vigente LAU de 1994, regulando pormenorizadamente situaciones de dere-
cho transitorio, manteniendo algunos residuos del régimen anterior, no siempre
explicables. Por mi parte confio en que la vigente reforma de 2013 sirva para
clarificar y depurar definitivamente el régimen arrendaticio urbano que nuestra
sociedad precisa en el futuro. Escribiendo el citado autor en 2008 ponia acerta-
damente sobre el tapete el objetivo de crear en Espana un mercado de alquiler que
fuese una verdadera alternativa en el acceso a una vivienda, si bien el panorama

13. Datos de elaboracién propia, insertos en mis anotaciones a CASTAN, Derecho civil espaiiol,
comiin y foral, 111, 17° ed a cargo de GAarcia CANTERO, (Madrid 2008), pag. 56.

14. Asi LAacruz, rev. R1vero, Elementos, 11-2°, 3% ed. Madrid 2005, pag. 133).
15. Curso (dir. MARTINEZ DE AGUIRRE), 2, 2% ed. (Madrid 2008), pag. 592.
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econdmico-social espafiol, europeo y mundial, ha mutado sustancialmente en el
altimo quinquenio.

4. LA REFORMA INTRODUCIDA EN LA LAU 1994, POR LA LEY 4/2013,
DE 4 JUNIO, DE MEDIDAS DE FLEXIBILIZACION Y FOMENTO DEL
MERCADO DEL ALQUILER DE VIVIENDAS.

Atendiendo a la ratio y ocassio legis hay que reconocer que las expresadas
en el Predmbulo de la indicada ley 4/2013, en apariencia, se sitian muy a ras de
suelo, casi exclusivamente —se dijera— con el fondo de las pancartas Stop des-
ahucios, al tiempo que el legislador aspira a mantener un cierto equilibrio entre
los intereses econdmicos enfrentados. Se expresa asi una aspiracion a la libertad
contractual codicial (con alguna presencia del ntcleo duro de antiguas normas
imperativas). Mejora de la posiciéon de arrendador (reduccién de plazos de dura-
cién legal) compensada con la facultad de desistimiento del arrendatario pasados
seis meses del contrato. En un aséptico marco de seguridad juridica que estimula
insistentemente a las partes a ingresar en el RP, simbolo de esa seguridad juri-
dica del trafico, al parecer con escasa utilizacion hasta ahora. Mientras que la ley
contempla un futuro «Registro de sentencias firmes de impagos de alquiler de
la renta», de cierta tedrica eficacia disuasoria, creado ex novo, pero cuya utilidad
estd por ver y habréd de coordinarse con la Ley de proteccién de datos de 1999.

He aqui el punto de partida de la Ley 4/2013 (Predmbulo, I):

«El mercado inmobiliario espafiol se caracteriza por una alta tasa de propiedad
y un débil mercado de alquiler. En Espafia, el porcentaje de poblacién que habita en
una vivienda en alquiler se encuentra apenas en el 17 %, frente a la media de la
UE que estd muy préxima al 30%. Esto le sittia como el pais europeo con mayor
indice de [propiedad de] vivienda por cada 1000 habitantes y también como uno
de los que posee menor parque de viviendas en alquiler. En el marco econémico
actual, las implicaciones negativas que tiene esta caracteristica del mercado de la
vivienda sobre la economia y la sociedad espafiolas son patentes y afectan, tanto
a la movilidad de los trabajadores como a la existencia de un elevado niimero de
viviendas en propiedad, vacias y sin ningiin uso. La realidad, por tanto, es que el mer-
cado de alquiler no es una alternativa eficaz al mercado de la propiedad en Espania,
puesto que, o bien la oferta de viviendas en alquiler es insuficiente, o bien no es
competitiva por estar sujeta a rentas muy elevadas. Ademads, nuestro mercado
arrendaticio se caracteriza fundamentalmente por las relaciones personales entre
arrendador y arrendatario, situdndonos aun lejos de un verdadero mercado profe-
sionalizado de alquiler. De ahi que la bisqueda de mecanismos de flexibilizacién y
dinamizacién de este mercado deba moverse en un marco que consiga atraer al
mismo, al mayor nimero posible de viviendas actualmente vacias y sin ningin
uso, en manos de propietarios privados».

Si son ciertos estos datos, la primera consecuencia es que la situacién actual
nada tiene que ver con la que presentaba Espafa en los afios 40 del siglo pasado,
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en relacioén con la vivienda, siendo, en cierto modo, la opuesta. Cabe preguntar
::Coémo se mantienen todavia —y hasta se agravan— algunas normas impe-
rativas soélo justificadas en aquélla lejana época? ;No resulta un lujo de paises
opulentos conservar un elevado ndmero de viviendas en propiedad, vacias y sin
ninglin uso, mientras se incrementa diariamente el nimero de familias desahu-
ciadas? Por otra parte, parece ignorar el legislador que algunas agencias inmo-
biliarias estdn tratando de cumplir eficazmente sus funciones de agentes del
mercado profesionalizado de alquiler, sin encontrar clientes.

Las soluciones que aporta la Ley 4/2013 se explican a continuacién (Predm-
bulo 1I):

«Esta Ley tiene, por tanto, el objetivo fundamental de flexibilizar el mercado
del alquiler para lograr la necesaria dinamizacion del mismo, por medio de la bus-
queda del necesario equilibrio entre las necesidades de vivienda en alquiler y las
garantias que deben ofrecerse a los arrendadores para su puesta a disposiciéon
del mercado arrendaticio. Tal objetivo se busca mediante la modificacién de un
conjunto de preceptos de la Ley 29/1994, de 24 noviembre, de AU, que supone la
actuacion sobre los siguientes aspectos fundamentales:

— El régimen juridico aplicable, reforzando la libertad de pactos y dando
prioridad a la voluntad de las partes, en el marco de establecido en el
titulo II de la Ley.

— La duracion del arrendamiento, reduciéndose de cinco a tres anos la
prorroga obligatoria y de tres a uno la prérroga tacita, con objeto de
dinamizar el mercado del alquiler y dotarlo de mayor flexibilidad. De
esta forma, arrendadores y arrendatarios podran adaptarse con mayor
facilidad a eventuales cambios en sus circunstancias personales.

— La recuperacién del inmueble por el arrendador para destinarlo a
vivienda permanente en determinados supuestos, que requiere que
hubiera transcurrido el primer afio de duracién del contrato, sin nece-
sidad de prevision expresa en el mismo, dotando de mayor flexibilidad
al arrendamiento.

— La prevision de que el arrendatario pueda desistir del contrato en cual-
quier momento, una vez que hayan transcurrido al menos seis meses y
lo comunique al arrendador con una antelacién minima de treinta dias.
Se reconoce la posibilidad de que las partes puedan pactar una indemni-
zacion para el caso de desistimiento.

Asimismo, es preciso normalizar el régimen juridico del arrendamiento de
viviendas para que la protecciéon de los derechos, tanto del arrendador como
del arrendatario, no se consiga a costa de la seguridad del tréfico juridico, como
sucede en la actualidad.

La consecuencia de esta finalidad exige que el arrendamiento de viviendas
regulado por la Ley 29/1994, de 24 noviembre, de AU, se someta al régimen gene-
ral establecido por nuestro sistema de seguridad del trafico juridico inmobiliario y,
en consecuencia, en primer lugar, que los arrendamientos no inscritos sobre fincas
urbanas no puedan surtir efectos frente a terceros adquirentes que inscriban su
derecho y, en segundo lugar, que el tercero adquirente de una vivienda que retina
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los requisitos exigidos por el art. 34 LH, no pueda resultar perjudicado por la
existencia de un arrendamiento no inscrito. Todo ello, sin mengua alguna de los
derechos del arrendador ni del arrendatario».

Todavia una rdpida alusion a los importantes aspectos procesales (Predmbulo
I10):

«Esta Ley opera una reforma de determinados preceptos de la Ley 1/2000, de
7 enero, de Enjuiciamiento civil, al objeto de abordar las cuestiones mds puntua-
les que estdn generando problemas en los procesos de desahucio después de las
ultimas reformas de la anterior Legislatura. En concreto, se vincula el lanzamiento
a la falta de oposicién del demandado, de tal modo que si éste no atendiere el
requerimiento de pago o compareciere para oponerse o allanarse, el secretario
judicial dictara decreto dando por terminado el juicio y producird el lanzamiento,
frente al sistema actual que impide sefialar el lanzamiento hasta que no se sepa si
la vista se ha celebrado o no. Estas modificaciones obligan a efectuar el ajuste de
otros articulos de la Lec.»

Prescindiendo, por ahora, de los aspectos procedimentales (pues resultan
mas bien puntuales las reformas de la Lec. 2000), no deja de sorprender que el
legislador haya optado por mantener en vigor la Ley especial 29/1994, una vez
que aproximadamente dos tercios de sus preceptos se han visto modificados,
muchas veces profundamente, lo que dificultard una adecuada interpretacion
conjunta de ambas, asi como que, en ocasiones, tal circunstancia no ayuda a
calibrar siquiera el verdadero alcance de la presente reforma.

Se ha destacado que no se deroga el —en cierto modo, vertebral— art. 6 que
considera nulas y se tendrdn por no puestas, las estipulaciones que modifiquen en per-
juicio del arrendatario o subarrendatario las normas del presente titulo, salvo los casos
en que la propia norma expresamente lo autorice. A mi juicio se trata de un residuo
del sistema anterior que debiera desaparecer, aunque también se alega que han
aumentado las normas dispositivas contenidas en este titulo impidiendo que
se haga inoperativo el nuevo sistema de fuentes, basado en la autonomia de la
voluntad que pretende el legislador'é. Con todo, su mantenimiento y endureci-
miento no ayuda a resolver las posibles dudas hermenéuticas sobre la naturaleza
de ciertos preceptos de la nueva ley.

Dejando a los Coponentes la exposicion y analisis en profundidad de aspectos
concretos, paso a ocuparme de algunas cuestiones que, en principio, el legislador
ha marginado: ;Se tienen en cuenta en la normativa considerada la legislacion
vigente en Espafia sobre proteccion de consumidores? No parece dudoso que el
arrendatario de vivienda puede invocar tal cualidad. Personalmente me gustaria
también llamar la atencion sobre la problemética mundial que simultdneamente
con este periodo histérico que acabo de analizar, se ha suscitado en relaciéon con

16. Asi Ana Isabel BERROCAL LANZAROT, Andlisis de la Ley 4/2013, de 4 de junio, de medidas de fle-
xibilizacién y fomento del mercado de alquiler de viviendas, AC, julio-agosto 2013, niimero 7-8, pag. 855 s.
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el problema del derecho a la vivienda como derecho fundamental de la persona
y de la familia (lo que en terminologia inglesa se denominan housing rights), en
la que inevitablemente estamos constitucionalmente inmersos por nuestra per-
tenencia a la UE, y a otros organismos como el Consejo de Europa, asi como por
nuestra cualidad de miembro de las Naciones Unidas.

5. ALGUNAS ANOTACIONES SOBRE EL DERECHO FUNDAMENTAL A
LA VIVIENDA: TRATAMIENTO INTERNACIONAL, COMUNITARIO Y
CONSTITUCIONAL.

Si bien ha de considerarse a la DDH de la ONU de 1948 como el punto de
partida generalizado de esa figura que ha venido a denominarse el derecho subje-
tivo a una vivienda del que son titulares tanto la familia como cada uno de sus miembros,
es lo cierto que la realidad del arrendamiento urbano, singularmente en relacion
con la extincién y el lanzamiento, ya desde la época de las Luces ha estado ini-
cialmente tefida de ciertos caracteres que podriamos calificar de medidas de gracia
0 equidad. Asi histéricamente cabe mencionar el privilegio de amparo otorgado por
Felipe III a la Villa de Madrid en 1610, recogido en la Novisima Recopilaciéon
(Ley 24, Tit. 24, Libro 3), segtn el cual el inquilino demandado de desahucio por
cualquier causa podia solicitar amparo consistente en un plazo de 40 dias para
buscar otra vivienda'¥; vencido el plazo, cabia pedir prérrogas por causas moti-
vadas. Su funcion parecia ser la de amparar al demandado frente a una ejecu-
cién excesivamente expeditiva. No faltaron criticas doctrinales! y, acaso por ello,
desapareci6 en las sucesivas leyes procesales civiles. El plazo de desalojo qued6
fijado para todo el territorio nacional con arreglo al tipo de finca: ocho dias si se
trataba de casa de habitacion y que habiten con efecto el demandado o su familia,
tanto en la Lec. 1855 (art. 647), como en la de 1881 (art. 1596); quince dias si de
establecimiento mercantil y veinte si de finca ristica que tenga caserio, en el que
haya constantemente guardas, capataces u otros sirvientes; pero se procedia al
desalojo en el acto si la casa no estaba habitada por el demandado o su familia.
Este sistema fue sustituido en el siglo XX por las diversas leyes especiales de AU
que ampliaron a dos y seis meses los plazos iniciales por razones de equidad o
personales del demandado. Pero la LAU de 1994 retorn¢ al régimen de la Lec de

17. Recientemente he tratado del tema, en una amplia recension titulada «;Hay un derecho consti-
tucional a la vivienda?», en la que me ocupo de la extensa obra colectiva que publicé mi colega el Prof.
Lopez RaMON, Construyendo el derecho a la vivienda, Madrid-Barcelona-Buenos Aires, 2010, aparecida
en RJNot. nam. 74, abril-junio 2010, pag. 491-510.

18. Puede consultarse la obra clasica: Febrero o Libreria de Jueces, (Madrid , 1844), 2° ed., 111, pag.
238y s.)

19. Asi GOMEz DE LA SERNA, Motivos de las variaciones principales que ha introducido en los procedi-
mientos la L.e.c., (Madrid 1857), pag. 136 s. denunciaba que muchos inquilinos acudian a enfermedades
supuestas y a otros mil arbitrios y a otros menos decentes para conseguir permanecer por bastantes
meses en una casa cuyos arrendamientos debian, y no pensaban, ni podian pagar.
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1881. La Lec del 2000 en su art. 704.1 establece el plazo de desalojo de un mes, el
cual puede prorrogarse por otro igual existiendo motivo fundado.

Ahora bien, la fundamentacion por razones humanitarias, o de equidad del derecho
a la vivienda se transforma con el advenimiento del Estado social y democratico
de Derecho (art. 1.1. CE 1978), en cuanto éste compromete a los poderes ptiblicos
(incluidos el legislativo y el judicial) al respeto de un conjunto de derechos fun-
damentales de los ciudadanos (arts. 9 y 53), entre los que se cuenta el derecho a
la vivienda (art. 47), y por via indirecta aquellos otros derechos que la vivienda
ampara como el derecho a la integridad fisica y moral (art. 15), o la vida privada
y familiar (art. 17), que, en definitiva, se articulan en torno a la dignidad de la
persona consagrada como fundamento del orden politico y de la paz social (art.
10.1)?. No considero necesario profundizar en el origen y fundamento de estos
derechos constitucionales de naturaleza econémico-social, ni de su eventual per-
tenencia a la tercera generacién de semejantes derechos. A mi juicio baste aqui
con referirse a la indiscutible autoridad de GArcia DE ENTERRIA para explicar
su naturaleza y evolucion histérica de este derecho fundamental a la vivienda
que nuestra CE garantiza:

“Desde su origen revolucionario, [...] las libertades publicas se configuraron
como derechos subjetivos frente al Estado (derechos naturales innatos sobre los
cuales el Estado se funda y cuyo respeto y garantia constituye su fin); estos dere-
chos innatos imponen un dmbito de libre determinacién individual completa-
mente exento del poder del Estado. Lo que estos derechos individuales reclaman
del Estado es, pues, una abstencién. Pero en las propias Declaraciones de Derechos
iniciales se incluyeron ya derechos de otro cardcter que, como se ha dicho, no
contemplan al individuo alejado, distante del poder, exento del mismo, sino que
pretendian la conversion del mismo en un ciudadano y, por tanto su insercién en
el propio aparato politico o de poder, derecho que, mas tarde, se llamarian por eso
derechos civicos o politicos [...], dos categorias de derechos, libertad-autonomia y
libertad-participacion, en la ya famosa caracterizaciéon de BorpEAu. [ L]a historia
hard aparecer més tarde una tercera especie de derechos fundamentales, los que
se llamardn (aunque no existe una convencién terminoldgica firme) los Derechos
econémicos y sociales [...] Este tipo de derechos no suponen ya una abstencién
del Estado como contenido fundamental, sino, por el contrario, una prestacion
positiva del Estado a favor de los ciudadanos, a los que ha de asegurarse un
“nivel minimo” de “libertades reales” que les asegure las posibilidades de existir y
desarrollarse libremente en la sociedad. Mientras que los derechos individuales en
sentido tradicional son “poderes de prohibir”, los derechos sociales son “poderes
de exigir” segun expresiéon del mismo BorRDEAU”?'. Por mi parte no entraré aqui
en dilucidar si, en definitiva, son tres o sélo dos las generaciones de derechos

20. Puede consultarse la Tesis Doctoral de Miguel Angel Ruiz ALBERT, ampliamente documen-
tada, leida en la Universidad de Huelva enjulio 2012, y calificada con la méxima nota, estando dirigida
por el Dr. Gomez del Castillo Gémez. Aunque la investigacién se proyecta inmediatamente sobre el
Derecho procesal, su desarrollo abarca también algunos aspectos sustantivos de que trato aqui.

21. Asi Garcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tratado de Derecho Administrativo, 11, 4°
ed., Madrid 1993, pag. 58 ss.
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fundamentales, y menos discutir la existencia misma de una pluralidad de genera-
ciones. El propio maestro administrativista, recientemente fallecido, advierte sobre
la relatividad de las distinciones entre derecho-autonomia, derecho-participaciéon
y derecho-prestacion.

Ciertamente existe un evidente contenido prestacional del derecho a la vivienda,
relativo a las posibilidades de acceso a un bien juridico que debe tener determi-
nadas condiciones materiales —vivienda digna y adecuada—, asi como al dis-
frute de dicho bien juridico, cuando se ha accedido al mismo con cierto grado de
estabilidad en el titulo que ampara su posesidn; sin que necesariamente se trate
de prestaciones directas de los poderes publicos, pudiendo acudirse al mercado
de la vivienda, tal como resulta de los términos utilizados por el art. 47 CE. Del
cual nacen también obligaciones para el Estado, y asi el Dr. Ruiz ALBERT sostiene
que “no puede el legislador del Estado social de Derecho decidir legitimamente,
por ejemplo, que un lanzamiento a cargo de la Administracion o de los tribunales
pueda aniquilar el derecho a la vivienda que supone dejar a una persona sin hogar
(con independencia de que, como indiqué, en tal situacién se verdn también en
peligro derechos como la vida privada, la integridad fisica y moral, la seguridad
etc, que son también objeto —y en mayor grado— de proteccion constitucional)
sin adoptar, simultdineamente, medidas al alcance del Estado que aseguren la pro-
teccion debida a los ocupantes desalojados”?%.

Para que un desalojo o lanzamiento sea licito conforme a la normativa interna-
cional y regional de Derechos Humanos, y también —en mi opinién— conforme a
las exigencias constitucionales de proporcionalidad y prohibicién de vulneracién
del contenido esencial de los derechos fundamentales, interpretadas de conformi-
dad con aquéllas, se requiere que tal desalojo esté previsto en una ley, responda a
una finalidad legitima y sea necesaria y proporcionada a la misma. Desde luego,
los supuestos de impago de rentas o de ocupacién indebida de inmuebles ajenos
se consideran causas legitimas de desalojos o desahucios tanto por las ONU, como
en el ambito del Consejo de Europa. La jurisprudencia del TDHE se muestra
incluso mas riguroso con las causas, exigiendo una motivacién sélida del motivo
de desahucio cuando el titular del inmueble es la Administracién publica.

Parece razonable la consecuencia de que el desalojo no debe dar lugar a que
queden personas sin hogar ya que el ordenamiento debe contener garantias efi-
caces que permitan el realojo de las personas expulsadas, especialmente cuando
concurren personas en situaciones de vulnerabilidad. Ciertamente, desde el
punto de vista de los derechos humanos no existe un deber general y absoluto
e incondicionado, a cargo del Estado de proporcionar ab initio una vivienda a
todo ciudadano. Pero debe movilizar todas las medidas a su alcance para evi-
tar que el desalojo deje de hecho sin hogar a una persona o familia, pese a sus
esfuerzos y contra su voluntad. Bajo esta perspectiva quizd sea susceptible de
critica el vigente art. 703.1 Lec que se limita a garantizar la entrega del inmueble
al acreedor y se desentiende de la suerte del ocupante. Habria que completarlo

22. Tesis cit. pag. 732.
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en el sentido de interpretarlo en el sentido de que, aunque el procedimiento de
desalojo siga adelante, el propio 6rgano judicial alerte a las Administraciones
Publicas competentes de la situacion para que el lanzamiento no deja a las per-
sonas en la calle, informando de todo ello a los afectados.

El TEDH ha mostrado especial sensibilidad al criterio de la proporcionali-
dad o justo equilibrio que debe existir entre las medidas judiciales para lograr
el lanzamiento efectivo (satisfaciendo asi el derecho del actor), y el derecho a
la vivienda, que garantiza el derecho a la vida privada del desahuciado. Asi
ha declarado que el derecho a la vida privada no comprende el derecho a vivir
conforme a las propias preferencias e intereses; pero también que el desalojo
no puede poner en peligro la vida o la integridad fisica del ocupante. Las cir-
cunstancias personales de los desalojados (culturales, econémicas, edad, salud,
grado de discapacidad etc.) pueden agravar la inicial situacion de necesidad de
los desalojados. En mi opinién el Tribunal debe informar al desalojado en el pro-
ceso sobre recursos asistenciales ptblicos y privados existentes, fomentando su
colaboracién para lograr alojamiento alternativo. Se debe respetar el principio de
no discriminacion frente a ciertos colectivos. Se sefiala especialmente la propor-
cionalidad en el empleo de la fuerza para realizar el desalojo, considerando su
repercusion directa en la persona y bienes del demandado, incluida su intimidad;
por todo ello deberd atender a las circunstancias personales concurrentes en cada
desalojo, asi como las de tiempo y lugar (asi desalojo de noche, o en lo mds crudo
del invierno, o en las festividades mas sefialadas, o en periodos electorales, o en
fechas de exdmenes de los hijos del desahuciado...).

EN RESUMEN

Cabe esperar y debe proponerse al legislador estatal que sujete a reflexién vy,
en su caso, depure las normas que, conforme a la realidad social actual, deben
regular en adelante el arrendamiento de vivienda dedicado a la familia. Si opta
por mantenerlo como ley especial, al margen del Cc, la evolucion sufrida ya
desde 1994, aconseja que debiera comprender pocas materias y escasas normas
imperativas claramente formuladas, prestando atencién a la vinculacién que
habitualmente mantiene el arrendatario con el régimen econémico del matri-
monio, tal como parcialmente lo contempla el art. 1320 Cc. Cuestion todavia no
considerada a nivel estatal es la configuracion habitual como solidario del arren-
damiento que toda persona casada haga de una vivienda. Mérito del legislador
aragonés en el Cod. de 2011 es haberlo llevado expresamente a su Derecho foral.
En mi opinién lo mismo debiera hacerse si se opta por integrar tal normativa en
el futuro Libro IV del Cc sobre los contratos en particular.

En la ejecucion de las sentencias que impliquen el lanzamiento del arren-
datario de vivienda, regida para todos los espafioles por la nueva Lec, deben
recogerse las prevenciones pro familia locatoris que expresa la jurisprudencia del
TEDH y que podrian incorporarse al art. 703.1 Lec.
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EL CODIGO DE DERECHO FORAL DE ARAGON Y LOS
ARRENDAMIENTOS URBANOS DE VIVIENDA

JAVIER PALAZON VALENTIN
Notario

Al poner en relacion el Cédigo de Derecho Foral de Aragén —en adelante,
CDF— con la vigente legislacion estatal especial sobre arrendamientos de vivien-
das, Ley 29/1.994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos texto de
1994 y la reciente reforma de la Ley 4/2013, de 4 junio —en lo sucesivo, LAU—,
hay que destacar las escasas referencias que el Derecho aragonés hace a los arren-
damientos urbanos, siendo una materia regulada por una legislacién especial
dictada por el Estado al amparo del articulo 149.1.8 de la Constitucién Espafiola.

La antigua Compilacién de Derecho Civil de Aragén aludia a los arrenda-
mientos urbanos en su articulo 38, y asi disponia que:

6°....los adquiridos por ejercicio del derecho de retracto, excepto del arrendaticio de
viviendas”.

Por su parte, el CDF se refiere a los mismos en los siguientes preceptos:

— Articulo 15, contenido en Libro I, Derecho de la persona, en materia de
capacidad de los menores de catorce afos;

— Articulo 210, integrado en el Libro II, Derecho de la familia, en sede de
bienes comunes y privativos del consorcio conyugal.

Tomando como referencia estos dos preceptos, las cuestiones que plantea la
incidencia del Derecho aragonés en los arrendamientos urbanos de vivienda se
pueden sistematizar en dos grandes grupos: 1) desde la posicién del arrendador,
las relativas a cuestiones de capacidad; y 2) desde la perspectiva del arrendatario,
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la incidencia del régimen econémico matrimonial en los derechos del arrenda-
miento, aunque el régimen matrimonial también influye a la hora de celebrar
contratos como arrendador.

EL DERECHO ARAGONES DESDE LA POSICION DEL ARRENDADOR.
CUESTIONES DE CAPACIDAD Y REGIMEN ECONOMICO MATRIMO-
NIAL

1. — El primero de los articulos citados, el articulo 15 CDF, se refiere a los
arrendamientos de bienes de menores de catorce afos y establece lo siguiente:

“Articulo 15. — Actos de disposicion.

1. El representante del menor necesita autorizacion previa de la Junta de Parientes o

e) Dar en arrendamiento bienes inmuebles, empresas o explotaciones econémicas, por
plazo superior a seis afios, computindose a estos efectos el plazo por el que el arrendatario
tenga derecho a prorrogar el contrato”.

Este precepto del CDF es traslado del articulo 12 de la Ley 13/2006, de 27 de
diciembre, de Derecho de la Persona, cuya Exposicion de Motivos aclaraba que
se trataba de criterios que “no se apartan mucho del Derecho hasta ahora aplicable”.
En este sentido, se halla en consonancia con lo dispuesto en el &mbito del Cédigo
Civil®.

La administracién de los bienes del menor compete a los padres, como fun-
cién aneja a la autoridad familiar —articulo 9 CDF— y con base a esta adminis-
traciéon hay que poner en relacién la facultad de los padres de dar en arrenda-
miento los bienes del menor. Siguiendo a FRancIsco Lucas FERNANDEZ?, el acto
de administracion tiene dos aspectos: uno, positivo, que tiende a obtener del
bien los rendimientos normales de que fuera susceptible; y otro, negativo, que
tiende a conservar dicho bien. El aspecto positivo, la obtencién de rendimientos,
supone no ya la facultad, sino la obligacién en todo administrador de tratar de
obtener esos rendimientos normales; pero debe conjugarse con el negativo de
que el acto o negocio en cuestién no altere al propio tiempo el bien, lo grave,
altere o comprometa por tiempo que se considere excesivo.

1. Asi, el articulo 1.548 Cc. establece que “Los padres o tutores, respecto de los bienes de los menores o
incapacitados, y los administradores de bienes que no tengan poder especial, no podrdn dar en arrendamiento
las cosas por término que exceda de seis afios.”

Y el articulo 271 Cc. que “El tutor necesita autorizacion judicial:........ 7°. Para ceder bienes en arrenda-
miento por tiempo superior a seis afios” .

2. Comentario al articulo 1.548 en “Comentarios del Cédigo Civil”, Tomo II, Ministerio de
Justicia.
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Es por ello por lo que las legislaciones suelen establecer, convencionalmente,
un plazo de duracién méxima de los arrendamientos, plazo que nuestro legis-
lador, tanto el comin como el aragonés, lo ha fijado en seis afios. Este plazo
funciona con independencia de los plazos minimos y prérrogas obligatorias que
establezca la legislacion especial de arrendamientos urbanos. Al promulgarse la
Ley aragonesa del Derecho de la Persona o la reforma del articulo 271 del Cédigo
Civil, la LAU de 24 de noviembre de 1994 ya establecia un plazo minimo de dura-
cién de los contratos de arrendamiento de cinco afios —articulo 9—, prorrogable
por plazos anuales hasta un méaximo de tres afios méds —articulo 10—, es decir,
un total de ocho afios; de la misma forma el plazo de seis afios que establece el
articulo 15 CDF no se ha visto alterado por la actual Ley 4/2013, de 4 de junio,
que ha reducido la duraciéon minima a tres afios y la de la prérroga a un afo.

Ha planteado controversias como ha de computarse el plazo de los seis anos.
El Tribunal Supremo, en Sentencia de 30 de marzo de 1987, para un supuesto de
un contrato celebrado al amparo del régimen de prérroga forzosa que establecia
la LAU de 1964, admiti6é que los padres pudieran arrendar una finca del menor
siempre que el plazo inicial no fuera superior a seis afios, aun estando sujeto a
dicha prérroga forzosa. Esta Sentencia fue ampliamente criticada por la doctrina;
asi, D1Ez P1cazo y GULLON?, para quienes la prorroga forzosa hacia desmerecer
el bien arrendado, siendo una especie de gravamen sobre el mismo.

Esta cuestion viene resuelta por el legislador aragonés que, como ha quedado
visto, establece que en el plazo de los seis afios debe computarse el plazo por el
que el arrendatario tenga derecho a prorrogar el contrato. El régimen de la pré-
rroga viene actualmente establecido por el articulo 10 LAU que, tras la reforma
de 2013, la fija por un plazo de un aho “una vez transcurridos como minimo tres
afios de duracién” del contrato, es decir, esta prorroga también es aplicable a los
contratos de una duracién inicial superior a los tres afos, p. ej. por seis afios, por
lo que para computar el plazo a los efectos del articulo 15 CDF habré de tenerse
en cuenta el plazo inicial, mas un afo. Conviene recordar que, no obstante y
a diferencia de legislaciones anteriores, no se trata de un régimen de prérroga
forzosa, ya que no se impone a ninguna de las partes pues el articulo 10 también
establece que tendra lugar la prérroga si “ninguna de las partes hubiese notificado
a la otra, al menos con treinta dias de antelacion a aquella fecha, su voluntad de no
renovarlo”, es decir, que cualquiera de las partes —el arrendatario, pero también
el arrendador— puede manifestar su voluntad de no prorrogarlo. En el caso de
que los representantes del menor de catorce afios concertasen un contrato de
arrendamiento por un plazo inicial de seis afos, podria argumentarse que no es
necesaria la autorizacion previa de la Junta de Parientes o del Juez que establece
el articulo 15 CDF, ya que queda la posibilidad de denegar la prérroga, bien por
dichos representantes, bien por el menor si ha alcanzado la mayoria de edad, y
al denegar la prérroga el plazo total no habra excedido de los seis afios; ademas,

3. “Sistema de Derecho civil”, vol. II.

113



XXIIT ENCUENTROS DEL FORO DE DERECHO ARAGONES

de no admitirse esta solucién, lo mismo deberia predicarse de todos los contratos
de arrendamiento sujetos a tacita reconduccién. Por el contrario, la necesidad de
exigir para este supuesto autorizacion previa encaja en el tenor literal del articulo
15 CDF, ya que no desaparece el derecho del arrendatario a prorrogar el contrato,
y se haria depender la duracién total del arrendamiento de una actuacion poste-
rior ajena al momento inicial de su constitucién, pues bastaria la mera inaccién
o el simple olvido para que la prérroga produjese sus efectos.

2. — En relacion directa con lo expuesto en cuanto a los arrendamientos de
bienes de los menores de catorce anos, indicar:

— Lo dispuesto en el articulo 15 CDF es también aplicable a los incapaci-
tados, menores emancipados y declarados ausentes, por remisiéon de los
articulos 136, 33 y 51, respectivamente.

— El menor de edad, mayor de 14 afios necesitara para concertar contratos
de arrendamiento, y con independencia de su duracién, la asistencia con
arreglo a las reglas generales —articulo 23—; asi como el sometido a
curatela —por remisién del articulo 151—.

— Y, conforme al articulo 107 CDF, el donante o causante que disponga de
bienes a titulo gratuito a favor de un menor o incapacitado puede excluir
al administrador de los mismos de la necesidad de autorizacién de la
Junta de Parientes o del Juez para concertar arrendamientos, ya porque
se haya excluido la necesidad de autorizacién con carécter general o bien
porque se haya excluido especialmente para los casos de arrendamiento.

3. — Arrendamientos concertados por el viudo usufructuario. La posibilidad
de constituciéon de derechos de arrendamiento por parte del usufructuario resulta
del articulo 480 Cédigo Civil, del articulo 13 LAU, y asi ha sido pacificamente
admitido por la Jurisprudencia®.

La cuestion a tratar no es tanto de capacidad, que se regira por las reglas
generales, sino las consecuencias que la extincién del derecho del usufructua-
rio-arrendador tiene en la subsistencia del contrato de arrendamiento.

En esta materia, ha habido una evolucién en la regulacién establecida por
las diferentes Leyes de arrendamiento urbanos. Asi, como es sabido, la LAU de
24 de diciembre de 1.964 consagraba en su articulo 57 un régimen de prérroga
forzosa, obligatoria para el arrendador y potestativa para el arrendatario, y dicho
régimen de prorroga forzosa se aplicaba igualmente en los casos de contratos de
arrendamientos concertados por el usufructuario, si bien en este caso el arren-
damiento podia resolverse, una vez producida la extincién del usufructo, si el

4. Asi, p. €j., lo declar6 la Sentencia de la A.P. de Teruel de 24 de julio de 2.001.
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titular dominical probaba que las condiciones pactadas para el arrendamiento
por el usufructuario fueron notoriamente gravosas para el propietario —articulo
114.12 LAU—.

Sin embargo, la Ley de 24 de diciembre de 1.994, se separé de este criterio, al
establecer en su articulo 13.2 que:

“Los arrendamientos otorgados por usufructuario, superficiario y cuantos tengan
un andlogo derecho de goce sobre el inmueble, se extinguirdn al término del derecho del
arrendador, ademds de por las demds causas de extincion que resulten de lo dispuesto en
la presente ley.”

En definitiva, la LAU de 1994 equipara los arrendamientos de vivienda suje-
tos a la legislacion especial a la regulacion que con carécter general establece el
articulo 480 Cc.. Este articulo 13.2 se mantiene en los mismos términos tras la
Ley 4/2.013.

Por tanto, extinguido el derecho del usufructuario quedard extinguido el
arrendamiento. En consecuencia, este precepto hay que ponerlo en relacién con
las causas de extincién del usufructo vidual que establece el articulo 301 CDF:

— En primer lugar, este articulo establece como causa de extincion del usu-
fructo vidual la muerte del usufructuario. En la practica, es el supuesto
maés frecuente, y el que encaja mejor con el tenor literal del articulo 13
LAU, cuando alude al “término” del derecho del arrendador, aunque en
realidad se refiera a la “extinciéon” de su derecho.

— Ensegundo lugar, el articulo 301 CDF contempla como causa de extincion
la renuncia explicita que conste en escritura publica. En este caso, debe
entenderse que la renuncia al usufructo no lleva como consecuencia la
extincion del arrendamiento, porque no puede perjudicar al derecho del
arrendatario. Ello por aplicacion del articulo 6.2 Cc. que establece que la
renuncia de derechos sé6lo sera valida cuando no perjudique a terceros,
del articulo 1.256 Cc. que dispone que la validez y el cumplimiento de
los contratos no puede dejarse al arbitrio de uno de los contratantes, o
por aplicacién analégica de lo que el articulo 107.1 de la Ley hipotecaria
establece para la hipoteca del derecho de usufructo, hipoteca que sélo se
extingue cuando concluye el usufructo por un hecho ajeno a la voluntad
del usufructuario, afladiendo que si concluyese por su voluntad, sub-
siste hasta que venza el tiempo en que el usufructo habria naturalmente
concluido de no mediar el hecho que le puso fin, es decir, hasta el falle-
cimiento del viudo usufructuario.

— Otras causas de extincion del usufructo vidual contenidas en el articulo
301 CDF, son contraer nuevo matrimonio o llevar vida marital estable,
salvo pacto, o corromper o abandonar a los hijos. En estos casos el usu-
fructo concluye por hechos que no son ajenos a la voluntad del usufruc-
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tuario, lo que podria llevar a pensar que no perjudican al arrendatario
ni extinguen en consecuencia el arrendamiento; pero no hay que olvidar
que, a diferencia de la renuncia, no son actuaciones relacionadas o con
intencion de perjudicar al arrendatario.

En todo caso, la incertidumbre o inseguridad en cuanto a la duracion de
los contratos de arrendamiento celebrados tinicamente con el viudo usufructua-
rio, hace conveniente que tales contratos sean celebrados también con los nudo
propietarios. El articulo 13.2 LAU, al declarar la extinciéon del arrendamiento al
término del derecho del arrendador, tiene su fundamento en considerar al nudo
propietario como un tercero, ajeno al arrendamiento constituido por el usufruc-
tuario no pudiendo ser perjudicado por éste, como indica MIQUEL SERRA”.
Anade este autor que, en consecuencia, todo pacto contrario a la extincion estipu-
lado entre el usufructuario y el arrendatario sera inoponible al nudo propietario,
por aplicacion del principio “nemo dat quod non habet”. Pero la jurisprudencia ha
admitido la intervencion del nudo propietario en los arrendamientos celebrados
por el usufructuario, prestando su consentimiento a los mismos, lo que le hace
perder la condicién de tercero ajeno a la relacién arrendaticia.

4. - Otro supuesto relacionado con el fenémeno sucesorio lo constituye la
celebraciéon de contratos de arrendamiento interviniendo, como parte arrenda-
dora, los integrantes de la comunidad hereditaria mientras no se haya efectuado
la particién de la herencia.

La cuestion principal a tratar es si es necesario el consentimiento unanime
de todos los integrantes de la comunidad hereditaria o basta o es suficiente la
intervencién de la mayoria de los mismos. Como sefiala HoNoRIO ROMERO?, el
régimen de la comunidad hereditaria propiamente tal, en estado de indivisén, no
estd regulado en el Cédigo Civil ni tampoco en la legislacion aragonesa, enten-
diendo aplicables las normas de la comunidad en general como supletorias, al
establecer el articulo 392.2 Cc. que,

“A falta de contratos o de disposiciones especiales, se regird la comunidad por las
prescripciones de este titulo.”

En esta sede, por una parte el articulo 398 Cc. consagra la regla de la mayoria
de los participes para los actos de administracion, pero por otra, del articulo 397
Cc. resulta la exigencia de unanimidad de dichos participes para los actos de
disposicion o que impliquen alteraciones en la cosa comun. Se trata en definitiva
de determinar si el arrendamiento implica un acto de administraciéon o bien un
acto de disposicion.

5. “Finalizacion del arrendamiento urbano al extinguirse el derecho del usufructuario arrenda-
dor”. Revista juridica de Catalufia,, n° 3, 2003.

6. “La comunidad hereditaria”. IX Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, afio 1999.
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El Tribunal Supremo ha declarado reiteradamente que el arrendamiento es
un acto de administracioén, pero no de forma inequivoca o absoluta, y asi, p.ej.,
en Sentencia de 28 de marzo de 1.990, establecié que dicho principio “quiebra
cuando bien por la naturaleza de la cosa o bien por el largo tiempo que para su duracion
se estipule —superior a seis afios— puede constituir un derecho real a favor del arren-
datario inscribible en el Registro de la Propiedad (articulo 2.5 de la Ley Hipotecaria),
por lo que al rebasar los limites de lo que es pura administracion, no se hallaba facultada
la demandada para dar en arriendo el piso en copropiedad sin la anuencia de todos los
participes y como ante tal falta de capacidad para contratar hay que entender que falta
el consentimiento de los arrendadores, el contrato es radicalmente nulo, sin que la buena
fe del arrendatario subsane la falta de tan esencial requisito”.

Por tanto, el Tribunal Supremo estableci6 el limite en dos requisitos: 1) plazo
superior a seis anos, y 2) posibilidad de inscripcion en el Registro de la Propiedad;
lo que, segtn el Tribunal Supremo, puede constituir un derecho real a favor del
arrendatario. En realidad, ambos requisitos estaban intimamente ligados entre
si, ya que la redaccién entonces vigente del articulo 2.5 de la Ley Hipotecaria
consideraba inscribibles en el Registro de la Propiedad, con caracter general, los
arrendamientos con duracion superior a ese plazo’.

Sin embargo, ambos requisitos —duracion e inscripcion— se escinden a par-
tir de la LAU de 1.994, que da nueva redaccion al articulo 2.5 de la Ley Hipote-
caria, que ahora establece que seradn inscribibles “los contratos de arrendamientos
de bienes inmuebles, y los subarriendos, cesiones y subrogaciones de los mismos”, con
independencia de su duracién. Y ademas la Ley 4/2013, como senala su Expo-
sicion de Motivos, “consagra expresamente la posibilidad de todos los contratos de
arrendamiento, cualquiera que sea su duracion, de acceder al Registro de la Propiedad,
intentando, por otro lado, potenciar esta posibilidad de acceso mediante la vinculacion de
determinadas medidas de fomento o beneficio al hecho de la inscripcion.”

En consecuencia, dos criterios:

— El que prima la inscripciéon en el Registro de la Propiedad. Ello lleva
como consecuencia que todos los arrendamientos deban ser considerados
como actos de disposicién. Aunque autores como FrRaNcIsco Lucas Fer-
NANDEZ?, consideran que la inscripcion no altera la naturaleza del acto
o negocio al extremo de considerarlo de enajenacion, si se inscribe, y de
administracion si permanece fuera del Registro.

— Y el que atiende a la duracién del contrato. En ese sentido, p.ej., se pro-
nunciaba MANUEL DE LA CAMARA, para el cual “para saber cuando el arren-

7. El antiguo articulo 2.5 LH, no obstante, también permitia el acceso al Registro de la Propiedad
de los contratos de arrendamiento en que se hubiese anticipado la renta de tres o més afos, o cuando
hubiera convenio expreso de las partes para que se inscribiesen.

8. Comentario al articulo 1.548 en “Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales”,
EDERSA.
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damiento rebasa los limites de la administracion lo mds importante es la duracion
del contrato”. La determinacion de cudl sea el plazo de duracién a partir
del cual el arrendamiento deba ser considerado como un acto de dispo-
sicion quedara a la apreciacion por el juzgador, en atencién a las circuns-
tancias del caso concreto. Un criterio orientativo puede ser el plazo de los
seis afios que establece el ya visto articulo 15 CDF (precepto encabezado,
ademas, por la rabrica de “Actos de disposicion”), aunque para algunos
autores y alguna jurisprudencia se trata de una norma especifica para
menores e incapacitados, que es independiente de las reglas generales’.

5. - En el caso de fiducia sucesoria, pendiente ésta de ejecucion, a diferencia
del caso anterior, no estan determinados definitivamente los integrantes de la
comunidad hereditaria, correspondiendo en principio al administrador fiducia-
rio la facultad de concertar los contratos de arrendamiento, si bien esta cuestion
entronca con la propia de la naturaleza del arrendamiento como acto de admi-
nistracién o de disposicion.

El articulo 449 CDF determina a quién corresponde la administracién y repre-
sentacion del patrimonio hereditario pendiente de ejecucion la fiducia. En cuanto
al contenido de dicha administracién, dispone el articulo 452 CDE, entre otras
lo siguiente:

“Articulo 452.

El administrador ..... gestionard los negocios que formen parte del caudal,..... y reali-
zard cualesquiera otros actos propios de todo administrador, asi como ejercer las facultades
de gestion que el causante le haya podido atribuir.”

9. Sobre esta cuestion se pronunci6 la Direcciéon General de los Registros y del Notariado, en
Resolucion de 22 de abril de 2.006, que declaré inscribible en el Registro de la Propiedad un arren-
damiento con una duracion de cinco afios constituido por los titulares de dos terceras partes indivisas
del bien, invocando entre otras la citada Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de marzo de 1.990, y
sefialando que el arrendamiento constituye, en principio, un acto de administracién por lo que
bastaria, para su realizacion, la capacidad general para celebrar tales actos, siendo s6lo necesaria
la capacidad dispositiva cuando se trate de arrendamientos que por sus estipulaciones, o por su
duracién, puedan ser considerados actos de disposicién o equiparados a éstos.

Esta Resolucién, sin embargo, fue revocada por sentencia de un Juzgado de Primera Instancia
de Alicante, sentencia que a su vez fue confirmada por la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Alicante de 14 de enero de 2.008. La Audiencia Provincial, invocando igualmente la doctrina del
Tribunal Supremo, afirma que no puede calificarse a todo arrendamiento de bienes inmuebles
como acto de disposicién por el mero hecho de que resulte inscribible, y que ha de considerarse
un elemento esencial la duracién pactada, pudiendo servir como criterio orientativo o de refe-
rencia el plazo superior a seis aios. Pero en el caso concreto considera no aplicable la regla de
funcionamiento de la copropiedad por la mayoria, atendiendo a la duracién del arrendamiento
—aungque éste era sélo por cinco afitos—, la naturaleza de los derechos reales que va a conceder
tras la inscripcidn, y, fundamentalmente, por la no intervenciéon de la minoria en la toma de
decision.
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Siguiendo a Luis PasTor EixarcH!’, la administracién no debe limitarse al
mero mantenimiento del caudal. La base de la fiducia es la confianza del testador
en una determinada persona para deferir su herencia y administrarla, no tratan-
dose de una administracion conservadora, sino dindmica e incluso de aumento
del patrimonio relicto, considerando autorizados o incluidos en ella tanto los
actos de administracion ordinaria como extraordinaria. En consecuencia, en la
medida que el arrendamiento sea considerado como un acto de administracién,
serd el fiduciario el encargado de concertar contratos de arrendamiento, como
forma de explotacion ordinaria del patrimonio inmobiliario relicto.

En cambio, si el arrendamiento se considera como un acto de disposicién, hay
que recordar que es el articulo 453 CDF el que regula las facultades de disposi-
cién del fiduciario. Este articulo autoriza al fiduciario a disponer a titulo oneroso
de los bienes o derechos hereditarios sujetos a fiducia si se le hubiese autorizado
para ello, o bien para atender el pago de las obligaciones y cargas sefialadas en el
articulo 451. Siendo el arrendamiento un acto a titulo oneroso, el pago de dichas
obligaciones y cargas serviria para justificar la celebraciéon de arrendamientos de
corta duracién, pero esa misma justificacion es més dificil en arrendamientos de
larga duracion que comprometerian en exceso los bienes hereditarios.

Fuera de estos supuestos, y continuando con el articulo 453 CDF, el fiduciario
sOlo puede disponer de bienes hereditarios para sustituirlos por otros. Teniendo
en cuenta que, ademas, habiendo legitimarios, serd necesaria la autorizaciéon de
cualquiera de ellos con plena capacidad de obrar, tal y como dispone el articulo
454 CDF. Con base a estos preceptos debe admitirse la celebracién de contratos
de arrendamiento por el fiduciario con el consentimiento de un legitimario, que-
dando sujetos a fiducia las rentas obtenidas y el derecho a las rentas como con-
traprestacion obtenida —articulo 453.2 CDF—, pues si bien el arrendamiento no
encaja exactamente en los supuestos previstos en los mismos, que estdn pensando
fundamentalmente en venta de bienes hereditarios, en caso contrario quedarian
unos bienes privados de la posibilidad de ser arrendados, y en consecuencia de
ser explotados, lo que si la situacion de fiducia pendiente de ejecucién se prolonga
en el tiempo, terminaria resultando perjudicial para el patrimonio relicto.

6. — Como ha quedado anunciado, el régimen econémico matrimonial tam-
bién influye a la hora de celebrar contratos como arrendador, ddndose distintos
supuestos, segtin la naturaleza privativa o consorcial del bien arrendado:

1°. Arrendamiento de un bien propiedad de uno de los cényuges en caso
de separacion de bienes o privativo de uno ellos casado bajo el régimen
legal del consorcio conyugal. En este caso el arrendamiento serd otorgado
por el conyuge titular del mismo, por aplicacién de las reglas generales,

10. “La herencia pendiente de asignacién fiduciaria”. IX Encuentros del Foro de Derecho Arago-
nés, ano 1999.
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al corresponder a cada uno la administracién y disposicién de sus bienes
(articulos 205 y 243 CDF).

La excepcion serd la del arrendamiento de la vivienda habitual de la familia,
ya que el articulo 190 CDF exige el consentimiento del otro cényuge, o en su
defecto autorizacion judicial, no sélo para realizar actos de disposicion volunta-
ria sobre la misma sino también para sustraerla al uso comtun, supuesto donde
encaja totalmente el arrendamiento de la misma'l.

El arrendamiento de estos bienes plantea también la cuestiéon de la necesi-
dad o no de que el conyuge del propietario arrendatario renuncie al derecho
expectante de viudedad o consienta el arrendamiento. Teniendo en cuenta que
el arrendamiento de un bien no implica la enajenacién del mismo, si no se pro-
duce dicha renuncia al expectante, fallecido el conyuge constituyente, el viudo/a
tendra el usufructo de dicho bien y, por tanto, el derecho a percibir la renta como
fruto civil del mismo, sin perjuicio de recuperar la posesion inmediata del bien
al término del arrendamiento. En este sentido, la solucién serd la misma que
cuando el contrato de arrendamiento sea de fecha anterior a la celebracién del
matrimonio'?. No obstante, si se trata de un contrato de arrendamiento de larga
duracién, se puede privar al conyuge viudo, con carécter definitivo, de la posi-
bilidad de recuperar la posesiéon inmediata del bien y, aunque el contenido de
su usufructo se concentra en el derecho a percibir la renta, también si se hubiese
vendido el bien, sin su renuncia, el viudo tendria el usufructo del dinero obtenido
por la venta y, ademads, ostentaria el usufructo sobre el bien vendido.

Sobre esta cuestion, en relacion al régimen vigente en la Compilacién, y
citando antecedentes del Apéndice, SANCHO REBULLIDA y DE PABLO CONTRE-
RAs' afirmaron que, de no existir la renuncia al expectante, “no habiendo duda en
que la posesion inmediata —la que corresponde al viudo usufructuario— desplaza
incluso a la que corresponde al propietario, carece de sentido pretender que no ocurra
lo mismo tratdndose de la del arrendatario”, ahadiendo que, no obstante, “el arren-
damiento subsistird, pese a la posesion inmediata de los bienes por el viudo; y asi en
su caso, fallecido el viudo usufructuario la posesion inmediata de los mismos pasard al
arrendatario o, en su caso, a quien tenga derecho a subrogarse en su posicion juridica”.

2°. Arrendamiento de un bien consorcial o comtun. En materia de gestion
de bienes comunes, y a salvo lo pactado, el articulo 233 CDF establece lo
siguiente:

11. A los efectos de poder inscribir el contrato de arrendamiento de estos bienes en el Registro de
la Propiedad, serd necesario el consentimiento del otro cényuge, si se trata de vivienda habitual de
la familia, o, de no serlo, que el conyuge-arrendador manifieste que la finca arrendada no constituye
vivienda familiar, por aplicacién del articulo 91 Rh.

12. En este sentido, la Sentencia de TS] de Aragén de 18 de septiembre de 2.008, para un supuesto
de comodato constituido con anterioridad a la celebraciéon del matrimonio.

13. Comentarios al articulo 79 de la Compilacién en “Comentarios a la Compilacion del Derecho
Civil de Aragon”, vol. 11, dirigidos por José Luis Lacruz Berdejo y Jestis Delgado Echeverria.
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“Articulo 233.

La realizacion de actos de administracion extraordinaria o de disposicion de bienes
comunes corresponde a ambos conyuges conjuntamente o a uno de ellos con el consenti-
miento del otro.”

Por tanto la regla general para celebrar contratos de arrendamiento sobre
bienes comunes es la necesidad del consentimiento de ambos cényuges. En el
caso de que el contrato de arrendamiento sea suscrito por uno sélo de los conyu-
ges, sin embargo, el consentimiento del otro puede ser prestado posteriormente
incluso de forma tdcita como admite el articulo 235 CDF.

El articulo 233 CDF, no obstante, exceptia de la gestiéon conjunta de ambos
conyuges los supuestos comprendidos en los articulos anteriores, que se refieren
a actos que cada uno de los conyuges puede realizar por si s6lo, que por lo que
aqui interesa pueden sintetizarse en los siguientes:

— Actos de administraciéon ordinaria (articulo 230.a CDF). Con anteriori-
dad se ha expuesto la consideracion del del arrendamiento como acto de
administracién o de disposicién. Sin embargo, aun considerando al arren-
damiento como un acto de administracién, no debe entenderse incluido
dentro de los actos de administracién ordinaria. Por una parte, porque el
articulo 233 CDF contrapone dichos actos a los actos de administracion
extraordinaria; y por otra parte, porque este precepto, que ya venia reco-
gido en el articulo 48.2.1 de la Compilacién quedaba limitado a lo que
JoaQuin Rams® para la Compilacién denominaba como “pautas propias
de una economia de escala familiar” o como senala Jost Luis MERINO'® para
la actual legislacion, “los actos usuales, los cotidianos en la gestion de la eco-
nomia doméstica que no comprometen gravemente el patrimonio consorcial”. No
parece que pueda considerarse al arrendamiento como un acto usual o
cotidiano.

— Actuacién frente a terceros (articulo 232 CDF). Este precepto establece
que:

“Cada conyuge esti legitimado, frente a terceros de buena fe, para realizar actos de
administracion en cuanto a los bienes que figuren a su nombre exclusiva o indistintamente”.

En el &mbito del Cédigo Civil, el articulo 1.384, en términos parecidos, esta-
blece que son validos los actos de administracion de bienes realizados por el
conyuge a cuyo nombre figuren. Con base en este precepto, mantiene la doctrina

14. P. ¢j., porque el otro conyuge tenga conocimiento de que la finca esté arrendada, o tenga cono-
cimiento de las rentas que se ingresan como consecuencia del arrendamiento, todo ello sin manifestar
oposicion siendo cuestiones de hecho que en su caso deberan acreditarse.

15. Comentario al articulo 48 de la Compilacion en “Comentarios a la Compilacién del Derecho
Civil de Aragon”, vol. 11, dirigidos por José Luis Lacruz Berdejo y Jestis Delgado Echeverria.
16. “Manual de Derecho matrimonial aragonés”.
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que tratdndose de arrendamiento que por sus caracteristicas deba ser conside-
rado como acto de administracién, podrd concertarlo por si solo el conyuge que
haya adquirido el bien para su sociedad de gananciales o con caracter presunti-
vamente ganancial.

Lanorma aragonesa, frente al Cédigo Civil, establece por una parte un mayor
ambito de aplicacion, pues no lo circunscribe a los bienes que figuren a nombre
de uno solo de los conyuges, al extenderla a todos aquellos “que figuren a su nom-
bre exclusiva o indistintamente”; pero por otro lado, a diferencia del Cédigo Civil,
introduce la exigencia para que el acto sea eficaz frente al tercero, que éste sea
de buena fe, es decir, como sefiala JOSE LUIS MERINOY, que el tercero crea, en
el momento de contratar con un solo conyuge, que este conyuge podia actuar
sin la intervencion del otro!®.

— Ejercicio de profesiéon o negocio (articulo 231 CDF).

“Articulo 231.1

Cada conyuge estard legitimado para realizar los actos de administracion o disposicion
incluidos en el trifico habitual de su profesion o negocio.”

En consecuencia, si uno de los conyuges se dedica profesionalmente a la
actividad arrendadora, podrd por si solo arrendar bienes consorciales, bastando
para probar su inclusion en el giro habitual la aseveraciéon del Notario de que le
consta por notoriedad, como dispone su parrafo 2.

— Por altimo, conforme al articulo 230.c CDF:

“Cada uno de los conyuges estd legitimado para realizar por si solo sobre los bienes

c) Actos de defensa, judicial o extrajudicial.”

Por tanto, sobre los bienes comunes arrendados, cualquiera de los conyuges
estd legitimado para ejercitar la accién de reclamacién de rentas indebidas, reso-
lucién del contrato de arrendamiento y desahucio.

EL DERECHO ARAGONES DESDE LA POSICION DEL ARRENDATARIO.
INCIDENCIA DEL REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL EN LOS
DERECHOS DEL ARRENDAMIENTO.

La naturaleza comun o privativa de los arrendamientos celebrados vigente
la sociedad conyugal, es decir el cardcter comuin o no de los derechos del arren-

17. “Manual de Derecho matrimonial aragonés”.

18. Este requisito de la buena fe del tercero fallard si se pretende inscribir el arrendamiento en el
Registro de la Propiedad, habida cuenta de la existencia de informacién registral acerca del caracter
de la titularidad del bien, y de la actuacién notarial que advertird sobre dicha circunstancia.
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datario por contratos celebrados durante el consorcio, ha originado a lo largo del
tiempo un intenso debate tanto doctrinal como jurisprudencial, con pronuncia-
mientos opuestos, tanto en el Derecho aragonés como en el ambito del Cédigo
Civil.

Fundamentalmente se ha centrado en aquellos supuestos en los que el con-
trato de arrendamiento ha sido concertado, como arrendatario, por uno sélo
de los conyuges casado en régimen de comunidad, en aras de determinar las
consecuencias o efectos juridicos que ello tiene en relacion al otro cényuge que
no suscribi6 el contrato y su consideraciéon o no como coarrendatario; ya que si
el contrato ha sido celebrado por ambos conyuges, ambos, como cocontrantes,
tienen la consideracion de coarrendatarios.

A diferencia del Derecho francés, que considera que ambos conyuges son en
todo momento cotitulares del arrendamiento de la vivienda, con independencia
de cudl sea su régimen matrimonial y de la época de celebracién del contrato de
arrendamiento (articulo 1.751 Code), en nuestro ordenamiento se han mantenido
dos tesis en relacion a los contratos de arrendamiento celebrados por uno sélo
de los conyuges vigente el matrimonio:

— O bien los derechos del arrendamiento son propios del conyuge firmante
al margen de su régimen econémico matrimonial;

— O bien dichos derechos del arrendamiento tienen caracter ganancial o
privativo segtin sea el régimen econdémico matrimonial.

En el dmbito del Derecho comun, la importante Sentencia del Tribunal
Supremo de 3 de abril de 2.009, declaré como doctrina jurisprudencial, reiterada
posteriormente'®, que “el contrato de arrendamiento concluido por uno de los cényuges
constante matrimonio no forma parte de los bienes gananciales”, ya que “los contratos
producen efectos entre las partes contratantes y sus herederos y por ello, las posiciones
contractuales de cada uno de los conyuges en los contratos de arrendamiento que hayan
concluido no forman parte de la sociedad de gananciales, porque, ademds, se trata de
derechos personales”.

En el Derecho aragonés, la Compilaciéon de Derecho Civil de Aragén no se
pronuncié expresamente sobre esta cuestion. Solamente en su articulo 38.6 excep-
tuaba de la consideracién de bienes privativos a los adquiridos por ejercicio de
derecho de retracto, al “arrendaticio de viviendas”. Segin LacrRuz BERDEjO%, el
precepto podria querer decir que el derecho de retracto de vivienda se comu-
nica, debido a la repercusion de la relacion de arrendamiento sobre el consorcio
y viceversa, aun tratindose de inquilinato contratado personalmente por uno de
los conyuges antes de la boda, pero que era seguro que, que aplicados los fondos

19. Asi, p.ej., Sentencia del TS de 22 de noviembre de 2.010.

20. Comentario al articulo 38 de la Compilacién en “Comentarios a la Compilacién del Derecho
Civil de Aragon”, vol. 11, dirigidos por José Luis Lacruz Berdejo y Jestis Delgado Echeverria.
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comunes al ejercicio del retracto arrendaticio de vivienda, el piso adquirido con
ellos es consorcial.

No obstante, vigente la Compilacién, se defendia el cardcter consorcial del
derecho de arrendamiento derivado de contratos celebrados por uno de los cén-
yuges vigente la sociedad conyugal. Asi, p. €]., la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Teruel de 23 de noviembre de 1998, que considerd que se trata de un
contrato oneroso perfeccionado una vez contraido el matrimonio por lo que el
derecho de arrendamiento de la vivienda debe considerarse bien consorcial al
haberse adquirido onerosamente y, en cualquier caso, por aplicacion de la pre-
sunciéon de comunidad del articulo 40 de la Compilacién.

Pues bien, la Ley 2/2003, de 12 de febrero, de régimen econémico matrimo-
nial y de viudedad, estableci6 en su articulo 28.2.i) que,

“Ingresan en el patrimonio comin ..... los derechos del arrendatario por contratos
celebrados durante el consorcio”

Dicha norma ha pasado, en los mismos términos, al actual articulo 210.2.i)
CDF.

Segun declaraba la Exposicién de Motivos de la Ley 2/2.003, su inclusién
venia motivada, junto a otros supuestos que hasta entonces “tenian soluciéon poco
segura” “en atencion a la fuerte caracterizacion comunitaria que tiene el consorcio ara-
gonés”. Encontraria su fundamento en la aplicacién de las reglas generales del
consorcio conyugal; como afirma JosE ANTONIO SERRANO GARcCiA?!, estos dere-
chos de arrendamiento son bienes adquiridos a titulo oneroso (hay que pagar

la renta), y a costa del caudal comun, lo cual se presume (articulo 217.2 CDF).

La norma aragonesa encuentra su precedente en la Ley 82.6 de la Compila-
cién de Navarra, en términos muy similares al establecer,

“Se hacen comunes de los conyuges:.... los derechos del arrendatario por contratos
celebrados durante el matrimonio.”

Con relacién a la norma navarra, consideraba Jost Luis LACRuUz BERDEjO?
que la intencién del legislador no era incluir todos los arrendamientos, sino que
se referia en particular a los arrendamientos urbanos, disponiendo que el derecho
del arrendatario pertenece a ambos conyuges y que, en consecuencia, fallecido
uno, el sobreviviente no es, en su caso, un sucesor en el arrendamiento sino un
coarrendatario cuyo derecho se expande en la porcién que ha quedado vacante®.

21. “Manual de Derecho civil aragonés”.
22. “La comunidad matrimonial de conquistas en Navarra”.

23. FRaNCISCO JAVIER FERNANDEZ URZAINQUI, en su comentario a la Ley 82 en “Comentarios al
Fuero Nuevo-Compilacién del Derecho Civil de Navarra” considera que no es seguro que la ganancia-
lidad del arrendamiento transforme a todos los efectos la relacién arrendaticia en un coarrendamiento.
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Este mismo alcance puede predicarse de la norma aragonesa, si bien la
misma, como la navarra, no distingue entre los efectos que el caracter comtin de
los derechos del arrendatario produce entre los conyuges, por una parte, y en
relacién al coarrendador contratante, por otra®.

En todo caso, tras la Ley 2/2003 y bajo el actual CDF tendr4 la consideracion
de bien comun los derechos del arrendatario por contratos celebrados durante el
consorcio, sean celebrados por uno o ambos conyuges; a sensu contrario, tendran
la consideracién de bienes privativos los derechos de arrendamientos derivados
de contratos celebrados por uno de los cényuges con anterioridad al consorcio
conyugal.

De la consideracién como bienes comunes de los derechos del arrendatario
por contratos celebrados durante el consorcio, se derivan una serie de conse-
cuencias o efectos:

— Si el arrendamiento se incluyese entre los supuestos del articulo 218.1
CDE por satisfacer atenciones legitimas de la familia, responden del pago
de las rentas los bienes comunes (articulo 219.2) y los privativos de quien
lo contraté (articulo 220.1) y los privativos del otro si lo es para atender
las necesidades familiares, supuesto de arrendamiento de la vivienda
familiar (articulo 218.1.a y 220.2), teniendo el cényuge pagador derecho
de reintegro si se hubieran satisfecho en todo o en parte con fondos pri-
vativos (articulo 226).

— La indemnizacién que procede caso que el arrendador denegase la pré-
rroga obligatoria del contrato, sin llegar a ocupar la vivienda, ex articulo
9.3 LAU, o la prevista en el articulo 34 LAU para el arrendamiento de uso
distinto de vivienda, tendran caracter consorcial.

— La cesién del contrato o el subarriendo requerira el consentimiento de
ambos conyuges, a salvo lo dispuesto en los articulos 231 y 232 CDEF, y
tendra cardcter comun el precio obtenido por dicha cesién.

— La finca arrendada y adquirida por ejercicio del derecho de retracto ten-
dra caracter consorcial (articulo 211. f, a contrario)®.

24. A diferencia, p. €j., de lo que ocurre con las acciones o participaciones en sociedades, que con
igual fundamento fueron introducidas por la Ley 2/2.003, y respecto de las cuales el articulo 210.2.k
CDE distingue entre el caracter comtn de las mismas, por un lado, y las relaciones con el ente social,
por otro.

25. La renuncia al derecho de adquisicién preferente, que con caracter general admite ahora el
articulo 25.8 LAU podré pactarla por si sélo el conyuge que celebre el contrato de arrendamiento,
al entender que en si no implica una renuncia a un derecho ya adquirido, sino la adquisicién de un
derecho, el arrendamiento, privado desde su origen de una de sus facultades; sin embargo el pacto
posterior que implique la introduccién de la renuncia al mismo requerira el consentimiento de ambos
conyuges. Cuestion distinta de la renuncia es el mero no ejercicio cuando se notifique al conyuge
que haya celebrado el contrato pues en si no implica la pérdida de ninguna facultad ni empeora la
situacion preexistente.
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— La renuncia al derecho de arrendamiento requerird el consentimiento de
ambos conyuges, como se deduce de la regulacion del articulo 12 LAU.

La cuestion que mds polémica ha generado en cuanto a los efectos derivados
del cardcter comun de los derechos del arrendatario es la de cuédles sean estos
efectos frente al arrendador, cuando uno solo de los conyuges ha celebrado el
contrato como arrendatario, vigente la sociedad conyugal. Como ha quedado
expuesto, el Tribunal Supremo parte de la consideracién de que se trata de dere-
chos personales que s6lo producen efectos entre quienes lo celebran y sus here-
deros, por lo que el conyuge del arrendatario tendria la consideracion de tercero.

Esta doctrina del Tribunal Supremo implica que si el contrato ha sido suscrito
por uno sélo de los conyuges, y posteriormente, p. ej., abandona la vivienda
familiar alquilada el conyuge no arrendatario, se atribuye el uso de la vivienda
alquilada al conyuge arrendatario en proceso matrimonial, o fallece el conyuge
no arrendatario, dichas circunstancias son irrelevantes para la relaciéon arrenda-
ticia, que contintia; mientras que, por el contrario, si quien abandona la vivienda
es el conyuge que contrato el arrendamiento, se atribuye su uso al conyuge no
arrendatario o fallece el conyuge arrendatario, y en todos estos supuestos el
otro conyuge pretende continuar en el uso y disfrute de la vivienda alquilada,
se produciria una cesién que, de no ser consentida por el arrendador, facultaria
a éste para resolver el contrato (articulo 27 LAU,).

Sin embargo, la legislacion especial de arrendamientos urbanos no ha llevado
estas consecuencias a sus tltimos extremos sino que, en aras al principio de pro-
teccién de la vivienda familiar, ha concedido al conyuge, y con independencia
de cudl sea su régimen matrimonial, el derecho de continuar o subrogarse en
la relacion arrendaticia, imponiéndole no obstante, la obligaciéon de notificar al
arrendador en determinados plazos. Asi:

—"Articulo 12.3 LAU.

Si el arrendatario abandonara la vivienda sin manifestacion expresa de desistimiento
o de no renovacion, el arrendamiento podrd continuar en beneficio del conyuge que convi-
viera con aquél siempre que en el plazo de un mes de dicho abandono, el arrendador reciba
notificacion escrita del conyuge manifestando su voluntad de ser arrendatario.”

—"Articulo 15.2 LAU.

En los casos de nulidad del matrimonio, separacion judicial o divorcio del arrendatario,
el conyuge no arrendatario podrd continuar en el uso de la vivienda arrendada cuando le
sea atribuida de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion civil que resulte de aplicacion. EI
conyuge a quien se haya atribuido el uso de la vivienda arrendada de forma permanente o
en un plazo superior al plazo que reste por cumplir del contrato de arrendamiento, pasard
a ser el titular del contrato.

La voluntad del conyuge de continuar en el uso de la vivienda deberd ser comuni-
cada al arrendador en el plazo de dos meses desde que fue notificada la resolucion judicial
correspondiente, acompafiando copia de dicha resolucion judicial o de la parte de la misma
que afecte al uso de la vivienda.”
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—"“Articulo 16 LAU.
1. En caso de muerte del arrendatario, podrd subrogarse en el contrato:

a) El conyuge del arrendatario que al tiempo del fallecimiento conviviera con

3. El arrendamiento se extinguird si en el plazo de tres meses desde la muerte del
arrendatario el arrendador no recibe notificacion por escrito del hecho del fallecimiento, con
certificado registral de defuncion, y de la identidad del subrogado, indicando su parentesco
con el fallecido y ofreciendo, en su caso, un principio de prueba de que cumple los requisitos
legales para subrogarse.”

Como resulta de la lectura de estos articulos, la LAU distingue entre el
“arrendatario”, es decir el conyuge que celebro6 el contrato de arrendamiento, y
el “conyuge no arrendatario” o “cényuge del arrendatario”, concediendo a éste
unos derechos privilegiados que se separan de los efectos generales de la cesiéon
inconsentida, derechos que se conceden a dicho conyuge independientemente
de cudl sea el régimen econémico matrimonial y de cudndo se haya celebrado el
arrendamiento, si vigente la sociedad conyugal o con anterioridad a ésta, puesto
que no distingue ningtn supuesto.

Cabria preguntarse entonces qué trascendencia tiene el régimen econémico
matrimonial del arrendatario, es decir, en qué afecta al arrendador que el dere-
cho del arrendatario tenga cardcter comtin o no. Pues bien, si p.ej., fallece el
conyuge que celebro el contrato de arrendamiento y su viudo omite efectuar la
notificacion en el plazo de tres meses, el Tribunal Supremo ha entendido que
el derecho de subrogacién forma parte del contenido del contrato de arrenda-
miento, con independencia del régimen matrimonial del arrendamiento, por
lo que han de cumplirse los requisitos del articulo 16 LAU en plazo; en conse-
cuencia, a falta de notificaciéon en plazo no hay subrogacién y el contrato queda
extinguido.

Frente a este criterio, que originard frecuentes situaciones injustas, dado que
los plazos indicados son manifiestamente breves, y con base en el articulo 210.2.1)
CDE, un cualificado sector de la doctrina aragonesa —JOSE ANTONIO SERRANO
Garcia?®, CARMEN Bayop? o MaurIicio MURILLO®— considera de no aplicacion
dichos articulos de la LAU al Derecho aragonés.

26. Para quien “la naturaleza consorcial de los derechos del conyuge arrendatario, tanto entre los conyuges
como frente al arrendador, deberia hacer que no fueran de aplicacién las previsiones de los articulos 12.3 y 16.3
de la LAU”. “Manual de Derecho civil aragonés”.

27. Quien en “Algunas cuestiones practicas en materia de Derecho civil aragonés” afirma que
“no es esta la solucion legal aragonesa”.

28. “Entiendo que la norma arrendaticia no estd pensando en un caso como el presente, en el que otra norma
otorga expresamente un cardcter al derecho del arrendatario del que carece otro tipo de matrimonio, por lo que
dicha norma no debiera ser de aplicacién al caso del Consorcio aragonés”. “Manual de Derecho matrimonial
aragonés”.
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Como ha quedado expuesto, la LAU contrapone al arrendatario frente al
“conyuge no arrendatario” o al “conyuge arrendatario”. Y en Derecho aragonés
el régimen consorcial es un régimen de los denominados en mano comun o de
comunidad germanica, como dejé establecido LAcrRUz BERDEJO?, en el que los
bienes que componen el consorcio constituyen una masa autébnoma de la que
son titulares conjuntamente ambos conyuges, sin partes concretas en ninguno
de los singulares elementos que la integran. En este sentido, el articulo 210 CDF
es terminante al declarar que, como bienes comunes, “ingresan en el patrimo-
nio comiin los bienes enumerados...”*°. En consecuencia, en el contrato de arrenda-
miento celebrado por uno solo de los conyuges aragonés, al tener los derechos
del arrendatario la consideraciéon de bien comtn, el conyuge del arrendatario
es arrendatario por derecho propio y no por derecho de subrogacion, al existir
implicito una situacién de coarrendamiento solidario entre ambos conyuges; en
caso de fallecimiento del conyuge que suscribi6 el contrato no hay subrogacion
alguna en el otro, sino concentraciéon en uno de los cotitulares de la cualidad
que antes pertenecia en régimen de comunidad germdnica a ambos®. Por tanto,
mds que no ser de aplicacion los articulos 12, 15 y 16 LAU en Aragén, quedarian
fuera de su supuesto de hecho®; cualquiera que sea el conyuge que abandone la
vivienda familiar alquilada, se le atribuya el uso de la misma en proceso matri-
monial, o fallezca, dichas circunstancias seran irrelevantes para la relaciéon arren-
daticia; el conyuge del que celebr6 el contraté no serd sin mas tal conyuge, sino
arrendatario. En definitiva, en Derecho aragonés es indiferente que el contrato
de arrendamiento lo celebren ambos cényuges o uno sélo de ellos, los efectos
son los mismos: ambos conyuges son arrendatarios.

Dicha postura es merecedora de toda clase de elogios, por salvar un obsta-
culo, el de la necesidad de notificar en tan cortos plazos, notoriamente injusto
y contrario a los principios de protecciéon de la familia y derecho a la vivienda.
Hasta el punto que estas consecuencias deberian aplicarse con caracter general
y no sélo en funcién del régimen matrimonial, por lo que no hay que olvidar
que el problema se encuentra en la redaccién de dichos articulos y la solucién

29. “Comentarios a la Compilacién del Derecho Civil de Aragén”, vol. II.

30. En el coloquio posterior a la jornada del Foro de Derecho aragonés se plante6 que el contrato
de arrendamiento celebrado con cényuges aragoneses tiene la naturaleza de acto de disposicién. No
parece del todo seguro que la existencia de un determinado régimen econémico matrimonial del
arrendatario pueda influir en cuestiones de capacidad del arrendador, que es ajeno al mismo.

31. En este sentido, el Tribunal Supremo ha declarado reiteradamente (Sentencia de 31 de mayo
de 1.985, por todas) que en caso de arrendatarios solidarios se produce la automética subrogacién de
los supérstites en lugar del fallecido.

32. Como critica a esta postura, se le ha achacado, precisamente, que implicaria dejar vacios de
contenido en Aragoén los articulos citados de la LAU; frente a ello se ha rebatido que seguira siendo
necesario el cumplimiento de los requisitos de dichos articulos en los casos de arrendamientos cele-
brados por un cényuge antes de la celebracién del matrimonio y en aquellos otros en que el régimen
pueda no ser el consorcial.
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pasaria por la reforma de los mismos®, cuestion esta que excede del dmbito de
nuestra competencia.

Podria plantearse si la consorcialidad hace desaparecer totalmente la titula-
ridad o, como se ha defendido, operan en distintos planos, de forma que de un
derecho puede ser titular uno u otro conyuge o los dos, segiin quién lo adquiera,
pero que si a esa titularidad le afadimos la calificacién de consorcial, se producen
ademads unos efectos derivados de la ley como la gestiéon o disposicién conjunta
o la inclusién, en su caso, en la liquidacion de la sociedad conyugal. En el &mbito
del Derecho comtn RoBERTO BLANQUER* ha sostenido que la calificacion de
ganancialidad incide sobre la titularidad, determindndola, aunque no la haga
desaparecer; el conyuge no titular puede ejecutar los derechos, acciones, nacidos
de la calificacién de ganancialidad, pero con ello el conyuge no se convierte en
cotitular ni participa de forma alguna en esa titularidad®.

Esta cuestion ha sido tratada por el Tribunal Superior de Justicia de Aragén
en Sentencia de 14 de mayo de 2.010%. El TSJ parece inclinarse por la tesis que
distingue entre consorcialidad y titularidad al afirmar que el caradcter consorcial
de los derechos del arrendatario por contratos celebrados durante el consorcio,
aunque solo haya contratado uno de los conyuges, produce sus efectos dentro del
matrimonio, con los efectos correspondientes respecto de la gestion y en cuanto
a las situaciones entre patrimonios, pero no para quien contraté con uno de los
conyuges. Por tanto, no existe incompatibilidad entre la Ley aragonesa y la Ley
de Arrendamientos Urbanos, pues operan en dmbitos distintos perfectamente
compatibles®.

33. P.j., estableciendo la necesidad de que sea el arrendador el que requiera al cényuge del
arrendatario, de forma similar a como establece el articulo 12.2 LAU.

34. “La idea de comunidad en la sociedad de gananciales. Alcance, modalidades y excepciones”.

35. Pensemos en el usufructo de cardcter comtin, cuando dicho usufructo ha sido adquirido a
titulo oneroso vigente la sociedad conyugal. Si dicho usufructo es adquirido por ambos cényuges de
forma conjunta, fallecido uno de ellos subsiste o se concentra en el otro (articulo 521 Cc.); pero si es
adquirido a titulo oneroso por uno sélo de los cényuges, fallecido el conyuge titular, no obstante su
caracter comun, el usufructo se extingue.

Otro ejemplo lo constituyen las participaciones de una Sociedad Limitada. Adquiridas por un
conyuge con caracter consorcial, estdn exclusivamente a su nombre, sélo él es el socio; para que ambos
sean socios, las deben adquirir conjuntamente los dos cényuges.

36. Se refiere a un supuesto de subrogacién mortis causa de un contrato de arrendamiento cele-
brado en 1972 por la esposa, que fallece en 2.007, sin que conste que el viudo haya practicado la notifi-
cacion del articulo 16 LAU. El contrato, por tanto, es anterior a la Ley aragonesa 2/2.003, entendiendo
el TSJ que la aplicacién de la Disposicién Transitoria de dicha Ley ( Las normas de esta Ley serdn apli-
cables de inmediato, cualquiera que fuere la fecha de celebracion del matrimonio”) no puede determinar que,
por extensién de sus efectos, cambien de naturaleza derechos nacidos con anterioridad a su entrada
en vigor, ni que pudieran afectar las disposiciones de la ley a terceros que contrataron con uno de los
cényuges también con anterioridad.

37. No obstante, esta Sentencia conté con el Voto particular del Magistrado Ilmo. Sr. D. Ienacro
MARTINEZ LASIERRA, y ha merecido las criticas por parte de la doctrina (es llamativo que en los indices
de jurisprudencia de la “Revista de Derecho civil aragonés”, la resefia de la Sentencia concluya con
un “sic”, mientras que al resefar el voto particular se refiera a su “excelente argumentacioén”). Véase
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Otra cuestion, pero relacionada con lo anterior, es que si consideramos que
los derechos del arrendatario por contratos celebrados durante el consorcio por
uno solo de los conyuges ingresan en el patrimonio comun y tienen la condicién
de bienes comunes a todos los efectos, es determinar si ello tiene implicaciones
a la hora de la liquidacién de la sociedad conyugal y sus adjudicaciones, cuando
fallece el conyuge que celebr6 el contrato. Este tema ha sido tratado por la doc-
trina en relacion a los usufructos conjuntos de cardcter ganancial, pudiendo ser
de aplicacién en materia de arrendamientos si atribuimos a los conyuges arago-
neses la condiciéon de coarrendatarios. Basicamente existen dos posiciones:

— Entender que fallecido el conyuge que celebr6 el contrato se produce la
concentracion o acrecimiento en el conyuge supérstite, quedando excluido
de la liquidacién de la sociedad conyugal, pero debiéndose computar su
valor en el inventario consorcial®®.

— Entender que el acrecimiento o concentraciéon del arrendamiento a favor
del supérstite no supone ninguna transmision sino una cuestion de titu-
laridad; el arrendamiento pasaré a tener un titular tnico, pero de caréc-
ter consorcial en una sociedad conyugal disuelta pero no liquidada, no
pudiéndose excluir de dicha liquidacién®. Ello implicara que el conyuge,
para adjudicarse el arrendamiento, necesitard del consentimiento de los
herederos del fallecido o que incluso podria adjudicarse a éstos.

Ahora bien, para que un bien consorcial pueda incluirse en la liquidacién de
la sociedad conyugal no basta con que sea consorcial, es necesario ademds que
sea transmisible. Y aunque en nuestro Derecho por regla general los bienes y
derechos lo sean, encontramos supuestos de intransmisibilidad establecida, bien
por la Ley, bien por pacto®. Y el derecho de arrendamiento es en gran medida
un derecho intransmisible; asi se deduce con caracter general del articulo 8 LAU
que establece que no puede ser cedido, de no mediar consentimiento escrito
del arrendador, y del articulo 16.1 “in fine” que declara que al fallecimiento del
arrendatario, de no existir las personas a las que la propia Ley permite subro-

el comentario critico a la misma de GABRIEL GARciA CANTERO en la propia “Revista de Derecho civil
aragonés”, n° XVI, 2010.

38. Esta es la conclusién que propone FELIx RODRIGUEZ LOPEZ para los usufructos conjuntos de
cardcter ganancial, con base en la doctrina de la Direccién General de los Registros y del Notariado.
Revista de asuntos registrales “Lunes cuatro treinta”, afio XIV, n° 308.

Se ha discutido si los derechos de arrendamiento tienen un valor pecuniario. La respuesta afir-
mativa se fundamenta en las posibilidades de indemnizacién que establece la LAU, que la renuncia
a los derechos de prérroga o de adquisiciéon preferente se pueden hacer mediante contraprestacién, o
en las indemnizaciones que por incumplimiento han de satisfacer los arrendadores.

39. Asilo defiende para el derecho de usufructo RAFAEL Rivas ANDREs. Revista de asuntos regis-
trales “Lunes cuatro treinta”, anno XVII, n° 369.

40. Ejemplo de un derecho intransmisible “ex lege” seria el de un derecho de uso o de habitacién
adquirido conjuntamente por ambos conyuges (articulo 525 Cc.). Fallecido uno de los conyuges dichos
derechos s6lo puede adjudicarselos el otro conyuge titular.
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garse, el arrendamiento quedard extinguido*!. Pero en todo caso, habréa que com-
putar su valor en el inventario consorcial®.

Por ultimo, todas estas cuestiones estan directamente ligadas a la duracion
de los arrendamientos; cuanto mayor sea la duracién de éstos, mayor serd su
valor. El régimen establecido por la LAU de 1964, con sus prorrogas forzosas y su
cadena de subrogaciones, primaba la permanencia de los arrendamientos, pero la
LAU de 1994 y la reforma de 2013, habiendo acortado drésticamente la duracién
del arrendamiento y la posibilidad de subrogacion, parte de la premisa contraria,
la renovabilidad de los arrendamientos, lo que ha tenido como consecuencia una
notable disminucion de la litigiosidad de los mismos. La reforma de la LAU de
2013 ha querido potenciar el acceso de los arrendamientos al Registro de la Pro-
piedad, lo que implicard, p.ej., un mayor rigor en las cuestiones de capacidad,
pero el acceso al Registro esta a su vez relacionado con la duracion del arren-
damiento, pues en contratos de corta duracién el arrendatario no se verd moti-
vado a la inscripcién. En una situacién econémica de actividad, los arrendadores
preferiran arrendamientos de corta duracién buscando la renovabilidad de los
mismos; frente a ello, en una situacion de atonia o de crisis econémica, seran los
propios arrendadores los interesados en concertar contratos de mayor duracién
que la legalmente prevista si encuentran en el arrendamiento una oportunidad
de obtener rentabilidad a sus bienes.

41. El Tribunal Supremo ha declarado la intransmisibilidad mortis causa de los derechos de
arrendamientos por no formar parte del difunto arrendatario (STS 16 de febrero de 1998).

42. Si se admiten estas conclusiones, el conyuge viudo, al necesitar de los herederos del difunto
o tener que compensar su valor, se encontraria en una situacién mas incémoda que la derivada del
mero cumplimiento de los requisitos del articulo 16 LAU.
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SUMARIO: I. - INTRODUCCION. II. - EL SUPUESTO DEL ARRENDATARIO
CASADO. III. - LA NATURALEZA JURIDICA DEL ARRENDAMIENTO EN EL
DERECHO ARAGONES. IV. -LA OPONIBILIDAD A TERCERO DEL ARRENDA-
MIENTO CONSORCIAL ARAGONES. V. - IMPLICACIONES EN LA SUCESION
EN EL ARRENDAMIENTO. VI. - IMPLICACIONES EN LOS DERECHOS DE
ADQUISICION PREFERENTE QUE CORRESPONDEN AL ARRENDATARIO.

I. INTRODUCCION

La edicién 2013 del Foro de Derecho aragonés, dedica una de sus sesiones a
analizar los arrendamientos urbanos en el Derecho de Aragén. Siendo muchos
los aspectos del Derecho Aragonés que pueden entrar en conexién con los arren-
damientos urbanos y su problematica (capacidad para arrendar por menores
aragoneses, arrendamiento de bienes comunes del consorcio, arrendamiento de
usufructuarios...), centraremos la exposicién en el tratamiento que se da al arren-
damiento en el consorcio conyugal, y las conexiones que presenta con el Derecho
Hipotecario.

Para situarnos en el problema, hemos de partir de que el arrendamiento es a
dia hoy una figura de naturaleza juridica discutida. Nadie duda de que se trata
de un contrato generador de obligaciéon (Art. 1088, 1089, 1091 del Cédigo Civil
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—CC—) y por tanto de una relacién juridica. En dicha relacién bilateral y sina-
lagmatica, no parece ofrecer demasiadas dudas el derecho de una de las partes,
el arrendador, a exigir el pago del precio a cambio de la cesién del uso o goce
de la cosa arrendada: se trata de un derecho subjetivo de naturaleza personal,
protegido por una actio in personam, y por tanto un derecho relativo ejercitable
unicamente frente al arrendatario obligado al pago. Sin embargo, el derecho del
arrendatario si ofrece mayores dudas en cuanto a su naturaleza juridica, tanto
por el contenido del derecho como por los sujetos pasivos contra los cuales puede
dirigir sus acciones. En condiciones ordinarias en las que el arrendador siga
siendo el mismo que firmé el contrato, pareceria que se trata de un derecho mera-
mente personal a exigir el goce de la cosa o bien una indemnizacién si tal goce
no fuese posible (Artt. 1101, 1106, 1124 CC). Asi era en Roma segtn la conocida
como lex Emptorem? (cfr. Digesto 19, 2, 25?). Sin embargo, la situacion es distinta
en la legislacion del ultimo siglo y medio. Por una parte, se ha institucionalizado
un Registro de derechos reales sobre inmuebles en el que el arrendamiento (real
o personal) es inscribible en el folio abierto a la finca objeto del mismo (Art. 2.5°
LH). Por otra, el Cédigo Civil contiene en sus Artt. 1549 y 1571 una prevision
sobre el efecto contra tercero que haya de tener el arrendamiento: se remite a la
Ley Hipotecaria, lo cual permitiria entender que si se trata de un derecho inscrito,
la relacién del mismo con otros derechos subjetivos que entren en conflicto con
él se resolvera por las reglas de la misma ley, es decir, por los principios hipote-
carios, lo cual equivale a darle un tratamiento de derecho real. Hasta tal punto
es ello asi que el Tribunal Supremo ha llegado a sefialar que arrendar puede ser
acto de disposicion cudndo por la inscribibilidad del arrendamiento constituido
se termine constituyendo un derecho real (STS 28 de Marzo de 1990). A decir de
LuNA SERRANO “el efecto principal de la inscripcién del arrendamiento es, pro-
piamente, el de derogar la regla “venta quita renta” del art. 1571, imponiendo la
contraria”, anadiendo que “el efecto derogatorio depende de la inscripcién® y no
de la buena fe del tercero”*.

1. Explica RopriGUEZ ENNEs que “la relacién personal que se deriva del contrato de arrenda-
miento determinaba que si alguien, por acto inter vivos o mortis causa, adquiria la propiedad o el
usufructo de la cosa arrendada, podia desposeer de ella al arrendatario, ya que la relacién juridica
de su causante con aquel no le obligaba” (Daza MARTINEZ, ]. y RODRIGUEZ ENNES, L. Instituciones de
Derecho privado romano. Madrid, 1997, pag. 345).

2. Lo que dice exactamente el Digesto es “Qui fundum fruedum vel habitationem alicui locavit, si
aliqua ex causa fundum vel aedes vendat, curare debet, ud apud emptorem quoque eadem pactione et colono frui
et inquilino habitare liceat: alioquin prohibitus is aget cu meo ex conducto”, lo cual traduce ArRias Ramos
como “El que dio en arrendamiento a alguien un fundo para que lo disfrutase o una habitacién, si
por cualquier causa vendiese el fundo o la casa, debe procurar que también con el comprador le sea
permitido al colono disfrutar y al inquilino habitar, con arreglo al mismo pacto; de otra suerte, aquel
a quien se le prohiba, puede demandar al vendedor por actio ex conducto” (Derecho romano, EDERSA,
Madrid 1972, pag. 928).

3. O lo que es lo mismo, que en un caso de colisién de derechos incompatibles, deberd aplicarse
el Articulo 32 LH y no el 34 LH como pretende el art. 14 LAU.

4. En Lacruz BErRDEJO et al. Elementos de Derecho Civil. 11-2°. Apdo. 88- Epigrafe 438.
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Por si dicha situacién ciertamente compleja no lo fuera bastante, las leyes
especiales promulgadas en el siglo XX sobre arrendamiento de inmuebles risti-
cos y urbanos, han afiadido mayor confusién al reconocer el derecho de oponer
el arrendatario su derecho a titulares de la finca arrendada adquirentes de su
arrendador sin necesidad de inscripcion, ope legis, sobre lo cual se discute acerca
de si implica que el arrendamiento es tratado por las leyes como un derecho
real®, o bien se trata de una mera eficacia frente a tercero adquirente, que no erga
omnes®. DiEz-P1cazo, afirma que la doctrina tradicional del caracter obligacional
no responde a la realidad en la que no es el arrendador quien tiene la obliga-
ciéon de hacer gozar al arrendatario de la cosa, sino que el arrendatario “es un
poseedor de la cosa arrendada y tiene sobre ella un poder directo e inmediato”.
En efecto, la derogacion de la regla emptio tollit locatum” serfa tanto como decir
que el arrendamiento inscrito pasa de estar protegido por una actio in personam a
estarlo por una accién que mas que permitirle exigir una conducta de alguien (el
arrendador, obligado a facilitar al arrendatario la posesién de la cosa), le permite
ejercitar una facultas sobre una res. Si ademds tenemos presente que dicha actio es
ejercitable no sélo frente a su arrendador, sino también frente a titulares poste-
riores de la finca diferentes a su arrendador, estamos muy préximos a una actio
in rem. En la terminologia elaborada por CALABRESSI y MELAMED en el andlisis
econdmico del Derecho, diriamos que el arriendo estd en la préctica protegido
por una regla de propiedad y no por una regla de responsabilidad?, de ahi que al
analizar las instituciones del intercambio impersonal sefiale ARRUNADA® que es

5. Diez-P1rcazo PoNcE DE LEON, L. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. Tomo IIL. 5° Edicion.
Civitas. Cizur menor 2008. Pag. 118.

6. Es sintomatico que la propia LAU, a la que vez que reconoce la prérroga forzosa dando efecto
real al derecho del arrendatario ope legis, somete el derecho del arrendatario a reglas generales de los
derechos reales como resoluto iure dans resolvitur ius concessum (cfr. Art. 13.1). La Resolucion de 3 de
Julio de 2013 de al Direcciéon General de los Registros y el Notariado (BOE 5 de Agosto de 2013), al
permitir, en aplicacion del Art. 13.1 LAU, la cancelacién del derecho de arrendamiento purgado poste-
rior a una hipoteca, somete el derecho del arrendatario a las reglas de prioridad ordinarias. Y merece
la pena destacar que esto es fruto de una evolucién: la LAU de 24 de diciembre de 1.964 consagraba en
su articulo 57 un régimen de prérroga forzosa, aplicable tanto al caso de arrendador- propietario, como
al de arrendador titular de usufructo (si bien en este caso el arrendamiento podia resolverse, una vez
producida la extincién del usufructo, si el titular dominical probaba que las condiciones pactadas para
el arrendamiento por el usufructuario fueron notoriamente gravosas para el propietario, Art. 114.12).

7.Mas que alterar la venta el arrendamiento, lo que se producia era la no subrogacién del compra-
dor si no queria en la posicién del arrendador, pero el contrato seguia vivo y muy vivo como fuente de
obligaciones, dando lugar al correspondiente derecho de indemnizacién (IGLEsIAs SANTOS, J. Derecho
Romano. Instituciones de Derecho privado. Ariel. Barcelona 1958, pag. 399).

8. Sobre su aplicabilidad al derecho espafiol y a los derechos inscritos en el Registro, vid. MENDEZ
GonzALez, EP. Fundamentacién econdmica del Derecho de propiedad privada e ingenieria juridica del inter-
cambio impersonal. Civitas. Thomson- Reuters. Cizur Menor 2011.

9. ARRUNADA, B. “Las instituciones del intercambio impersonal”. En Revista Critica de Derecho
Inmobiliario. N° 736. Pags. 649 a 688. También el libro Instituciones del intercambio impersonal. Teria y
método de los registros piiblicos. Civitas. Cizur menor 2013.
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preciso recabar el consentimiento del arrendatario como relevante para la plena
adquisicién del un verdadero ius in re.

La ley 4/2013'° que ha reformado recientemente la Ley de Arrendamientos
Urbanos, ha intentado respecto de los mismos aclarar algo la situacién estable-
ciendo que los arrendamientos no inscritos no perjudican a tercero (Art. 7.2) y
que el tercero hipotecario puede tener por libre de arrendamientos la cosa si la
adquiere como libre con los requisitos del Art. 34 de la Ley Hipotecaria.

Todo ello hace que la situacién de los arrendamientos, a dia de hoy, sea la
siguiente: algunos (los sometidos al Cédigo Civil y a la nueva Ley de Arrenda-
mientos Urbanos) no perjudican a terceros si no estan inscritos en el Registro;
otros (los celebrados bajo la vigencia de las anteriores leyes de arrendamientos
y los rusticos) perjudican ope legis.

La situacién que han creado las leyes arrendaticias del siglo XX es cierta-
mente grave considerada desde la dptica de la seguridad de los derechos. En
efecto, plantedndose un potencial contratante la adquisicién de una finca arren-
dada, le interesara saber si la misma esta efectivamente arrendada o no. Ello
haria interesante la inscripcion del contrato de arrendamiento. Sin embargo, los
arrendamientos no s6lo no se suelen inscribir, sino que en muchos supuestos
perjudican a tercero con independencia de que lo estén o no. Ello determina
que el potencial contratante de un derecho (tal vez, una hipoteca en garantia de
cualquier tipo de obligacién) sobre una finca arrendada, habra de plantearse el
problema de la existencia del arrendamiento y del potencial perjuicio que para el
mismo representa'. Pese a ese interés, el tercero no podrd normalmente obtener
informacién alguna al respecto del arrendamiento en el Registro (pues apenas
se inscriben arrendamientos). A dicho problema (el de la incertidumbre sobre
la existencia) hemos de afadir otra incertidumbre: la de su régimen juridico,
del cual dependera si perjudica o no a tercero. Dicho régimen es variable en
funcion de la naturaleza de la finca y de la fecha del contrato'?. Lo primero es

10. A decir de PErREz HEREZA, “con esta normativa por un lado se vuelve a la tradicional con-
cepcion del arrendamiento como un derecho personal y por otro se realiza la pretension registral
de que sélo a través de la inscripcion puede un derecho ser oponible a terceros” (“;Tiene sentido
inscribir los arrendamientos en el Registro de la Propiedad?”. En HayDerecho.com. http:/ /haydere-
cho.com/2013/11/10/tiene-sentido-obligar-a-inscribir-los-arrendamientos-en-el-registro-de-la-pro-
piedad/). No coincido con ésta tesis, pues si bien es cierto que somete el arrendamiento a las reglas
propias de los derechos personales cudndo recae sobre finca no inscrita, no lo es menos que recayendo
sobre finca inscrita y siendo un derecho inscrito e inscribible, se le da tratamiento de derecho real, lo
cual coincide en realidad con lo prevenido en el Cédigo Civil.

11. Lo cual se traduce en la practica en toda una serie de pactos que obligan al propietario de la
finca hipotecada a no arrendar, arrendar con determinadas condiciones etc., con el fin de evitar los
perjuicios que el arrendamiento ocasiona al acreedor hipotecario.

12. Un buen tratamiento sintético del problema nos lo ofrecen la manualistica para opositores a
Registros, necesariamente mds centrada en el problema de la oponibilidad. Vid. GomEz GaLLIGO, F].
Derecho Civil. Registros. Derecho de Obligaciones. Temas 73 y 74. Editorial Carperi, Madrid 2013.
Rapa PELEGR], E. “Tema 73 Civil Registros” y “Tema 74 Civil Registros” En AAVV (RODRIGUEZ TEJADA,
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relativamente sencillo de saber. Lo segundo, no tanto, por cudnto sélo se aclara
en el contrato correspondiente, que al ser inter partes y carente de publicidad
no puede conocerse®®. En todo caso, hay que contemplar que aunque es cierto
que el efecto contra tercero del arrendamiento es sélo respecto del adquirente,
en la fase en que éste es potencial no es uno, son todos los potenciales: a cual-
quier contratante! le interesard la determinacion del efecto del arrendamiento.
Ello convierte el efecto del arriendo en erga omnes (atin cuando propiamente no
exista un derecho real protegido propiamente por una actio in rem). Sobre todo:
frente a la carga del arrendamiento, el potencial adquirente no tendrd mds que
un derecho a indemnizacién respecto de su transmitente por no poder gozar de
la posesion de la finca adquirida, pero al no poder resolver el arrendamiento ni
expulsar al inquilino, estard adquiriendo en caso de finca arrendada un derecho
in personam (a la indemnizacién) respecto de los cuales dice la doctrina econé-
mica que “proporcionan escasa seguridad y su valor depende de quiénes sean las
personas obligadas y de cémo se comporten”'®. Visto el problema por esa misma
doctrina, afirma que “el comprador de una casa no contrata sélo con el vende-
dor de la misma; si ambas partes quieren transmitirla libre del arrendamiento
configurado como derecho in rem, antes deben recabar el consentimiento del
arrendatario”®. Y ello por cudnto “para adquirir los derechos in rem hay que reca-
bar los consentimientos relevantes”!”. Si nuestro sistema registral inmobiliario
pretende realmente reducir asimetrias informativas!® y promover la movilizacién
del crédito territorial'®, debe reconocer que tiene una fisura en los arrendamien-

G. Coord), Temario completo de civil para las oposiciones de Registros, publicado en http:/ /notariosyregis-
tradores.com/opositores/1-temas-registros.htm.

13. A juicio de ARRUNADA, “para ampliar el abanico de transacciones y agotar los beneficios que
proporciona la ventaja comparativa, las partes ha de poder comerciar sin necesidad de conocer sus
caracteristicas personales. Ello requiere que el cumplimiento contractual sea independiente de tales
caracteristicas, un logro que sélo puede alcanzarse si se atribuye a los adquirentes un derecho directo
sobre los activos adquiridos, en lugar de atribuirles un derecho que sélo puedan hacer valer frente a
los vendedores” Instituciones del intercambio impersonal. Teoria y método de los registros piiblicos. Civitas.
Cizur menor 2013. Pag. 44.

14.Y cudndo decimos cualquier contratante, hemos de pensar también en la posicion de Aragén
y Espafa en el mundo: habrd desde rusos interesados en el turismo en la costa mediterranea, hasta
fondos de inversion estadounidenses interesados en adquirir “paquetes” enteros de viviendas (tal
vez arrendadas) pertenecientes a inmobiliarias o entidades de crédito concursadas o intervenidas.

15. ARRUNADA, B. “Las instituciones del intercambio impersonal”. En Revista Critica de Derecho
Inmobiliario. N°736. Pags. 649 a 688.

16. ARRUNADA, B. “Las instituciones...”. Ob. Cit. Pag. 661.

17. ARRUNADA, B. “Las instituciones...”. Ob. Cit. Pag. 661.

18. Al respecto vid. MENDEZ GONZALEZ, F.P. “La funcién econémica de los sistemas registrales”
En Revista Critica de Derecho Inmobiliario. Afo LXXVIII ; nimero 671; mayo-junio 2002. P4gs. 875 a
900.

19. Recuérdese el fragmento de la Exposiciéon de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861, a cuyo
tenor la Exposiciéon de Motivos de la Ley Hipotecaria Espafiola de 1861: “Nuestras Leyes Hipotecarias
estdn condenadas por la ciencia y por la razén, porque ni garantizan suficientemente la propiedad, ni ejercen
saludable influencia en la propiedad piiblica, ni asientan sobre sélidas bases el crédito territorial, ni dan actividad
a la circulacion de la riqueza, ni moderan el interés del dinero, ni facilitan su adquisicién a los duefios de la pro-
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tos, pues perjudican a tercero sin inscripcién y generan en consecuencia una serie
de asimetrias informativas.

II. EL SUPUESTO DEL ARRENDATARIO CASADO

A dicho problema, hemos de anadir el relativo a la hip6tesis de que el arren-
datario esté casado. En estos casos, ;tendria algtin derecho el otro conyuge a
seguir siendo titular de dicho arrendamiento en caso de disolucién del matrimo-
nio? El problema es solucionado por la Ley de Arrendamientos Urbanos a través
del reconocimiento al conyuge del arrendatario de un derecho de subrogacién en
el caso de los arrendamientos urbanos (cfr. Artt. 12 y 16 de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos —LAU—). Ahora bien, dicho derecho s6lo se reconoce en dicha
ley. ;Qué pasaria en el caso de un arrendamiento de un solar o de una plaza de
garaje, sometidos al Codigo Civil? En dichos casos, segin la legislaciéon comin
no existe derecho de subrogacién®. Sin embargo, el Derecho civil de Aragén
determina que son comunes “los derechos del arrendatario por contratos celebrados
durante el consorcio” (Art. 210. 2. i) del Cédigo de Derecho Foral de Aragén-
CDFA-). Por todos los contratos, se sometan al Codigo o a las leyes especiales.

Esta determinacion de la Ley implica algunos matices en los que el Derecho
aragonés altera la situacién de los arrendamientos respecto de lo previsto en el
Derecho comtin, que vale la pena poner de relieve.

III. LA NATURALEZA JURIDICA DEL ARRENDAMIENTO EN EL DERE-
CHO ARAGONES

Partiendo del problema indicado de las dudas sobre la naturaleza juridica,
una primera cuestion a plantearse seria si los arrendamientos urbanos en Dere-
cho aragonés tienen diferente naturaleza juridica que en Derecho castellano. No
podemos olvidar que con caracter general, de sus derechos subjetivos persona-
les?! los conyuges, o son titulares en exclusiva, o bien son acreedores o deudo-
res mancomunados o solidarios: propiamente no se puede hablar de titularidad
comun de derechos personales. Como indica GARCIA CANTERO “las posiciones

piedad inmueble, ni asequran debidamente a los que sobre esta garantia prestan sus capitales. En esta situacion
la reforma es urgente e indispensable para la creacion de Bancos de crédito territorial, para dar certidumbre al
dominio y a los demds derechos sobre la cosa para poner limites a la mala fe y para libertar al propietario del
yugo de usureros despiadados”.

20. Tampoco existe en el caso de desistimiento del arrendatario en los arrendamientos risticos
(Art. 24. d) Ley de Arrendamientos Rusticos —LAR—).

21. Respecto de los reales, no hay duda de la titularidad, pues como indica DELGADO ECHEVERRIA
recordando la teoria de LAcRUZ segtin la cual el consorcio conyugal es una comunidad de las llamadas
germanicas, “titulares de los bienes consorciales —propietarios, acreedores, etc.— puesto que no surge
una nueva persona juridica, son ambos conyuges en mano comun” (Manual de Derecho Civil Aragonés.
3% Edicion. El Justicia de Aragén. Zaragoza, 2007. Pag. 286.)
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contractuales de los conyuges no forman parte de la sociedad”??, sefialando el
Tribunal Supremo que “el contrato de arrendamiento concluido por uno de los
conyuges constante matrimonio no forma parte de los bienes gananciales” (STS
3 de abril de 2009). Sin embargo, en Derecho aragonés, los derechos de arrenda-
miento se cuentan entre los bienes comunes, en tanto como seniala SERRANO “éstos
derechos son bienes adquiridos a titulo oneroso y a costa del caudal comun”%.
La intenciéon del legislador, obviamente, seria dar solucién al problema del arren-
datario casado. Pero lo cierto es que la solucién se dio partiendo de la situacion
de los arrendamientos urbanos descrita (de duda sobre su naturaleza juridica)
para ofrecer mejores soluciones. Y la solucién dada trata al arrendamiento de
derecho real, al incluirlo entre los bienes y no entre las posiciones contractuales
de los consortes.

III. LA OPONIBILIDAD A TERCERO DEL ARRENDAMIENTO CONSOR-
CIAL ARAGONES

Por otra parte, debemos considerar que, dada la inscribibilidad de los arren-
damientos y que la oponibilidad de los mismos a tercero depende de la inscrip-
cién en ciertos casos (Art. 1549 CC, 7. 2 LAU), debemos analizar qué pasa con los
arrendamientos comunes en el consorcio cudndo la finca esté inscrita y cudndo
no lo esta.

1° Arrendamientos inscritos

En éstos casos, de la lectura conjunta de los Artt. 32 y 34 LH, 210.2.i) CDFA,
asi como 1549 y 1571 CC (en caso de arrendamientos sometidos a dicho Cédigo),
y de los Artt. 7.2 y 14 LAU (en caso de los sometidos a la misma) se desprende
que el tercero titular de un derecho inscrito que pueda entrar en colisién con el
contrato de arrendamiento, no se vera perjudicado por el mismo (7.2 LAU, 1549
CC, 32 LH) si no esté inscrito el derecho. En el caso de que esté inscrito, si se
verd perjudicado.

Ahora bien, pensemos en el siguiente problema: un tercero potencial adqui-
rente de una finca o derecho real sobre ella (por ejemplo, acreedor hipotecario),
consulta la situacién registral de la misma. En la inscripcién, consta que esta
inscrito un derecho de arrendamiento a nombre de cierta persona. Si dicho titular
extinguiese su consorcio conyugal, el conyuge podria pasar a ser el nuevo titular
del arrendamiento. Es mads, en tanto se dice que el derecho de arrendamiento es
comun y no que haya un derecho de subrogacion para el conyuge, en caso de

22. Garcia CANTERO, G. “Comentario de la Sentencia de 14 de Mayo de 2010 del TSJ de Aragoén:
arrendamiento y consorcio foral”. En Revista de Derecho Civil Aragonés. XVI. 2010. Pags 260-261.

23. SERRANO GARCfa, J.A. en AA.VV (DELGADO ECHEVERR{A, Dir, PARRA LucAN, Coord), Manual
de Derecho Civil Aragonés. 3* Edicion. El Justicia de Aragén. Zaragoza, 2007. Pag. 351.
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disolucién del matrimonio por muerte del cényuge (Art. 85 CC, 244. b) CDFA),
el derecho de arrendamiento entrarfa en la liquidacién del consorcio (Art. 266,
a) CDFA), lo cual permitiria adjudicarselo a uno de los herederos del conyuge
fallecido. Como indica SERRANO “la naturaleza consorcial de los derechos del
coényuge arrendatario hace que sean de dudosa aplicacién las previsiones del
art. 12. 3 de la Ley de arrendamientos urbanos”?%. Esto implica que el dato del
régimen econdémico matrimonial tiene especial importancia frente a tercero por
cudnto determina la titularidad del derecho de arriendo que le perjudica.

En la inscripcién que en su caso se haga del derecho de arrendamiento, sera
determinante que conste el régimen econémico matrimonial, pues dicho régi-
men, determina la titularidad del derecho de arriendo que se inscribe celebrado
el contrato de arrendamiento durante la vigencia del mismo (Art. 90 RH, 210.2
i) CDFA). Siendo esencial el dato, el Registrador deberia exigir, al calificar el
titulo por el que accede el arrendamiento al Registro®, que conste en el mismo el
régimen econémico matrimonial del que va a ser titular del derecho de arrenda-
miento inscrito. De los Artt. 9. 4 de la Ley Hipotecaria y 51.9 de su Reglamento,
se desprende que debe hacerse constar dicho dato?, razén por la cual habra que
exigirlo en el titulo (Art. 21 LH).

Inscrito el arrendamiento y constando que se trata de un derecho sometido al
régimen de consorcio conyugal de Aragén, hay que entender el derecho del otro
conyuge perjudica a tercero en los mismos términos que le perjudica el mismo
contrato de arrendamiento.

Respecto de la tutela? que el Registrador debe dar en su calificacion a los
derechos de adquisicién preferente segtin el Art. 25 LAU, hay que entender que
basta la notificaciéon a quien segtin el Registro aparezca como titular del derecho.

24. Ob. Cit. Pag. 351.

25. Cfr. Artt. 1, 3,9, 18, 19, 19bis, 21 Ley Hipotecaria.

26. No obstante, téngase presente que el Articulo 4 del Real Decreto 297/1996, de 23 de Febrero
por el que se regula la inscripcién de los arrendamientos, no exige dicho dato entre los que deben
desprenderse del contrato para inscribirlo sino que sélo habla de la “identidad de los contratantes”.
Pero considerando los preceptos de la Ley de Arrendamientos Urbanos que establecen derechos de
subrogacion a favor de los conyuges, es un dato trascendente que debe exigirse. Ademads hay que tener
presente que el contrato de arrendamiento ha de respetar no sélo lo previsto en dicho RD 297/1996
sino la Ley Hipotecaria y su Reglamento.

27. Hay que tener presente que dicha tutela no procede, aun tratdndose de un derecho inscrito,
cuando se trate de un arrendamiento inscrito posteriormente a una hipoteca que se ejecuta, pues pro-
cederd la cancelacién de la hipoteca como carga posterior (cfr. Artt. 133 y 134 LH, y 13.1 de la Ley de
arrendamientos urbanos), y ademas el arrendatario habrd tenido intervencién en el correspondiente
procedimiento ejecutivo (Art. 689 LEC). Tal es el caso de la Resolucién de 3 de Julio de 2013 de al
Direccién General de los Registros y el Notariado (BOE 5 de Agosto de 2013).
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Pues serd el arrendatario quien en su caso ejercitaria el tanteo?, sin perjuicio de
que el bien pasase a ser comuin?, inscribiéndose a nombre de ambos.

2° En el caso de arrendamiento no inscrito.

a) Arrendamiento no inscrito de finca inscrita.

En el caso de que arrendamiento no esté inscrito, la situacion se complica
considerablemente. Si se trata de un arrendamiento sometido al CC o0 a la LAU
vigente, parece que el tercero no se debe ver perjudicado por el arriendo en tanto
no estd inscrito (Art. 32 LH, Art. 7, 10, y 14 LAU, Art. 1571 CC). Sin embargo el
Art. 14 LAU complica innecesariamente la solucién al remitirse al Art. 34 LH,
diciendo que “El adquirente de una finca inscrita en el Registro de la Propiedad, arren-
dada como vivienda en todo o en parte, que revina los requisitos exigidos por el articulo
34 de la Ley Hipotecaria, solo quedard subrogado en los derechos y obligaciones del arren-
dador si el arrendamiento se hallase inscrito, conforme a lo dispuesto por los articulos
7 y 10 de la presente ley, con anterioridad a la transmision de la finca”. Sobre dicho
precepto debemos comentar en primer lugar que la remision es incomprensible,
pues dicho Articulo 34 LH no soluciona la colisiéon de dos derechos reales, sino
que protege al tercero en caso de que adquiera un bien y luego se resuelva el
derecho de su transmitente. La remision deberia haber sido al Art. 32 LH, como
defiende DE La PUENTE® secundado por GArRcia GARrcia®l

El principal problema que nos genera la remisién es la exigencia al adqui-
rente de la buena fe, y qué deba entenderse por buena. La buena fe, como indica
GARciA GARCciA, no ha de consistir sélo en la ignorancia del arriendo, sino de las
peculiares condiciones del mismo, tales como su duracién o fecha de celebracién,
la cual es determinante de su régimen teniendo en cuenta las variaciones legisla-
tivas. De lo que aqui se trata es de conocer el “contenido total de un contrato...en
el que se va a subrrogar el adquirente nada menos que en los “derechos y obli-
gaciones”. No seria razonable que conociendo que existe un arrendamiento, pero

28. Un problema interesante podria venir dado si se pretende renunciar al derecho de adquisicion
preferente posteriormente a la celebracién del contrato que da lugar al derecho de arrendamiento
consorcial. En estos casos, pese a que el arrendatario sera sélo el conyuge arrendatario, la renuncia
hay que entender que deberia ser hecha por los dos (Art. 235 CDFA).

29. Ello en el caso de que reputemos como comun el bien adquirido en el ejercicio del derecho de
retracto, lo cual entiendo que procede: 1° Por el Art. 210. c) si se adquieren a titulo oneroso; 2° Por el
Art. 217 CDFA en tanto no contemple otra prevision el Cédigo; 3° Por el Art. 1346. 4° del Codigo Civil
en tanto sea aplicable como legislacién estatal supletoria conforme al Art. 149.3 de la Constitucion;
5° Conforme al Art. 211.f) a contrario y por analogia, pues si son privativos los bienes adquiridos en
el ejercicio de un derecho de retracto de cardcter privativo, deben ser consorciales los adquiridos por
derecho de retracto comun.

30. DE LA PUENTE ALFARO, E El arrendamiento urbano frente a terceros. Bosch. Barcelona, 1996. Pag.
72.

31. Garcia Garcia. Codigo de la Legislacion Inmobiliaria y del Registro Mercantil. 7* Ed. Civitas,
2011. Pag. 2643.
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no pudiendo conocer ni los pactos del contrato relativos a derechos y obligacio-
nes, 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 “subrogacion”
en el total contenido de ese contrato de arrendamiento”®. Si se trata de un arren-
damiento bien comun en el consorcio segtin el Derecho aragonés, no creo que se
pueda oponer a tercero el cardcter comtin si no tuvo posibilidad de conocer el
régimen econémico del arrendatario al momento de la celebracién del contrato
de arrendamiento.

La cuestion, sin embargo, se complica mas atin en caso de que nos encontre-
mos ante un arrendamiento de los que no necesitan estar inscritos para perjudi-
car a tercero durante el plazo de vigencia de la prorroga minima, como es el caso
de los urbanos sometidos a la Ley de 1994, los urbanos que todavia gocen de la
proérroga indefinida de la Ley de 1964, o los rusticos. En estos casos, si ademas
de dichas Leyes aplicamos el Derecho aragonés, el tercero ha de tener presente el
caracter comun del derecho de arrendamiento, en el caso de que el arrendatario
sea casado y su régimen el de consorcio conyugal®. Visto el problema desde la
Optica de la estabilidad del arriendo, éste régimen constituye una ventaja como
hemos indicado. Visto desde la 6ptica de la seguridad del tréfico y del mercado,
constituye un problema. Pensemos en un potencial comprador ruso de un piso
en la costa catalana, que resulta estar arrendado a un matrimonio casado en
régimen de consorciales. Al ruso no le bastarad con consultar el Registro, sino que
deberd indagar la situacion arrendaticia de la finca y el Derecho al que se somete
el régimen econémico matrimonial del inquilino. Considerados los Artt. 22 LAR
y 25 LAU no se plantean problemas a la hora de documentar una adquisicion
pues se exige declarar la situacién arrendaticia de la finca y en su caso la notifi-
cacion al arrendatario, pero, ;y en la fase de formacioén del contrato? Y aun con
dichos articulos, ;qué pasaria si no consta el régimen matrimonial en el contrato
de arrendamiento privado? No habiendo una regla como la del Articulo 16.3 CC
(que protege a los terceros que no han podido conocer el régimen matrimonial
del contratante para los bienes que estan fuera de Aragén), el ruso se verd per-
judicado. Lo cual plantea un problema. Como ha sefialado Garcia GARcia, el
régimen de los arrendamientos es demasiado confuso: “normas claras y precisas
existen para la regulacion de la propiedad y de los derechos reales, incluso para
los que tienen més similitud con el arrendamiento como es el usufructo, y sin
embargo existe una gran confusién normativa en materia arrendaticia”3%. ;Cémo

32. GARrcia GARciA. Cédigo de la Legislacion Inmobiliaria y del Registro Mercantil. 7* Ed. Civitas,
2011. Pag. 2643.

33. Lo cual hace de mejor condicién al conyuge del arrendatario casado en consorcio que al casado
en régimen de separacion, pero podria tener efectos perversos, pues podria ocasionar un rechazo
a los arrendatarios casados en dicho régimen por el perjuicio que ope legis se le puede ocasionar al
arrendador.

34. Garcia GARcia. Cédigo de la Legislacion Inmobiliaria y del Registro Mercantil. 7° Ed. Civitas,
2011. Pag. 2620.
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solucionarlo? Lo més sencillo seria que las leyes de arrendamientos volviesen a
la estela del Cédigo Civil para todos los arrendamientos: reputar el derecho per-
sonal como en el Derecho romano si no esté inscrito, y permitir una oponibilidad
erga omnes cuando lo esté. Un problema, eso si, que excede de las competencias
forales.

b) Arrendamiento no inscrito de finca no inscrita

En el caso de arrendamientos de finca no inscrita posteriores a la entrada en
vigor de la Ley 4/2013, la situacién se simplifica al establecer el Articulo 14. 3
LAU que “Si la finca no se hallase inscrita en el Registro de la Propiedad, se aplicard
lo dispuesto en el pdrrafo primero del articulo 1571 del Cédigo Civil”, a cuyo tenor
“El comprador de una finca arrendada tiene derecho a que termine el arriendo vigente
al verificarse la venta, salvo pacto en contrario y lo dispuesto en la Ley Hipotecaria”.
En estos casos, la aplicacion de la regla romana elimina cualquier problema que
pueda plantear el cardcter comtin que en su caso tenga el arrendamiento.

Ahora bien, en el caso que se trate de contratos celebrados bajo la vigencia
de la legislacion anterior, el arrendamiento si que perjudica al adquirente de la
finca. Y en tanto se trate de un arrendamiento comtn, el potencial adquirente
debera considerar que el arrendamiento puede pasar a tercera persona.

IV. IMPLICACIONES EN LA SUCESION EN EL ARRENDAMIENTO

Por otra parte, hemos de valorar los efectos que la calificacion del arrenda-
miento como bien comuin en el consorcio tiene para la ordenacion de la sucesién
en el contrato. En caso de fallecimiento del arrendatario, hay que tener presente
que la regla ordinaria prevista en el Articulo 16 LAU es que pase primero al
cényuge o conviviente®.

Si junto a dichos preceptos tenemos presente el Art. 210 CDFA, siendo el
derecho del arrendatario comtn, debe entrar en la liquidacién del consorcio. Ello
podria alterar el régimen permitiendo que uno de los herederos se subrrogase
antes que el conyuge (aunque evidentemente, con el consentimiento del mismo
en el negocio de liquidacion). En el caso de los arrendamientos rusticos, el Dere-
cho civil aragonés da al conyuge una posicion mas privilegiada de la que tiene
segun el Art. 24. e) LAR.

35. En el caso de los arrendamientos rusticos la ley establece una regla especial favoreciendo al
descendiente que tenga la condicién de agricultor profesional (Art. 24 .e LAR).
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V. IMPLICACIONES EN LOS DERECHOS DE ADQUISICION PREFE-
RENTE QUE CORRESPONDEN AL ARRENDATARIO.

Por otra parte, hemos de tener presente que en los arrendamientos regidos
por la Ley especial de arrendamientos urbanos, el Art. 25 LAU determinan un
derecho de preferente adquisicion de la finca arrendada para el arrendatario.
Para la tutela del mismo, ambos articulos determinan que el Registrador debe
denegar la inscripcion de las transmisiones si no consta haberse notificado las
mismas al arrendatario. Esto podria llevar a plantearnos: ;bastaria la notificaciéon
al arrendatario casado en consorciales o seria preciso que se notificase también
a su conyuge? Entiendo que basta al arrendatario casado, por varios motivos:

Primero, porque si el arrendamiento no estd inscrito el Registrador carece de
medios para saber el estado civil y la ley aplicable al régimen matrimonial en su
caso del inquilino.

Y segundo, porque aunque fuese casado con arreglo al Derecho de Aragén,
y se tratase de un arrendamiento inscrito para la comunidad consorcial (Art. 90
RH), en tanto el arrendatario es uno sélo, a él corresponderia el ejercicio y seria
él quien adquiriese el bien con carécter consorcial.

En todo caso, convendria sefalar la siguiente paradoja: del texto de los Arts.
7.2y 14 de la vigente LAU, resulta que los arrendamientos no inscritos no perju-
dican a tercero. Si no le perjudican, ;por qué deben recibir los terceros la tutela
del Registrador en la inscripcién de las transmisiones que en su caso se produz-
can conforme al Art. 25 LAU? Lo més sencillo y més &gil seria que en los arren-
damientos no inscritos que no deban perjudicar, se prescindiese del requisito de
la notificacion.
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