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I. PLANTEAMIENTO

La segundad del crédito territorial, que estd tan intimamente li-
gada con la perfeccién y desarrollo técnico de las normas que lo
regulan (1), presenta en Espafia, en los actuales momentos, ufia
nebulosa que la afecta en gran manera y que ha preocupado a En-
tidades que entre sus actividades incluyen la de hacer préstamos.
hipotecarios. (2).

La concesién de préstamo con garantia hipotecaria descansa
més en el valor de la finca que se hipoteca que en la responsabili-
dad personal del deudor. El valor de la hnca es un indice de
suma importancia en tal concesidén y en la determinacién de la
cuantia del préstamo y depende de varios factores.

Actualmente y debido a las limitaciones que a la propiedad
imponen las leyes especiales de arrendamientos, tanto pustiocos.
como urbanos, uno de los factores que juega en esta valoracién (3)
es €l de la situacién arrendaticia de la finca, ya que de todos es.
sabido que la diferencia de valor.gxistente con relacién a una mis-

(1) Como dice mi maestro, el notario de Madrid, sefior Diez Pastor (apun-
tes inéditos), el B. G, B. desarrollé las instituciones propias del crédito inmobi-
liario con una.perfeccion técnica admirable, con la precisién y exactitud de um
aparato de relojeria. El examen de sus resultados en la vida real, nos fuerza a
reconocer que como instrumento técnico del crédito, la hipoteca del Derecho
aleman ha probado su eficacia de un modo concluyente. Antes de 1914 ¢l dinero
invertido en hipotecas en Alemania, importaba unos sesenta mil millones de mar.
cos (de valor muy aproximado a [a par con el oro), es decir, una quinta parte
de la fortuna nacional. Y se reconoce universalmente que esta poderosa movili-
zacion del suelo contribuyé mucho al ingente desarrolle de Alemania.

(2) Entre ellas, Cajas de Ahorros que, en virtud de la orientacién social que
imprimen a sus actividades, realizan préstamos hipotecarios para solucionar e!
problema de la vivienda. En importantes nicleos urbanos de Catalufia es fre-
cuente que clases trabajadoras y muy modestas, genecralmente inmigradas, ante
ia imposibilidad de ‘encontrar hogar, recurran, con mas o menos variantes, al
procedimiento de comprar un pequefio solar del que pagan parte del precio y se
construye a crédito sobre ¢l mismo. Cuando la casa csta concluida se solicita
un préstamo de una Caja de Ahorros con garantia hipotecaria con el que pagan
parte de la construccién y el solar.

(3) Tanto mas si se trata de edificaciones aptas para un solo a-rendamien-
to, como son las de la mavoria de poblaciones de Espaiia.
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ma finca, segiin esté arrendada o no, es enorme, Y si se hipoteca
una finca en situacién de libre de arrendamientos, es muy frecuen-
te que al profesional del Derecdho y en particular al Notario, se le
plantee la siguiente cuestién: ;qué repercusiones tiene en el as-
pecto juridico, con respecto al acreedor hipotecario, la constitu-
cién de arrendamiento por el propietario sobre la finca hipote-
cada? (4).

Hay que hacer presente la suma importancia de la respuesta,
por cuanto, atn después de constituida la hipoteca, el propietario
puede otorgar contratos de arrendamiento de la finca hipotecada
sii control alguno por parte del acreedor hipotecario y, segin se
resuelva la cuestidén, el contenido del contrato de arrendamiento
repercute directamente no sélo sobre el derecho del propietario,
sino también sobre el del titular de la hipoteca {5).

El problema, juridicamente, queda delimitado en los siguientes
términos : Si la ejecucién de la hipoteca lleva consigo la cancela-
cién de las inscripciones [y anotaciones posteriores a la de la hipo-
teca ejécutante, ;tiene también alguna repercusién en los arrenda-
mientos otorgados con posterioridad a la thipoteca?

II. ExXpOSICION PREVIA DE MATERIAS BASICAS

Es necesario exponer, para la mejor comprensién de las cues~
tiones a dilucidar en el curso del presente trabajo, ciertas materias
fundamentales, con las cuales se ha de operar constantemente,

1. Como dicen ENNECCERUS-NIPPERDEY (6) el supuesto de
hecho del cual el ordenamiento juridico deriva la adquisicién del
derecho puede ser un acto humano (casi siempre un negocio juri-
dico) o un hecho exterior {por e¢jemplo, la muerte).

(4) Si se trata de fincas aptas para un solo arrendamiento hay que hacer
entrar en juego la posibilidad de ejercicio de la acciéon del articulo 67 de Ia
L. A. U. y, en general la posibilidad de que el propietario no presente la de-
claracion a Hacienda del precio del arrendamiento y consiguiente revision, etc.

(5) Se nos presentd el siguiente caso: A, Propietario de una finca urbana
apta para un solo arrendamiento la hipotecé a favor de B en garantia de un
préstamo de 100.000 pesetas, estando la finca libre de arrendamientos. Después,
constituy6é una segunda hipoteca a favor de C en garantia del pago de una can-
tidad confesada de 60.000 pesetas, estando la finca libre de arrendamientos. Des-
pués de C habia dos o tres anotaciones preventivas de embargo a favor de un
Banca. A poco de obtemer C, o sea, el segundo acreedor, la constitucion de la
hipoteca a su favor, y a nombre de persona de confianza de C se otorgé un con-
trato de arrendamiento de la finca por el precio de 200 pesetas meusuales. C,
ante la imposibilidad de que la eubasta cubriera el importe de los dos créditos
hipotecarios y de sus accesorios, con su contrato de arrendamiento propuso
a B, primer acreedor, la siguiente solucion: que le cediera su crédito, que eje-
cutaria a base del crédito de B y que con el precio de la subasta se cobraria en
primer lugar C y el resto, si cubria, seria para B, con promesa de subasta de
1a finca libre de arrendamientos.

(6) Tratado de Derecho civil, 1, 2.2, pag. 19. Barcelona, 1935.
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Por lo general, la adquisicién derivativa entrafia la modifica-
ciéon del sujeto: su efecto es la sucesién en el derecho. El caso
més sencillo, dice VON THUR (7), es la transferencia de un dere-
cho en su pleno estado objetivo a un sujeto nuevo: esta es la su-
cesién traslativa, pero la sucesién no exige que el derecho del
autor y el del sucesor sean cuantitativamente idénticos: también
existe sucesién cuando se transfiere a otro sujeto una parte de las
facultades que integran un derecho y de esta manera se crea un
derecho nuevo con parte de la materia del dntiguo; en este caso
la sucesién se denomina constitutiva.

Tanto en uno como en otro caso, el derecho del sucesor se apo-
ya en el de isu autor (8), ya que el supuesto Iégico de la transféri-
bilidad es la idea de que el derecho subjetivo guardad su idénti-
dad, no obstante el cambio de titular (9).

La importancia que la sucesién tiene en el Derecho privado,
dicen ENNECCERUS-NIPPERDEY (10) resulta de su mismo concepto.
El sucesor sblo tiene deredho si existe el del causante. Las limita-
ciones a que estd sujeto el derecho del autor (servidumbres, pten-
da, término final, condicién resolutoria, etc.) se transfieren al de-
recho del sucesor. El principio general es que el sucesor no pue-
de tener un derecho mds amphio que el de su autor (11), todo
lo cual viene comprendido en el axioma romano «nemo plus juris
in alium transferre potest quam ipse habetn. En definitiva, la
sucesién no es més que un fenémeno de valoracién de identidad
juridica,

Ahora bien, la condicién juridica del sucesor descansa en los
hechos de los cuales nacié el derecho para el autor y en los que
produjeron la transferencia del derecho. Estos dltimos, o son un
acto de disposic.én del titular del derecho, o un acto de apropia-
cién del adquirente, u otro «factum» al cual 1a ley le atribuye la
virtud de transferir un derecho a un muevo sujeto (12).

‘No todo cambio de titular de un derecho implica sucesién. Para
que esta exista, como ha sefialado BARASI (13), se requiere: @) un
cambio de sujeto; &) una idéntica relacién juridica, y ¢) un mezxo
que ligue a los dos sujetos que se sustituyen. Para que exisia el fe-
némeno de la sucesion juridica, esto es, la adguisicién a titulo de-
rivativo, no basta la sustitucién de un sujefo en una relacién jur-
dica. Es necesario, ademds, un tercer elemento, esto es, la saltda
del (primer sujeto (autor) debe estar ligada por un nezo al subin-
greso del segundo (sucesor). Como dice COVIELLO (14) cuando
falta el nexo de causalidad, la adquisicién no puede llamarse de-

(7) Derecho ciil, 11. 1. pag. 39, De Pama, Buenos Aires, 1947.

(8) EnseccERUsS-NIPPERDEY: Loc. cit., pag. 2r.

tg) Vox Tuvmr: Ob. cit., I, 1, pag. 273

f1¢) Ob. y vol. cit., pag. 25.

¢11) Vox Tumr: Cb. cit, I, 2, pig. g0.

(12) Vox Tvam: Ob. cit, 1, 2, pag. 40.

(13) Istituzioni di Diritto Civile, pig. 152, Giuffre. Milin. 1948.

(14) Manuale di Diritto civil italiano. Parte gemerale, pag. 310, 23 edicion.
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rivativa, adn cuando se dé el elemento cronolégico, o, lo que es
igual, coincida la adquisicién del derecho por una parte con la
pérdida o disminucién del derecho por otra,

- La transferencia que ahora nos interesa es la motivada por un
acto de disposicién del titular y mds concretamente, por un nego-
cio juridico inter-vivos que produzca el efecto de transmitir el
derecho, cuyo negocio constituye el citado nexo de causalidad.

2. El negocio juridico para que produzca su eficacia requiere
de ciertos presupuestos (15), entre los cuales se encuentra la fa-
cultad o poder de disposic:én, es decir, para que se produzca, con
eficacia, el nexo que liga a autor y sucesor que provoque la salida
del primero y el subingreso del segundo, es necesario que el autor
o trandferente tenga poder o facultad de disposicién sobre tal de-
recho (16).

No nos interesa entrar en el estudio de si la facultad de dispo-
sicién forma parte 0 no del contenido del derecho, discusidén que
mantienen dividida a la doctrina (17). Si nos interesa, en cambio,
examinar el fundamento del requisito de que el transferente tenga
poder o facultad de disponer, ya que, como sefiala BETTI (18), es
exigencia fundamental de la eficacia vinculante reconocida al ne-
gocio, y ello ya en el campo social, que el sujeto del mismo se
identifique con el del interés que en aquél se regula, salvo en los
casos previstos y netamente circunscritos, en los cuales, excepcio-
nalmente, se admite una ingerencia en los negocios ajenos.

Quien quiere producir efectos en una determinada esfera juri-
dica (personal o patrimonial}—dice VON THUR (19)—, debe estar en
clerta relacion con esa esfera juridica 'y segin CARIOTA-FERRA

(15) Véase Berti: Ieoria general del negocio furidico, traduccion espaiio-
la, pags. 166 y ss. Madrid, RDP., sin fecha.

(16) La doctrina moderna, mas que al poder de disposicion del titular, se
refiere a la legitimacion para disponer, concepto mas amplio que comprende
casos en que la Ley, por determinadas razones, reconoce eficacia a actos reali-
zados por determinados sujetos, no ftitulares, que, como dice MONACCIANI, estan
investidos, respecto de un determinado objeto o sujeto, de unma situacidn juri-
dica preconstituida, que les legitima para obrar en el sentido de la modificacion
juridica querida. No interesa, a los fines perseguidos en este trabajo, los »u-
puestos de legitimacion de no titulares que, por otra parte, ha conducido a
ana larga discusion entre los autores para determinar si en estos casos existe
o no adquisicion derivativa.

(17) Tradicionalmente se ha considerado que la facultad de disposicién for-
ma parte del contenido del derecho subjetivo. Pero una corriente doctrinal, des-
arrollada principalmente en Francia e Italia, considera que la facultad de dis-
posicion tiene su raiz en la personalidad. De esta cuestion se ha ocupado en Es-
pafia, aparte de una referencia de Cimama: (Notas criticas sobre lao naturaleza
de la hipoteca, RDP., mayo 1949, pag. 397, nota 66): FERNANDEZ VILLAVICEN-
c10: (La facultad de disposicion. ADC, I1I, 1V, pag. 1043), el cual se adhiere
a la corriente moderna. Sin embargo, hay que tener en cuenta que la teoria
tradicional cuenta con segujdores de la talla, entre otros, de Vox TtHR, Exxec-
CERUS, CARNELUTTI, PUGLIATTI, etc.

(18) Ob. cit., pag. 49.

(19) Ob. cit., 11, 2, pag. 3.
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RA (20) por esfera juridica se entiende la totalidad de las relacio-
nes juridicas de una persona, el 4mbito de la soberania juridica,
-0, sl se quiere, el 4mbito de la soberanfa privada, segin la expre-
.8i6n de BEKKER, parte de cuya esfera juridica estd constituida por
-} patrimonio.

La facultad de disponer apreciada en orden a derechos e inte-
reses determinados, resulta de una particular posicién respecto a
-ellos, es decir, del hecho de que pertenecen como propios a quien
de ellos dispone, si bien hay excepciones, segin las cuales el poder
de disposicidn compete a persona no titular del derecho (21). Fue-
ra de estos casos excepcionales, legalmente establecidos, los nego-
cios concluidos por el no titular son irrelevantes, irrelevancia que
se produce en una doble direccién: @) Respecto del adquirénte:
Su auwsencia, como dice BETTI (22), hace gue la adquisicién pro-
yectada no pueda tener lugar, segin el principio de que no puede
ransmitirse a oiro lo que no se tiene o aquello de lo que no se estd
permitido disponer, y b) Respecto de los terceros: Los negocios
conclutdos por el no titular (es decir, por quien carece de poder de
disposicién), o sea, los que incidirian em palrimonio ajeno, son
irrelevantes, no producen efecto alguno para el titular de este pairi-
monio, conforme a la regla «res tnter alios acta aliis mec nocere
nec prodesse porestn. Como dice CARIOTA-FERRARA (23), esta re-
gla es de razén natural y est4 provista de sancién legislativa {24).
Y esto es légico. El negocio es instrumento de autonomia privada
justamente en el sentido de que es puesto por la ley a disposi-
«<ién de los particulares a in de que puedan servirse de él, no para
invadir la esfera ajena, Simo para ordenar em cosa propia, es decir,
para imponer un ajuste a sus intereses en las relaciones recipro-
cas (25).

Asi pues, en virtud de estos principios, que constituyen una
de las bases fundamentales en que descansa el orden juridico, el
sujeto sblo est4 facultado para disponer dentro de la esfera juri-
dica de su competencia, por lo que resultan ineficaces todos los ac-

(20) { negosi sul patrimonio altrui, pag. 1, CEDAM,. Padua, 1936.

(21) En determinados casos, la Ley, mis que conceder un poder de dispo-
sicién a un sujeto extrafio, lo que hace es ampliar las facultades que normal-
mente corresponderian al titular de un derecho. Asi sucede en el articulo 507
del C. c. que faculta al usufructuario de un crédito para cobrarlo. al marido con
relacion a los bienes gananciales, etc.

(z2) Ob. cit., pag. 273.

(23) Ob. cit., pag. 18, de quien se ha tomado la letra b) del texto.

(24) Son manifestaciones de este principto, el articulo 1.257 dei C. c. en
cuanto dispone que los contratos sélo producen efecto entre las partes que los
otorgan y sus herederos, mma de cuyas aplicaciones particulares e el articu-
1o 1.727, parrafo 2.9 cuando dispone que «en lo que el mandatario se haya ex-
cedido no queda obligado el mandante...» También el articulo 1.259: «Ninguno
puede contratar a nombre de otro sin estar por éste autorizado o sin que tenga
por la ley su representacion.» E! articulo 1.857. 2.°, que establece como requi-
sito esencial de los comtratos de prenda e hipoteca que la cosa pignorada o
hipotecada pertenezca en propiedad al que la empefia o hipotecas, ctc.

(25) BerTI: ODb. cit.. pag. 49.
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tos que, excedan de su esfera de competencia e invadan [a esfera
juridica ajena. Por consiguiente, sdlo puede provocar una suce-
si6n eficaz en el derecho o en determinadas facultades integradas
en ¢l contenido del derecho, quien sea titular del mismo.

3. En el supuesto de sucesi¢gn constitutiva, es decir, cuando
se transmite tan sélo una parte de las facultades que integran el
contenidoe de un derecho, para pasar a constituir un derecho limi-
tado (26), se produce una situacién que, en la mayoria de los ca-
sos, estd destinada a,<esar en un tiempo més o menos largo (27).

Llegado el momento de la extincién del derecho derivado, esta
extincién beneficia a los derechos cuyo ejercicio estaba limitado
por é. Ante.todo a los demds derechos derivados que le siguen
en orden de grado, pues se «adelantan» y luego al derecho cons-
tituyente que, por la extincién del derecho derivado, readquiere
su contenido normal. (Como dice VON THUR (28), este proceso,
que puede ser denominado «consolidacién del derecho constitu-
venten se realiza por necesidad juridica, sin que se requicra un
acto de adquisicién del titular del derecko constituyente. .

El titular del derecho derivado puede, durante la subsistencia
de éste, realizar actos juridicos con relacién al mismo. A los efec-
tos del presente estudio interesa principalmente examinar el fend-
meno de la consolidacién del derecho constituyente, cuando el ti-
tular del derecho derivado ha constituido una situacién o relacién
juridica que tiene por base su propio derecho. Para mayor dlari-
dad conviene tener prgsente que puede contemplarse un triple ele-
mento personal: titular del derecho constituyente, titular del de-
recho derivado y adquirente de este altimo.

La consolidacién en el derecho constituyente provoca, desde
luego, la pérdida del derecho derivado y de todos los que proce-
dan de éste, es decir, la pérdida del derecho det titular conceden-
te y la pérdida de los deredhos de aquéllos que hayan adquirido
de éste. Esta norma se halla consagrada en los arts. 480, 513, ni-
mero 6 y 1.520 del C. c. y en varios ntimeros del art. 107 de
la LH.

La extincién del derecho concedido por el titular derivado no
tiene su razén de ser en el negocio juridico de transferencia entre

(26) A los efectos de examinar ia eficacia de los actos otorgados por el titu-
lar de un derecho que no constituye el pleno e imegro dominio, es equiparable
'a situacion del titular de un derecho limitado a la del titular de! deminio bajo
condicion resolutoria. En este sentido Vox Tumr (ob. cit., II-1, pig. 92, nota
131) cuando dice: «La transferencia de la propiedad. bajo condicién resoluto-
ria, entra en el concepto de sucesion constitutiva, de manera que con el cum-
p.imiento de la condicion se restaura la situacidn juridica anterior, es decir, que
el derecho del enajenante, que se habia reducido a una expectativa, readquiere
su extension originaria.»

(27) Asi ocurr¢ normalmente con los derechos reales limitados, con la ex-
cepuion de ‘as servidumbres“prediales, que no pueden ser objeto de actos juri-
dicos en si mismas consideradas, es decir, con separacién del predio a que estam
adscritas.

(M) Ob. cit., II. 1. pag. oz
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titular concedente y titular derivado, o sea, en el nexo causal que
liga a uno y otro, sino en el otro pilar en que descansa la adqui-
sicién por parte del adquirente del titular derivado, esto es, en
la necesidad de que el derecho transmitido exista en el ambito
de la esfera juridica del transmitente,

Si es exacto que el titular del derecho derivado puede, durante
la subsistencia de este deredho, realizar actos juridicos con relacién
al mismo, hay que precisar que estos actos sélo tendrén eficacia en
la medida cuantitativa y temporal que su propio Herecho le con-
cienta (29). Como dice BETTI (30), el titular del derecho derivado
puede disponer de su derecho, o sea, prescribir unk regulacién
vinculante a los hechos e intereses que el negocio contempla,”en
tanto y cuanto este titular sea apto para convertirse en sujeto acti-
vo o pasivo de aquella relacién o situacién juridica, teniendo en
cuenta la relacién de aquella parte respecto al objeto. Como el titu-
lar del derecho derivado sélo tiene aptitud en la medida y tiempo
de su propio derecho, resulta que la relacién que establezca sélo
podra ser vinculante en la medida y tiempo que su propio derecho
le consienta. Es un simple corolario del principio de que cada uno
puede disponer de su propia esfera juridica, razén por la cual no
puede transmitir a otro més derechos que los que él tenga y no
puede invadir la esfera juridica de los terceros, entre ellos la del
titular del derecho constituyente.

Préducida la extincién del derecho derivado, tiene su actuacién
ia méxima «resoluto jure dantis, resolvitur jus concessum», con lo
que se significa que la extincién del derecho derivado implica la
extinaén de todos los derechos que, a su vez, sean derivados del
derecho limitado y que correspondan a otras personas y que se €x-
plica por el principio antes citado: todo lo més que puede produ-
cir el negocio juridico estriba en sustituir a otro, en todo o en par-
te, en el lugar del transmitente del derecho (31).

La consolidacién en el derecho constituyente con su secuela de
extincién de los derechos derivados del mismo, se produce, como
dice vON THUR, por necesidad juridica, de manera que el conte-
nido del derecho derivado pasa a engrosar, mediante la consoli-
dacién, el contenido de facultades del derecho constituyente.

Conviene precisar exactamente los efectos de la consolidacién,
es decir, de lo que en la legislacién y en la doctrina viene denomi-
T(29) A no ser que circunstancias especiales lo impidan, como ocurre con
los derechos intransmisibles, por ¢jemplo: uso y habitacion.

(30) Ob. cit., pag. 273.

(31) Por esta misma razon, la renuncia que de su derecho haga el titular
del derecho derivado no puede afectar, en lo mis minimo, a quien tiene un
derecho constituido por el renunciante. Este no tiene poder para realizar tal
renuncia en perjuicio del derecho por él concedido, ya que seria tanto como
invadir una esfera juridica ajena. La eficacia de la renuncia estd suspendida en
la medida y tiempo necesarios que exija el respeto debido al derecho otorgado
por ¢l renunciante. A mnuestro entender, en este sentido debe examinarse el
articulo 4.0, parrafo 2.¢ del C. c. ¥ las aplicaciones particulares contenidas em
el art. 107 de !a LH. .
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nandose «resolucién del derecho constituyente», terminologia poco
precisa y que en nada contribuye a aclarar la confusa teoria de la
ineficacia,

En la consolidacion, la extincidn del derecho derivado y la
reintegracion de las facultades que constituian el contenido del de-
recho extinguido en el constituyente, es consecuencia de un he-
cho (32) que produce tal efecto con independencia absoluta de la
voluntad del titular del derecho derivado y de los adquirentes de
éste. Con esto quiere significarse que entre titular del derecho cons-
tituyente y titular de! derivado no se produce, en la consolidacién,
vinculo juridico alguno que constituya el nexo que ligue a los dos
para que el-primero sustituya al segundo, sino que la extincién
del derecho derivado no es mas que la liberacion de un gravamen
que afectaba al derecho constituyente que se produce por necesi-
dad juridica. Es por esto, que desde el mismo momento en que se
produce la consolidacidn, el titular del derecho constituyente tiene un
poder inmediato sobre la cosa, en orden a las facultades que consti-
tuian el contenido del derecho derivado, no necesita de la autoridad
de nadie para recuperar la cosa y puedle perseguiria. Si el titular del
derecho derivado ha realizado algdn acto de disposicién de su de-
recho, la extincién del derecho derivado provoca instantaneamen-
te la extincién de todos los derechos que tienen su origen en el
‘derivado que se extingue, de la misma manera que el quebranta-
miento de la fundamentacién de wn edificio provoca el derrumba-
miento de los pisos que tal fundamentacién soporta.

Ahora bien, mientras ha subsistido el derecho derivado y el ti-
tular de éste lo ha transmitido, en todo o en parte, a un tercero, el
negocio juridico de transmisién produce todos sus efectos y el ad-
-quirente es titular del derecho adquirido con el contenido de facul-
tades propio de tal derecho. Sélo en el momento en que ocurre la
consolidacién se produce para el adquirente del titular derivado la
extincién del deredho, sin perjuicio de que el negocio juridico entre
titular derivado y su adquirente sea susceptible de continuar pro-
duciendo los efectos propios del caso. Lo mismo puede decirse en
el supuesto de que el titular del derecho derivado, en base del
contenido de facultades de su derecho, haya constituido una re-
lacién obligatoria con un tercero y cuya prestacién no sea posible
al producirse la consolidacion por faltar el sustrato necesario para
la prestacién. Para el titular del derecho constituyente es, en gene-
ral, indiferente el que el titular del derecho derivado haya trans-
mitido o no su derecho a un tercero, pues los efectos de la consoli-
dacién se producen igualmente para él. La oonsolidacién opera,
pues, «ex nunc», es decir, sin retroactividad (33).

(32) Muerte del usufru®uario, cjercicio del retracto condicional, etc.

(33) Sin entrar a discutir el concepto de revocacion de la propiedad, la
<consolidacion opera al modo de la revocacion real ex nunc. Véase FUupxMavoR:
La revocacion de la propiedad, pags. 94 v 95. Madrid, 1946.



La hipoteca y los arrendamientos posteriores a su constitucion 1175

Por consiguiente, la consolidacién y las causas de ineficaca
del negocio juridico: nulidad, anulabilidad, rescisién, se diferen-
<ian no sdlo por sus efectos, sino también por razén de su funda-
mento. En la consolidacién la pérdida del derecho se basa en un
ddfecto del derecho del transmitente. En las causas de ineficacia
del negocio juridico tal ineficacia est4d motivada por un vidio, no
del derecho, sino del negocio en si. También hay que separar la
-consolidacién de la resolucién del articulo 1.124, con la que se ha
intentado asimilar (34), pero como esta idea:se ha producido en
torno a la extincién del arrendamiento ristico protegido, otorgado
por el usufructuario, nos ocuparemos después de este caso concreto.

4. Como antes se ha didho, la consolidacién en el derecho
constituyente provoca la extincién del derecho derivado y la de
todos los derechos que de éste proceden, asi como implica la im-
posibilidad de realizar la prestacién a cargo del titular del dere-
cho derivado en las relaciones obligatorias por éste constituidas
y cuya prestacién requiera una cierta relacién del deudor con res-
pecto a la cosa objeto del derecho derivado.

Sin embargo, en las legislaciones positivas se encuentran excep-
ciones a este principio, con referencia al arrendamiento otorgado
por el titular del derecho derivado. Estas excepciones no tienen
igual alcance en todas las legislaciones (35). En el Cédigo civil

(34) Por Pkmez Sermano en La fijacidn de la renia en dinero y lo nulidad
de los arrendamientos rasticos. ADC, 1, 3, pag. 868.

(35) En las legislaciones francesa, italiana y alemana ee contienen normas
sobre el particular,

El Codigo francés, articulo 595. faculta al usufructuario para amrendar, para
lo que habra de atenerse, en cuanto a épocas de renovacién o duracién del arren-
damiento, a las reglas establecidas para el marido con respecto a los bienes de
la mujer y el articulo 1.429 dispone que aquellos arriendos que haga el marido
por si de bienes pertenecientes a la mujer, por tiempo que exceda de nueve
afios, no seran obligatorios para 1a ésposa o los herederos, en caso de disolverse
la comunidad, mas que por el plazo que aun resté del primer periodo de nueve
afios o de los sucesivos, de manera que el arrendatario no tenga derecho sino
a completar el disirute del periodo de nueve aiios en qQue se encuentre,

El C. ¢. italiano impone también, dentro de unos limites temporales mas re-
ducidos, los arrendamientos otorgados por el usufructuario, recogiendo una
norma ya contenida en el antiguo y en ¢l que parece que se introdujo, no como
norma técnica, sino de equidad. Asi lo afirma Saccai en Swilla continuasione, a
compimenio di guimquenio oltre la cessazione dcll'wsufrutto, delle locasione
Jatia dall'uswfruttuario en «Scritti giuridici dedicati ed offerti a Giampietro Chi-
ronis, I, pig. 425 y ss., Turin, 1915.

El articulo 999 del C. c. italiano, dispone: “Los arrendamientos otorgados
por el usufructuario en curso al tiempo de la extincién del usufructo, siempre
que consten en instrumento publico o en documento privado de fecha anterior
fehaciente, contintan por la duracion establecida, pero no mas alla de los cinco
afios de la extincion del usufructo. Si la extincién del usufructo tieme lugar
por el transcurso del plazo establecido, los arrendamientos no duran. en todo
caso, mas que por el aifio, y tratindose de fincas rasticas en las que el principal
aprovechamiento es bienal o trienal, s6lo per el bienio o triemio en curso al
tiempo en .que termina el usufructo.s

Camiota-FErmAKA : Ob. cit., pag. 405, comsidera que en este caso ia Ley
concede al usufructuario un poder de disposicion sobre cosa ajena v puede esti-
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se encuentran dos supuestos en que- permite la continuacion del
arrendamiento otorgado por el titular del derecho derivado mads
alld de la extincién del derecho del concedente, imponiéndose, por
més o menos tiempo, al titular del derecho constituyente. Son los
casos que contemplan los articulos 480 y 1.520 del Cédigo civil.
Pero estas excepciones sélo pueden y deben admitirse cuando la
Ley, que es la tnica que puede imponerlas, las establezca de una
manera expresa, desde el momento que suponen para un sujeto—et
titular del derecho -édhstituyente—la obligacién de soportar una
situacién juridica que para él es una «res inter alios actan, o dicho
de otro modo, una invasidén de su esfera juridica (36).

11I. LA CONSTITUCION DE LA HIPOTECA Y SUS REPERCUSIONES
EN ORDEN A LA FACULTAD DE DISPOSICION DEL PROPIETARIO
HIPOTECANTE

1. En el Derecho positivo espafiol la constitucién, transmisién,
modificacién y extincién de los derechos reales sobre inmuebles se
opera fuera del 4mbito del Registro, sin mads excepciones que la
constitucién de hipoteca (37), respecto de la cual la inscripcién es
constitutiva (38).

marse como una solucion de compromiso para conciliar las exigencias deriva-
das de la economia de las fincas—que exigen arrendamientos prolengados—y
del usufructo con las necesidades del propietario, interesado, naturalmente, en
tener lo antes posible, una vez extinguido el usufructo, el goce de la cosa. (VE-
NEZIAN : I rattato dellusufrutto, 11, pag. 481, citado por Barasst: [ Dinitti reali
limutati, pag. 158, Giufre. Milan, 1047.)

En el Derecho aleman la proteccion sigue un camino diverso. En el caso de
que un arrendador establezca un arrendamiento por tiempo superior a su dere-
cho, una vez se produce la consolidacion, el titular del derecho constituyente
ha de denunciar e! contrato de arrendamiento, Tespetando el plazo legal de
aviso y el arrendatario puede requerir al duefio, fijandole un plazo prudencial
para que manifieste su voluntad de hacer uso del derecho a denunciar el con-
trato. Articulo 1.056 en relacion con los articulos 571 y ss. del B. G. B.

{(36) Precisamente, por tratarse de la invasién de una esfera juridica ajena,
la eficacia de tales excepciones para el que las ha de soportar ha de ser y es
limitada en alguna forma, principio comun a todos los casos en gque 13 Ley
concede un poder de disposicion sobre cosa mo propia, por ejemplo, articttios
507 ¥ 1.413 del C. c. Aunque no siempre la limitacién alcanza la debida perfec-
cién técnica para garamtizar debidamente el derecho del titular de la esfera ju-
ridica de la que se dispone. Sin embargo, para la finalidad de este estudio lo
interesante es el reconocimiento legislativo del principio de la limitaciéon en
caso de concesién de un poder de disposicion en esfera juridica no propia.

(37) Diversas son las opiniones formmuladas acerca del cardcter de la inscrip-
ci6n cuando entra en juego la proteccion registral a favor del adquirente del
articulo 34 de la L. H. Segun Rocsa Sastze (Derecho hipotecario, 1, paginas 155
¥ 160, Barcelona, 1948). es sustoniive en el sentido de que basta por si sola, desco-
nectada del titulo que la provocd, de manera que el derecho real se apoya ex-
clusivamente en el asiento. ANGEL Saxz: (Instituciones de Derecko hipotecaria,
pagina 246, Madrid, 1947), M califica de comvolidante porque sa valor se limita
a subsanar la falta de previo derecho en el transferente, excluyendo la aplica-
cion del principio nemo dai quod non habet... En esta direccion parece que hay
que incluir también a La Rica: (Valor efectivo de la inscripcion en la nme-
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Ello hace que la nocién de rango hipotecario pueda explicar la
cancelacién de los asientos registrales posteriores a la inscripcidén de
la hipoteca ejecutante, pero que, en cambio, no sea suficiente para
explicar la extincién de los derechos a que se refieren las inscrip-
ciones o anotaciones canceladas como consecuencia de la ejecucién
provocada por el ejercicio de la accién hipotecaria (39). El fun-
damento legal de esta afirmacién se encuentra en el articulo g7 de
la L. H., que establece que «cancelado un asiento, se presume ex-
tinguido el derecho a que el asiento se refjgze».

2. Para comprobar lo que se acaba de exponer es conveniente
hacer un examen de los efectos que la ejecucién hipotgcaria produ-
ce respecto de los derechos inscritos o anotados con posterioridad
a la inscripcién de la hipoteca ejecutante:

@) El adquirente del dominio de la finca hipotecada, aunque
sea un tercer poseedor, tiene que soportar el ejercicio de la accién
hipotecaria, y, como consecuencia, se ve privado del mismo, es
decir, lo pierde al dictarse el auto de adjudicacién.

b) Derechos reales limitados de garantia: Tanto si el importe
del remate es suficiente como si no lo es para cubrir las respon-
sabilidades Mpotecarias posteriores a la hipoteca ejecutante, se ex-
tinguen tales hipotecas posteriores.

¢) Derechos reales limitados de disfrute: Este supuesto es
uno de los que muestra de una manera clara que la ejecucién hipo-
tecaria provoca, no sélo la cancelacién del asiento, sino también
la extincidn del derecho. Si después de constituida la hipoteca eje-
cutante se establece un derecho real limitado de disfrute (usufructo,
servidumbre, etc.), una vez adjudicada la finca al mejor postor, no
sblo se cancela la inscripcién del deredho de disfrute posterior, sino
que se retira toda proteccién juridica a los actos materiales de dis-
frute que ejercite el que fué titular del derecho (40).

va L. H. Conferencia Colegio de Valencia, aflo. 1948, pag. 72). Valier: (La
buena fe, la inscripcion y la posesion, RDP. 1937, pag. 950 y s5.), comsi-
dera que el tercer adquirente a non domimo adquiere por obra y gracia de su
fe en el contenido registral y la inscripcion a su favor acttia sdlo como una
condictio juris @ posteriori. NUREz Lacos: (Perfiles de fe pridkica, ADC, 11,
1, pig. 42 y ss.), gfirma que el efecto del articulo 34 no es el de la adquisj-
cion a non domino, sino la irevindicabilidad y sélo se puede hablar de adquisi-
cion a non domino por via de consecuencia y rebote de la negatio actionis. Pero
la opinién mas general es la de que la inscripcion suple a la tradicion,

(38) Tampoco hay unanimidad en torno al caricter de la inscripcion de la
hipoteca. Oscila entre dos opiniones diferentes: una es la de considerarla de-
clarativa, pero mecesaria. NUNEz 1.AGOs : (Realidad y Registro, nota-1 a la pa-
gina 422. RGL]J, abril, 1945) y Sanz: (Comentarios, nota 10 a la pig. 37), aun-
que bay que hacer constar la diferencia que separa a los dos sobre el concepto
de inscripcion constitutiva. La otra es la de considerarla conmstitutive que es la
seguida por la Jurisprudencia : SS. 1z de enero de 1943, 21 de febrero de 1947, etc.

(39) En materia de ejecucion hipotecaria, la proteccion de la fe piblica re-
gistral puede procurar la subsistencia a un derecho en el caso de que éste ee
hubiese constituido después de la hipoteca, pero que se hubiese inscrito anmtes
que ésta.

(40) Nos parece poco meditada la observacion de Nawt: (Ex-arrendamien-
tos, ADC, 1V, 3, pag. 936) de que la cancelacién de las inscripciones o anota-
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d) Actos de dominio que no impliquen constitucién de dere-
chos reales limitados, realizados por el propietario de la finca hi-
potecada con posterioridad a la constitucién de la hipoteca: Todos
estos actos son o pueden ser inoperantes para ¢l acreedor hipote-
cario. Entre ellos se encuentran los actos de modificacién registral
de la finca gravada, de los que nos interesan principalmente los
sigulentes:

@’) Divisién y segregacién de la finca hipotecada. El articu-
lo 123 de la L. H dishbone que dividida la finca hipotecada no se
distribuird entre ellas el crédito hipotecario sino cuando volutaria-
mente lo'acordaren el acreedor y e! deudor. «No verificindose esta
distribucién podrd repetir el acreedor por la rotalidad de la suma
asegurada contra cualquiera de las nuevas fincas en que se haya
dividido o conira todas a la vez.» La Resolucidn de 3 de agosto
de 1893 declara que «gravando la hipoteca todas las parcelas en
que el propietario dividié la finca, es inscribible la escritura, aun-
que se describa el inmueble tal y conwo fué kipotecadoy» (41).

ciones preventivas posteriores (a la inscripcion de la hipoteca ejecutante) se
_refiere a las comprensivas de derechos de realizacién de valor (hipotecas y em-
bargos), porque tal realizacion se agota con la ejecucién hipotecaria. La regla
17.% def articulo 131 L. H. no establece limitacidn alguna en cuanto a la can-
celacion de los asientos posteriores y el art. 225 del R, H. comprende no sélo
a los titulares posteriores de hipotecas y embargos, sinc también a los «titulares
de desmembraciones del dominio, de derechos reales condicionales o de otros...»

(41) Resolucion de 3 de agosto de 1893: El supuesto de hecho contemplado
por esta resolucion es el sigmiente: A compré en 22 de febrero de 1886 deter-
minadas fincas, quedando parte del precio aplazado e hipotecadas las fincas en
garantia del pago. Posteriormente, A fraccioné en distintas parcelas los cuatro
inmuebles edquiridos. B, acreedor del precio apiazado garantizade con hipoteca
tallecio y sus herederos en 1891 otorgaron escritura de inventario y division del
candal relicto y en ella fué adjudicado a C, en pago de su haber, el crédito hi-
potecario, describiéndose las fincas tal como aparecian en la escritura de 22 de
febrero de 1886 y citando los lugares en que estaban inscritas las cmatro fincas
en los términos que arrojaba la nota de inscripcién extendida al pie de la misma.

El Registrador puso nota alegando que las fincas hipotecadas se habian frac-
cionado para formar nuevas unidades con cabida y linderos completamente dis-
tintos.

La Resolucién contiene la siguiente doctrina: Considerando que la divisién
de la finca hipotecada, mientras no lleva consigo la de la hipoteca por expreso
consentimiento del acreedor, no puede afectar en ningsin semtido al derecho de
éste ; en-primer término, a virtud del principio de indivisibifidad consagrade por
el articulo 122 v ademas, por tratarse de un hecho que no hay razom alguna
para presumir es por dicho acreedor conocido.

Considerando que si el citado principio reputa como uno ¢ indiviso lo que
en realidad de verdad esti fraccionado y dividido, es logico permitir al acreeder
que, tomande por base esa ficcion legal, se atenga, cuando por una u otra
causa necesite describir el inmueble, a lo que resulta del titulo coustitutive de
su hipoteca y prescinda de los cambios que con posterioridad haya sufrido Ia
finca...

El fallo de la Resolucién es correcto. Lo que ya no nos lo parece tanto, cs.
recurrir a la idea de ficcién. Neo se trata de una ficcién, sino de la ineficacia res-
pecto del acreedor hipotecario, de la division practicada con posterioridad a
la constitucion de la hipoteca.
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6’) Exceso de cabida. Nos referimos a los inscritos con poste-
rioridad a la hipoteca ejecutante. La Resolucién de 11 de diciem-
bre de 1928 declara que también se cancelaridn estos asientos (42).

Este examen demuestra que la ejecucién de la hipoteca provoca
no sélo la cancelacién de los asientos posteriores a la inscripcién
de la hipoteca ejecutante, sino también la ineficacia de los derechos
transmitidos o constituidos con pesterioridad a la hi.poteca. Y el
articulo 225 del R. H., mds explicito que la Ley, se refiere a los
acreedores de cargas o derechos reales, a los.apotantes y a los ti-
tulares de desmembraciones del dominio, derechos condicionales u
otros que, por su rango, deben declararse extinguidos a} realizarse
el crédito. .

3. Creemos que es de todo punto necesario tener en cuenta que
en el desarrollo del derecho de hipoteca, una vez constituida, pue-
den observarse dos periodos: uno seguro, que HECK denromina
tiempo de seguridad y otro posible, pero no seguro, o liempo de
Satisfaccidn o pago, que es el momento en que el titular de la hipo-
teca provoca la ejecucién de ésta con la consiguiente venta de la.
finca hipotecada. El trdnsito de la fase de seguridad a la de pago.
viene determinado por un hecho: el incumpl.miento de la cbliga-
cién asegurada con la hipoteca. Este trdnsito no se produce en el
caso de que el acreedor venga satisfecho de una manera normal, es.
decir, cuando la obligacién asegurada con la hipoteca se paga.

Los efectos de la hipoteca en el tiempo de seguridad no han
sido objeto, en la doctrina patria, de una atencion similar a los.
que produee en su fase de satisfaccién.

4. La constitucién de la hipoteca produce alteraciones en las.
facultades que competen normalmente al titular de la finca h.po-
tecada. :

(42) En el caso resuclto por esta Resolucign se habian obtenido unas ano-
taciones de embargo sobre el exceso de cabida inscrito con posterioridad a la
hipoteca y declara:

Considerando que en el caso de este recurso es necesario determinar si el
aumento o rectificacién de cabida de la finca hipotecada practicado e inscrito
en ¢l Registro, con posterioridad a la constitucion de la hipoteca y 4 la expedi-
cion del certificado de la regla 17.* del articulo 131 de la Ley debe ser cance-
lado como la hipoteca constituida sobre la finca,que ha sido objeto del proce-
dimiento sumario.

Considerando que en este caso ¢l aumento de referencia no es propiamente
una finca nueva y distinta de la hipotecada, que debe estimarse como una agre-
gacion de terreno, sino que se trata de una rectificacion de cabida hecha por el
propio deudor hipotecario...

Considerando que la cancelacion de la inscripcion 9. a que se refiere este
expediente no debe ser entendida en cl sentido de que se tenga por inexacta ia
rectificacion de medida efectuada y por reducida la finca a su amtigua cabida,
por qué éstas son caracteristicas de los inmucbles que subsisten a pesar de su
cambio de dueiio, sino que debe referirse a los derechos que pudieran corres-
ponder al hipotecante en cuanto han pasado en su totalidad al adjudicatario y
a su causahabiente por haber adquirido la finca con los linderos y las circuns-
tancias especificadas en el Registro de la Propiedad, mientras no se ejecuten
con arreglo al articulo 24 de la Ley las acciones de nulidad del asiento si es que:
procedieren por cualquier causa legal, no discutida en este recurso.
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Los articulos 1.876 del C. ¢. y 104 de la L. H, establecen que
«la hipoteca sujeta directa e inmedialamente los bienes sobre gue
se impone, cualquiera que sea su poseedor, al cumplimiento de la
obligacién para cuya seguridad fué constitutda».

Segtn el Diccionario de la Real Academia de la Lengua (47),
sujetar tiene dos acepciones: una es «someter al dominio, sefivrio
o disposicién de alguno» ; la otra es «afirmar o contener una cosa
con la fuerzan. Una y otra acepcién representan, respectivamente,
el aspecto activo y gg@ivo de una misma idea. De estas dos acep-
ciones nos vamos a fijar, en primer término, en la dltima.

Dl sentido 'gramatical de la norma contenida en los dos ci-
tades preceptos resulta que la hipoteca contiene o afirma la cosa
hipetecada con la fuerza, o sea, con la coaccién de la norma, de
una manera directa, es decir, sin necesidad de la cooperacién del
propietario de la finca hipotecada, al cumplimiento de la obligacién
para cuya seguridad se constituye. Y esto desde el mismo momento
de su constitucién, ya que éste es el significado del adverbio «inme-
diatamente». Por consiguiente, la hipoteca despliega su eficacia in-
cluso en el tiempo de seguridad.

Esta eficacia de la hipoteca se impone al derecho del propieta-
rio de la finca hipotecada tanto por lo que respecta a sus faculta-
des de goce como a su facultad de disposicién.

La hipoteca, en el periodo de seguridad, constrifie la voluntad
del duefio en el campo de su actividad material, es decir, en la
realizacién de los actos que derivan de su facultad de goce, en
cuanto perjudiquen al acreedor hipotecario. Como dice L. COVIE-
LLO (44), como es sabido, el propietario debe abstenerse de reali-
zar cualquier acto que pueda comprometer la_seguridad del cré-
dito garantizado (45). El deber de conservacién.de la garantia,
que suele olvidarse bastante frecuentemente por-los seguidores pa-
trios de la teoria procesabita de la hipoteca (46). ha tenido
que ser recogido por el miés brillante defensor de la misma, CAR-
NELUTTI {47), si bien excluye todo valor al argumento—a los efec-
tos de la naturaleza procesal de la hipoteca—, ya que «existen—afir-
ma—derechos y correlativamente obligaciones accesorias a una Si-

(43) Edicion de 1947. ] . . B .

(44) &L’ipoteca & wum diritto reale?, «Rivista di Dirntto Civiles, afio 1936, ni-
mero I, pag. 3- .

(45) CoviELLo pone como ejemplos la imposibilidad del propietario de la
finca hipotecada de talar tm bosque o abrir zanjas en una finca, demoler un edi-
ficio, aunque sea con la finalidad de reconstituirlo de una manera diferente.

(46) Lo omiten tanto CAMARA (art. cit.) como FENECH en Recepcion de is
hipoteca em el Derecho procesal. (Discurso de apertura del curso 1952-1953 en
el Instituto Espafiol de Derecho Procesal. Madrid, 1952). FERNANDEZ VILLAVI-
CEXNCIO (art. cit., nota 11, pig. 1029), también niega ¢l caricter real de la hi-
poteca, porque sélo supone una concrecién de responsabilidad, pero sin entrar
en el estudio de la cuestion.

(47) En Natwca giuridica delPipoteca, en “Riwista di Diritto Processale Ci-
viles, 1939, I, pag. 11. -
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tuacién procesaln (48). El acreedor hipotecario est4 protegido con-
tra la disminucién de garantia debida a los actos del propietario
de la finca hipotecada por la llamada accién de devastacién, tan
defectuosamente regulada y tan descuidada por la doctrina.

Pero, a los fines perseguidos en este trabajo, interesa mucho
mds examinar la limitacién que la hipoteca representa para el pro-
pietario hipotecante y sucesivos titulares de la finca, desde el pun-
to de vista de la facultad de disposicién.

No es extrafia a la doctrina juridica la idea de que la constitu-
<ién de hipoteca produce alteraciones en la facultad dispositiva
del propietario de la finca hipotecada. Esta idea tiene su mis des-
tacado exponente en GORLA, que, en una obra relativamente recien-
te (49), ha llegado a desorbitarla hasta el punto de afirmar que el
efecto de la hipoteca es la indisponibilidad de la finca, de manera
que €l deudor puede transmitir a tercero solamente la posesién de
la misma, pero no la propiedad. Tampoco puede considerarse co-
rrecta la posicién de que la hipoteca implica la transmisién a] acree-
dor hipotecario del «poder de disposiciény que sobre la finca co-
rresponde al hipotecante (50).

Nunca se dudé en Derecho romano que el hipotecante conserva
la facultad de enajenar la cosa dada en prenda o hipotecada (51),
pero en el Derecho intermedio, VOET y FABRO admitieron la posi-
bilidad de que la adquisicién del dominio de la finca hipotecada
podia considerarse revocable por la eventualidad del ejercicio de
la accibén hlpotecana Modernamente, la idea de que la hipoteca
afecta, mas o menos, al poder de disposicidén es recogida, entre

(48) No es objeto de nuestro trabajo el estudio del problema de la natu-
raleza juridica de la hipoteca y¥, por tanto, no nos corresponde entra~ en el es-
tudio de la polémica existente entre la tendencia procesalista, desarrollada prin-
cipalmente por CARNELUTTI en Diritto e processo nella teoria delle obligazioni.
.en «Studi in onore di Giuseppe Chiovendas, Padua, 1927, pigs. 221-341; en Ia
citada «Natura giuridica..,» v también en «Lezioni di diritto processuale civiles,
Padua, 1929, V, ntim. 440 y otros e Istiiusioni del nuovo processo civile italiano,
4. edicion, Roma, 1951, I, pags. 212 y ss., tendencia que ha tenido su eco en
Espafia en los trabajos citados en nota 46; ni de los esfuerzos recientes para
mantenerla dentro del marco tradicional, en cuya direccion se encuentran los
siguientes autores: PucLIATI: Esecuziome forsata e diritio sostansiale, Mildn,
1935, pag. 379 y ss.: L. Covierro: Delle ipoteche, pig. 17 y ss., Roma, 1936 y
en el articulo antes citado; FRANCESCHELLY : L’ipoteca come diritto reale, en
«R¥vista di Diritto Commerciales, 1938, I, pags. 274 y ss. DIstaso en Nalura
giuridica dell'ipoteca, Milan, 1953, pags. 84 y ss. Para no hacer interminable esta
cita bibliografica, diremos que se encuentran dentro de esta tendencia Nicoro,
RuBiNO, MESSINEO, ALLARA, aun cuando éste distingue, en {a garantia hipoteca-
ria, entre una garamtia procesal y otra sustantiva, ésta de naturaleza real, etc.

(49) Le garanzie reaii delle obbligasioni, pag. 50 y ss. Milan, 1935.

(50) De la que se hace eco VALLET para rechazarla en Hipoteca del Derecho
arrendaticio, Madrid, RDP., 1951, pig. 57. Sin embargo., mis adelante trata-
remos de la funcion del ejecutante en la venta forzosa.

(51). C. 12, Cod. 8. 27. Lo que ya es mas discutido es el pacto de prohibi-
cion de venta.

11
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otros, por LEONARDO COVIELLO (52), BARASSI (53), y en Espafia,
RoOCA SASTRE (54). Pero quienes desarrollan la idea son CARNE-
LUTTI y DISTASO,.

CARNELUTTI (55), refiriéndose a los efectos del embargo (50),
dice que éste ata las manos al deudor, es decir, le priva de libertad
y esta privacién de libertad se desarrolla tanto en la facuitad de
goce como en la facultad de disposicién, facultades en las que, en
definitiva, se desarrolla el deredho subjetivo, y DisTAsO (57) afir-
ma que la hipoteca consiste justamente en el vinculo que afecta al
bien, vinculo que, destinando el bien a la sujecién futura, convierte
a éste bien en imsemsible a todo eventual cambio de su condicién
juridica fundamental (58).

Ello hace que el propietario hipotecante no pueda querer con
eficacia (50), es decir, no puede realizar actos juridicos eficaces

(52) Loc. cit., pag. 2.

(53) En I diritti reali nell Nuovo Codice Civile, pig. 62, Giufré, Milan, 1943,
dice : «En el derecho real de garantia no hay el sefiorio de goce, pero hay siem-
pre el seflorio en relacion con el poder de disposicién de una cosa atribuida por
la Ley en primer lugar al propietario y después al Estado...»

(34) Derecho hipotecario, IV, pig. 202, Barcelona, 1948, cuando dice: «El hi-
potecante conserva sus facultades dispositivas, pero los actos de disposicién que
otorgue no afectan para nada a la hipoteca anteriormente constituida.»

(58) Processo di esecuzione, 11, pag. 171 y ss.

(56) Aunque CarneLurTr formula estas ideas con relacion al embargo,
creemos que son perfectamente aplicables a la hipoteca, tante mas cuanto que
la razon es la misma para ambas instituciones Dice (Processo cit., pig. 171
y 8s.) que la funcién del embargo es la de privar de la cosa al deudor para
asegurar la conservacion hasta que pueda ser convertida en dinero y para evi-
tar asi los peligros de su alteracion, deterioro o sustraccion. Y con referencia
a inmuebles dice (pig. 178) que la sustraccién solo puede tener lugar mediante
acto juridico y el derecho esti en condiciones de impedirla privando a! deu-
dor embargado de la facultad de disposicion o haciendo ineficaz la enajena-
cion. De estas cuestiones nos ocuparemos mas adelante. Ahora sélo nos inte-
resa hacer constar que la equiparacién entre embargo e hipoteca la admitimos
respecto del punto concreto de la eficacia de los actos de disposicion otorga-
dos por el deudor embargado y por el propietario hipotecante, sin que nos
haya preocupado si esta equiparacidn puede o no extenderse en otros sentidos.

(57) Ob. cit., pag. 114.

(58) Distaso (ob. cit., pag. 116) afirma que la insensibilidad de Ta finca hi-
potecada provoca una atribuciéon de la facultad de disponer al acreedor hipo-
tecario, v considera que tal facultad de disposicién consiste en la posibilidad
de provocar la venta, mediante la ejecucion hipotecaria. Véasc, ademais,
loc. cit., pag. 130.

(59) Al mismo resultado se llega con el empleo del concepto de eu-
jecion juridica formulado por CARNELUTTI. Para este autor, la sujecion es la
2xpresion del mandato considerado en su aspecto pasivo, o sea, desde el lado,
no de quien manda, sino de quien es mandado. Significa, pues, necesidad de
obedecer. Tan clara como la diferencia entre poder v derecho es la que media
entre obligacion y sujecion; obligacién es el vincmlo impuesto a la voluntad
(para la swbordinacién de un interés): sujecion es la imposibilidad de gquerey
con eficacia. Por eso obligacién y sujecién, como derecho v poder, son tam-
bien modos de ser de la voluntad: pero mientras !a obligacién es la no liber-
tad, la swjecion es la ineficacia del querer (Sistema de Derecho Procesal Ciril,
tomo I, pag. 61, Utema, 1943). Sin embargo, parte de la doctrina juridica con-
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que perjudiquen la finalidad de la hipoteca, una vez ésta ha sido
constituida. No es que el propietario de la finca hipotecada no
deba, sino que no puede, #o tiene. virtualidad suficiente para rea-
lizarlos. Y esto demuestra que la hipoteca afecta al poder de dis-
posicién del propietario hipotecante (60).

Esta limitacién de la facultad de disposicién del propietario de
la finca hipotecada subsiste durante toda la fase de seguridad de
la misma, pero como esti4 dirigida a garantizar el cumplimiento
de la obligacién para cuya seguridad se constituyé la hipoteca,
resulta que, en definitiva, la efectividad de la limitacién del poder
dispositivo viene determinada por el fin en virtud del cual se es-
tablece, o sea, que la satisfaccién del acreedor tenga que lograrse
con cargo al precio de venta de la finca hipotecada, previo el co-
rrespondiente procedimiento.

Si el acreedor ve satisfecho su crédito asegurado con la hipo-
teca por otro medio distinto a la ejecucién de la finca hipotecada
(pago, compensacién, etc.), la hipoteca se extingue. La sujecidm,
o sea, la limitacién dominical es como si no hubiese existido, y
todos los actos realizados por el propietario quedan firmes y efi-
caces. El caso de cumplimiento normal de la obligacién asegurada
no permite examinar la eficacia de la hipoteca durante el periodo
de subsistencia, porque desaparece la finalidad perseguida con su
constitucién.

Si no se realiza el cumplimiento de la obligacién asegurada y
el acreedor ejecuta, es cuando se perciben los efectos de la hipoteca
en orden a los actos otorgados por el propietario hipotecante, Es-
tos efectos, sefialados en el nimero 2 que antecede, tienen su raiz
no en una causa de orden registral, sino en una causa de cardcter
sustantivo: la ineficacia propia de los actos realizados por quien
carece de un pleno poder de disposicién, En este sentido cabe afir-
mar que estos efectos a que aludimos no son més que desarrollos
parciales de la concepcién legal de la hipoteca contenida en los
articulos 1.876 del Cédigo civil y 104 de la Ley Hipotecaria.

En el aspecto activo, la hipoteca confiere a su titular un sefiorio
o poder sobre la cosa que se opone a ciertas actividades de] pro-
pietario y desde el mismo momento de su constitucién. En €]l cam-
po de los actos de disfrute haciendo juridicamente ilicitos los ac-
tos que provoquen la disminucién del valor de la finca. En el
campo de la actividad juridica del propietario hipotecante, im-
poniéndose, en la forma condicionada que se ha dicho (61), sobre

sidera que el concepto sujecion esta falto de autonomia juridica. material o
procesal y se le atribuye tan solo la situacién de puro hecho. Sobre ello puede
verse GUARINO: Potere giuridico ¢ diritto soggetifvo.

(60) Carxerttri (Processo di esecwzione cit., II, pig. 177) dice que fa
facultad de disposicion, al igua! que la facultad de goce, puede ser mis o
menos compleja y también, bajo este aspecto, existen derechos subjetivos mas
o menos plenos ; el derecho maximo es, inciuso bajo este aspecto, la propiedad.

(61) Es decir, siempre que, por existir incumplimiento, e! acreedor hipo-
tecario ejecute.
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su facultad de disposicién en el sentido de que para él serdn in-
eficaces los actos que otorgue con relacién a la finca (62) y por
su propio derecho podrd instar, en caso de incumplimiento, la
actuacién del érgano judicial competente para obtener la satisfac-
cién del crédito y de los accesorios de éste, garantizados por la
hipoteca, bien mediante la posesién de la finca, conforme a la re-
gla sexta del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, si ha sido pac-
tada, bien mediante la venta judicial o extrajudicial. Ahora bien,
esta ineficacia de los actos de disposicidn juridica estd siempre
supeditada a la concurrencia de un supuesto de hecho posterior a
la constitucién: el incumplimiento de la obligacién asegurada.

5. La situacién, pues, del propietario hipotecante, una vez
constituida la hipoteca y durante la fase de seguridad de ésta, €s
la de un titular que puede ser privado de su derecho en virtud de
la transmisién forzosa a que puede conducir el ejercicio de la accién
hipotecaria por parte del acreedor.

E] negocio juridico por el que el propietario hipotecante rea-
liza un acto de disposicién de su derecho constituye el nexo que
liga al propietario hipofecante y a su adquirente en el fenémeno
sucesién, por virtud del cual el primero sale de su derecho y entra
el segundo, pero la identidad del derecho sigue siendo la misma,
de manera que, como el derecho del transferente estaba afectado
por un germen patolégico—en este caso la posibilidad de agresion
juridica por parte del acreedor hipotecario en caso de incumpli-
miento de la obligacién asegurada—, sigue estdndolo, igualmente,
en el adquirente, sin alteracién alguna. Es el principio nemo plus
juris trasferre potest quam ipse habet o de identidad de valoracién
juridica de la posicién de las dos partes del negoecio juridico de
transmisién, propia del fenémeno sucesion.

Entre un propietario en la plenitud de su deréecho y un propie-
tario que lo ha hipotecado existe, en caso de transmisién del
derecho, una diferencia fundamental: que la transmisién realiza-
da por este Gltimo no puede tener nunca la misma densidad juri-
dica que la realizada por el propietario normal, porque entre un caso
y otro se interpone el derecho de hipoteca, cuyos efectos no puede
eliminar en absoluto el propietario hipotecante al realizar la trans-
misién (63). Para el acreedor hipotecario, el negocio es una res inter
alios acta. La diferente posicién del propietario hipotecante y del
tercer poseedor proviene de la diferente relacién que cada uno tiene
con relacién al crédito asegurado, mo por razén de la hipoteca.

Ahora bien,-al no ser la hipoteca un derecho que necesariamente
haya de pasar al periodo de satisfaccién, sino que estd dirigido

(62) Absolutamente desde el punto de vista sustantivo. Desde el punto de
vista procesal tendra que gujetarse, respecte a los adquirentes v titulares de
derechos reales posteriores al suyo, a las normas procesales pertinentes.

(63) Lo mismo es aplicable a todos los actos de dominio que realice el
propietario hipotecante. Empleamos la expresion transmision de propiedad como
1z mas genérica.
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tinica y exclusivamente a la satisfaccién del derecho del acreedor,
si éste es pagado (64) por cualquier medio que no consista en la
ejecucién y consiguiente venta de la finca, desaparece la causa que
podia producir la pérdida del derecho para el propietario de la
finca hipotecada y titulares de derechos reales sobre la misma
posteriores a la constitucién de la hipoteca, y la adquisicién es
no sélo eficaz, sino también firme, como la del adquirente de un
propietario normal Pero en el caso de que el titular de la hipoteca
no vea satisfecho su interés y la hipoteca hace trénsito al penodo
de satisfaccion, el titular de la hipoteca tiene expedito el camino
para el pleno desarrollo de su derecho, y éste consiste en la po-
sibilidad de provocar la venta de la finca para cobrarse con ‘el
precio del remate (65). Como los adquirentes posteriores del
propietario hipotecante han adquirido el derecho sin perjuicio
del que corresponde al titular de la hipoteca, ya que todo
lo mds que han podido lograr ha sido la sustitucién en la posicién
del propietario hlpotecante, que para ellos es idéntica en cuanto
a posibilidad de actuacién del titular de la hipoteca, resulta que
pueden ser privados de su derecho para satisfacer al acreedor (66).

En definitiva, y ésta es la conclusién que interesaba alcanzar,
los actos de disposicién realizados por el propietario de la finca
hipotecada durante el tiempo de seguridad de la hipoteca no pue-
den ser, ni son, actos dotados de una eficacia plena y absoluta,
sino que son de una eficacia relativa por el hecho de que estdn
destinados a convertirse, o bien en actos plenamente eficaces,
como si hubieran sido realizados por un propietario normal, o
bien en actos que proporcionan al adquirente un derecho que éste
perderd en un determinado momento: el de la adjudicacién o
venta de la finca en el procedimiento correspondiente,

La suerte de los actos de disposicién realizados por el pr0ple—
tario hipotecante, es decir, eh actos que proporcxonan un derecho
eficaz o en actos que proporcionan un derecho que el adquirente
ha de perder, viene determinada por un hecho futuro: la satis-
faccién o no satisfaccién del acreedor hlpotecarlo (67) Si el acree-,

(64) Su interés pucde ser satisfecho por cualquier persona puesto que, en
definitiva, ha de consistir en percibir una cantidad de dinero.

(65) Es decir, sin contar con la posibilidad de que el acrecdorv cobre a
través de la administracion de la finca, en el caso de que se pacte, de confor-
midad con la regla 6.x defl articulo 131 de la L. H.

(66) Precisamente porque la razon finalista de la hipoteca es la satisfac-
cién del derecho de! acreedor que ha de conmsistir necesariamente en una suma
de dinero y es indiferente la persona que le proporcione la satisfaccién de
dicho interés, para evitar las comsecuencias que la efectividad de la misma pue-
da reportar a los terceros poseedores y titulares de derechos reales limitados
posteriores a la hipoteca son Iogicos los requisitos que con relacién a los mis-
mos establece el articulo 131 de 1a L. H. y la facultad de pago que a los
mismos incumbe y que segin DisTaso es de derecho sustantive.

(67) Desconocida en absoluto en el momento de realizarse el acto de trans-
mision. Por esto el comprador de finca hipotecada tiene en cuenta que la pres-



1186 Francisco Ginot Llobateras

dor es satisfecho, el derecho que ha pasado al adquirente en viriud
del negocio juridico resulta un derecho normal (68). Si el acree-
dor no es satisfecho y ejecuta, se produce la pérdida del derecho
para los adquirentes posteriores y su conversién en una cantidad
de<dinero, si es que después de pagado al acreedor existe sobran-
te (69).

No es, pues, exagerado afirmar que el total desarrollo del de-
recho de hipoteca implica una causa de pérdida de! derecho del
titular del dominio y de los titulares de derechos limitados pos-
teriores a la hipoteca, pérdida que tiene su fundamento no en el
negocio juridico de transferencia entre propietario hipotecante y
sucesivos adquirentes, sino en el derecho de] transmitente—no en
cuanto a la esencia del derecho en si considerado—, sino en la
relacién de pertenencia del derecho a su titular que viene sometida
al poder del titular de la hipoteca, el cual no puede ser descono-
cido ni eliminado en los actos de disposicién o enajenacién y que
se impone al derecho de los adquirentes posteriores (70).

IV. LOSCAMBIOS DE TITULARIDAD Y LAS LEYES DE ARRENDAMIENTOS

Hay que aclarar previamente que empleamos la expresién cam-
bio de titularidad para referitnos a todo cambio subjetivo en
aquellas facultades de goce que constituyen el substrato esencial

ara servir de base al contrato de arrendamiento, ya estén inte-
gradas estas facultades en un derecho de amplio contenido, como
es el dominio, ya estén integradas en un derecho de contenido res-
tringido, como un derecho real limitado, y en otro aspecto ya
formen parte de un derecho de dominic perfecto y normal, ya
formen parte de un derecho derivado.

1. Mucho se ha discutido sobre la naturaleza del derecho del
arrendatario, tanto en el orden constituyente como en el posi-
tivo y también en la regulacién que resulta de las leyes especiales
de arrendamientos. No creemos necesario fijar nuestra atencién en
este punto, porque, como dice VALLET (71), el arrendamiento debe
ceder ante la resolucién del derecho constituyente—o frente a su
reivindicacién por otra persona—, como sucede normalmente a

tacion del vendedor hipotecado no es la misma que la prestacion del mismo
vendedor si no estuviese hipotecado y de aqui que mo pague ¢l mismo pre-
cio, ya sea bajo la forma de descuento, de asunciom, etc.

(68) Sin perjuicio de otras posibles causas de ineficacia que sean indepen-
dientes, en absoluto, de la hipoteca.

(60) Siempre que el tercer poseedor y los titulares de derechos reales pos-
teriores no hagan uso de la facultad que se les concede de pagar al acreedor
hipotecario, de conformidad con la regla 5.a del art. 131 L. H.

(70) No tiene este trabafo la finalidad de hacer un examen del derecho de
hipoteca y de sms efectos. Por esto mos limitamos a seiialar los que tienen
trascendencia para nuestros fines.

(71) Hipoteca del Derecho arrendaticio, pag. 47, Madrid, 195I.
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cu:lil?uier derecho, considérese éste de naturaleza real o perso-
nal (72).

Y es que la subsistencia del arrendamiento, a pesar de los cam-
bios de titularidad de la finca arrendada, en el estado actual de
nuestro ordenamiento positivo depende, no de la naturaleza del
derecho en si misma, sino de la proteccién que las leyes especiales
conceden al arrendatario.

2. La proteccién del arrendatario se desarrolla en las leyes es-
peciales a través de una serie de normas. De todas ellas nos in-
teresa especialmente la subsistencia del contrato de arrendamiento
en caso de transmisién de la finca arrendada, que hay que distin-
guir y separar netamente de la prérroga forzosa del contrato, cosa
que, como luego se verd, no suecede siempre.

Tampoco constituye el mismo concepto el de cambio de titu-
lasidad y el de transmisién. El primero es més amplio que el se-
gundo, y comprende éste y otros supuestos., Pueden considerarse
casos de transmisién aquellos en que hay sucesién derivativa o cons-
titutiva entre los sucesivos titulares (73), pero no hay transmisién
en los casos de extincién del derecho derivado del constituyente
y subsiguiente recuperacién por el dltimo de la integridad de fa-
cultades dominicales o de aquella parte de estas facultades que
constituyen el substrato necesario para el arrendamiento, ya que,
como antes se ha intentado demostrar, esta recuperaciéon de facul-
tades se produce por necesidad juridica. .

Para el examen de la proteccidn que las leyes especiales de
arrendamiento conceden es pecesario distingwir dos supuestos dife-
rentes: cambios de titularidad en los que se produce el fenémeno
juridico sucesién, que serd cuando por cualquier titulo se trans-
mite el integro dominio o se constituye o transmite un derecho
real limitado que recae sobre las facultades de goce de la finca
que posibilitan al arrendamiento y cambios de titwaridad que
son resultado de «necesidad juridican, y en los que no hay el
fenémeno sucesién, que se dard en los casos de extincién de un
derecho derivado.

Como, por otra parte, las normas que constituyen las leyes es-
peciales de arrendamientos risticos y urbanos integran un sistema
propio para cada una de estas categorias, hay que hacer el estudio
separado de cada sistema.

3. La legislacién especial de arrendamientos rusticos distingue
netamente, por un lado, la prérroga forzosa del contrato de la
llamada «sucesién o subrogacién del adquirente» en la posicién
del arrendador transmitente y, por otro, el cambio de titularidad
debido a transmisién, es decir, cuando entre tramsmitente y ad-

(72) Vauxr, en nota 117 a dicha pag. 47, dice que salvo determinadas ex-
cepciones, emre cllas el arrendamiento conhgurado em la L. A. U, conforme
al art. 70; pero estc punto scra examinado a su debido tiempo.

(73) Empleamos la palabra transmision en un sentido que comprende tanto
la emajemacion como la disposicion. entendidas éstas de! modo que expone
FERNANDEZ VILLAVICENCIO en La jacmliad de disposicion citada, pag. 1031.
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quirente se produce el fenémeno sucesién, de! cambio de titularidad
debido a necesidad juridica.

La proteccién para el arrendatario en la legislacién especial de
arrendamientos risticos descansa, en lo que ahora interesa, en los
siguientes principios: '

a) La fijacién de un minimo de duracién obligatoria del con-
trato, variable segin las caracteristicas de la finca arrendada (74).

&) La concesién al arrendatario del derecho a prorrogar el
arrendamiento por unos plazos, variables segin los casos, prérro-
ga obligatoria para el arrendador, a no ser que a la finalizacién
del contrato o de alguna de sus prérrogas éste reclame el cultivo
de la finca cumpliendo determinados requisitos (75), salvo en las
fincas de aprovechamiento ganadero o de arrendamiento de ras-
ca arrendada.

¢) Mediante la llamada subrogacién del adquirente en los de-
rechos y obligaciones del contrato en caso de transmisién de la fin-
trojeras o analogos, en los que no hay prérroga.

fista Gltima se halla establecida en el articulo 9.° de la Ley de
23 de julio de 1942, cuyo parrafo primero, relativo a arrendamien-
tos protegidos, establece que en caso de fransmisidn de la finca
arrendada el adquirente «guedard subrogado en todos los dere-
chos y obligaciones dimananies del arrendamienio y no podré rescin-
d2r el conirato que esté wigenie al tiempo de la transmisién...n pu-
diendo recabar el cultivo de la finca al extinguirse el plazo con-
tractual o de prdrroga, si cumple con los requisitos que la Ley esta-
blece. El pérrafo segundo de dicho articulo contiene una reglamen-
tacién andloga para los arrendamientos no protegidos (76).

La regulacién relativa a los cambios de titularidad que no im-
pliquen «sucesién» estd contenida en los articulos 3.°, 9.°, 24 y 25
de la ley de 15 de marzo de 1935, de los cuales los articulos 3.° y
24 pueden considerarse como bésicos, siendo los otros aplicaciones
concretas o desarrollos del principio general.

El articulo 3.°, en su parrafo pentltimo, dispone: «En todo caso,.
el arrendador deberd hallarse en la posesién juridica de la finca a
titulo de propietario, usufructuario o cualquier otro que le dé de-
recho a disfrutar con capacidad, para realizar actos de enajenacién
1 sin que los actos que realice puedan lener mds trascendencia que
loc de s propio derecho» (77) y el articulo 24 dispone: «El arren-

t74) Art, 2.0 de la Ley de 28 de junio de 1940.

(75) Art. 20 d2 la Ley de 28 de junio de 1940.

(;6) El parrafo segundo dice asi: «En los demas arrendamientos el ter-
cero adquirente de la finca quedara subrogado en todos los derechos y obli-
gaciones y no podra rescindir €l contrato que esté vigente al tiempo de la trans-
mision.»

477) El art. 9.2 de !a Ley de 15 de marzo de 1935 es una aplicacién con-
creta al usmfructo del principio general contenido en el art. 3¢ El citado ar-
ticulo g.° dispone: «Los contratos de arrendamiento que otorgue quien tan
s0lo tenga el derecho de Asufructo de !a finca arrendada. sea cual! fuere e!
p:azqg por el que hubieren sido concertados, quedarin resueitos al terminar el
usufracto. subsistiendo el arrendamiento dnicamente durante. el afio agricola.»
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damiento se extingue: ... Tercero. Por la resolucién del derecho
del arrendador» (78).

De estas normas resulta: @) Que cuando se trata de fransmi-
sién, es decir, de cambio de titularidad de la finca arrendada en
la que se produce el fenémeno «sucesién», subsiste el contrato de
arrendamiento, o sea, segun expresién legal, el adquirente queda
subrogado en todos los derechos y obligaciones dimanantes del
arrendamiento. Aunque la doctrina juridica espafiola no ha inten-
tado precisar doctrinalmente este fendémeno juridico {7g), el pre-
cepto es claro y no hay lugar a dudas. $) Cuando el cambio de
titularidad se produce por necesidad juridica, es decir, cuando
entre los dos titulares inmediatos no se produce el fendémeno suce-
sién juridica, por extinguirse el derecho derivado del arrenda-
miento y se consolida en el constituyente, se extingue el arrenda-
miento, aunque esta conclusién, formulada en estos términos ab-
solutos ha sido, como se vera, discutida.

El articulo 3.° de 1a Ley de 15 de marzo de 19335 sienta el prin-
cipio de quien otorgue un arrendamiento, en concepto de arrenda-
dor, ha de tener la cosa arrendada dentro de! dmbito de su esfera
juridica, aunque hay que reconocer que la expresién legal no es
muy afortunada. E] referido articulo ordena que para otorgar el
contrato de arrendamiento es preciso que «e! arrendador se halle
en la posesién juridica de la finca a titulo de propietario, de usu-
fructuario o cualquier otro que le dé derecko a disfrutar con capa-
cidad para realizar actos de enajenactén...»n. El empleo de la pala-
bra «capacidad» no es correcto, pues el articulo se refiere, en sus
parrafos anteriores al transcrito, a la capacidad como cualidad
subjetiva del arrendador vy la capacidad a que se refiere el pérrafo
transcrito no es la subjetiva, la capacidad de obrar, sino a que el
titular que arriende ha de tener facultad para transmitir la pose-
sién base de! arrendamiento por formar parte del contenido de su
derecho sobre la finca. Si la norma contenida en e! pdrrafo trans-
crito no se entendiera de esta manera existiria una contradiccion
insoslayable entre las normas de capacidad para arrendar de los
cinco primeros péarrafos del articulo 3.° y la norma que comenta-

{78 E! art. 25 de la Ley de 15 de marzo de 1935. en su parrafo 2.¢ dis-
pone: «Cuando se resuelva el derecho de! arrendador en virtud de sentencia
tirme, o por causas qQue no consten en el contrato, se resolverd el arrenda-
miento ; pudiendo éste continuar, subrogindose el nuevo duefio en el higar del
anterior si asi lo prefiriese; pero el arrendatario de buena fe, ademas de los de-
rechos establecidos en el parrafo anterior, que le seran abonados por el ad-
quirente que le venza en la posesion, tendra el de exigir al arrendador que
hubiere contratado de mala fe e! pago de los dafios y perjuicios que se le
hubieren ocasionado.»

(79) FEDERICO DE CASTRO, en un articule publicado en 1930 (Cesidn de
arrendamiento v subarrendamienio, RGLJ., 1. pags. 130 y ss.) tratd de la
cesion del arrendamiento, pero encomntré una dificultad insoslavable en la in-
transmisibilidad de las obligaciones (pig. 143). Como esta dificultad ha cido-
superada por la Jurisprudencia de! Tribunal Supremo. creemos que no hay
inconveniente en calificarlo de cesidon legal de contrato. ’
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mos, desde el momento en que ésta no es la establecida en aque-
llos cinco primeros pérrafos (80).

O sea, que la legislacién especial de arrendamientos risticos
exige, para reconocer eficacia a los contratos por ella regulados,
que sean otorgados por quien tenga poder de disposicién de la
finca bastante para conoeger la posesién, de manera que los con-
tratos de arrendamiento otorgados por quien carece de dicho poder
de disposicién son en absoluto ineficaces y los otorgados por quie-
nes séio tienen un derecho de duracién limitada o cwyo derecho
esté afectado por cualquier germen de ineficacia, no pueden tener
més trascendencia que la que tenga el derecho del arrendador, El
Tribunal Supremo, en sentencia de 14 de noviembre de 1949, apli-
cando el parrafo pendltimo del articulo 3.° de la Ley de 1935, de-
clara: «Nadie puede disponer de derechos que no le pertenecen,
ni adquirirlos de quien no estd facultado para transferirlos.»n Es
el reflejo de toda la doctrina expuesta al hacer las consideraciones
generales bédsicas para este trabajo.

La doctrina juridica espafiola se muestra, en general, conforme
con la interpretacién formulada (81), con una sola excepcién que
nosotros sepamos.

4. Don NicOLAs PEREzZ SERRANO con relacién al arrendamien-
to de finca ristica otorgado por el usufructuario ha discrepado de
la opinién expuesta. Hay que tener en cuenta que aufique se mue-
ve en el limitado dmbito del contrato otorgado por el usufructua-~
rio, las conclusiones a que llega serian, de ser exactas, aplicables,
en ¢l Ambito del arrendamiento incluido en la L. A. R., a todo caso
de extincién de un derecho derivado.

PEREZ SERRANO (82), aparte de un argumento de derecho com-
parado, se funda en que en materia de extincién de arrendamiento
ristico otorgado por el usufructuario se viene modelando de una
manera un tanto discutible la figura juridica de la resolucién, que
no tiene los caracteres que suelen atribuirsele. Causa una cierta
-sorpresa observar que aqui se traiga a colacion el instituto de la

Qo) En el primer parrafo del art. 3.9 se establece—como regla general—
que la capacidad, en general, para otorgar, en concepto de arrendador, un
comtrato de arrendamiento sometido a la L. A. R., e5 la misma que para arren-
dar establece €l C. c. y las legislaciones forales. Segimn el articulo 1.548 del
C. ¢. esta capacidad es la propia para obligarse, excepto para otorgar arren-
damientos por un plazo que exceda de seis afios. Las reglas especiales de ca-
pacidad del art. 3.9 se apartan, en los casos de las letras a), b) y d) de dicho
articulo, de la capacidad para contratar en los supuestoé especiales que con-
templan, que, por oira parte, no son paralelos a los casos en que el C. exige
una capacidad especifica.

(81) Emntre otros, puede consultarse: RODRIGUEZ Jumapo: Comeniarios a
la legislacion de arrendamientos de fimcas riisticas, pags. 357 ¥ 436, Reus, Ma-
drid, 1942; Pirez TEjEDOR ¥ SERRANO MORENO : Arvemdamientos risiicos, pa-
ginas 176 y 512, Gerona, 1951; Nawr: Ex-arrendamienios, ADC., IV-3, pa-

935
(82) La fijacion de la remia en dinero v la nulidad de los arrendamienios
rusticos, ADC., 1.3, pag. 868.
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resolucién, sorpresa que se desvanece un tanto cuando el articulo 9.°
de la Ley de 1935, que se refiere a los efectos que la extincién del
usufructo concedente del arrendamiento provoca en éste, dice:
«...quedardn resueltos al terminar el usufructo...», terminologia
que se confirma en el articulo 25,

No es que PEREZ SERRANO funde su opinién en la terminolo-
gia legal, sino que dotado del propdsito de establecer una solucién
proteccionista para el arrendamiento ristico en caso de extincién
del usufructo, procura buscar una solucién paralela a la establecida
en el B. G. B. (83), a cuyo efecto se vale del instrumento de la re-
solucién al que, por lo menos, la terminologia legal parece prestar
clerto apoyo. PEREZ SERRANO argumenta de la siguiente forma:
«La resolucién —dice— no es ni inexistencia, ni nulidad, ni anu-
labilidad, ni rescisién y presupone un contrato que tiene todos sus
requisitos esenciales, que no pugna con texto legal obstativo, sin
vicio alguno y sin que concurra lesién de parte o de tercero que
induzca a la ineficacia. Funddndose en los dos supuestos en que el
Cédigo civil habla de resolucién contenidos en los articulos 1.124
y 1.500, PEREZ SERRANO afirma que la resolucién no actda oge le-
gis, sino que sélo constituye un derecho polesiativo de su respecti-
vo titular. Corolarios de este concepto son: &) La resolucién no
puede presumirse, pues sélo la manifestacién deliberada de accio-
narla sirve para darle realidad. ) Que el no ejercicio mantiene viva
la relacién juridica existente, en cuyo seno nada hay que la inva-
lide. La consecuencia es que el nudo propietario al extinguirse el
usufructo tiene el derecho potestativo de resolver el arriendo, pero
ni est4 obligado a hacerlo, ni el contrato se extingue mientras la
resolucién no se haya decretado (84).

A nuestro modesto entender, ni la extincién del arrendamiento
otorgado por el usufructuario por extincién del usufructo conce-
dente es un supuesto de resolucién, ni menos un derecho potesta-
tivo del titular del derecho constituyente que consolida, sino que,

(83) La extincion del arrendamiento otorgado por el usufructuario a la ex-
tincion de éste esta supeditada, en el BGB., a una previa denuncia por el nudo-
propietario.

{84) PErez SeErrano (loc. cit., pig. 873) ain afiade dos argumentos com-
plementarios por reduccion al absurdo y que pueden resumirse asi: @) Segun
el art. 1.571 del C. c., el comprador tiene derecho a que termine el arriendo.
Si en la concepcion individualista del C. el arriendo no se extingue de pleno
derecho, ;como pensar que el nudo propictario al convertirse en pleno duefio
ostentara otra condicién juridica? Lo logico seria que en uno y otro caso se
respetase el derecho potestativo del nuevo adquirente. b) El art. 1.571 ha que-
dado derogado por la legislacion de arrendamientos, y segum el art. 9.° de ‘a
Ley de 1942 ¢l comprador ha de respetar el arriendo. ;No resultard excesive
que el nudo propictario pueda hacer lo que al pleno duefio le esti vedado?
Aungue no escapa a la fina percepcion de PEREz SERRANO que los casos del
comprador y del nudo propietario no son iguales, en dltimo término—dice—lo
que se adquiere es un derecho de dominio y éste no es diferente en un caso
¥y en otro. La entrafia juridica de ambas instituciones—dominio y arriendo—
perdura la misma, sea cual fuere el titulo a través del cual ostente su titularidad
el propietario.
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incluso, en materia de arrendamientos rusticos es un supuesto de
consolidacién con todas las consecuencias de ésta.

Ciertamente que la resolucién y la consolidacién, como causas
de extincién de una situacién o relacién juridica tienen un comin
denominador: la de que la causa de extincién se encuentra fuera
del negocio juridico creador de la situacién o relacién (85). En la
resolucién del articulo 1.124, en la necesidad de que los contratan-
tes consigan la equivalencia de las prestaciones, cuya equivalencia
se frustra por el incumplimiento de una de las partes; en la del
articulo 1.506, que en realidad es completamente diferente de la
del articulo 1.124, o bien la resolucién no afecta a la relacién juri-
dica en si, sino tan sélo en cuanto a uno de los elementos persona-
les que viene sustituido por otro, por lo menos en cuanto al retracio
legal o bien por haberse reservado el derecho a retraer en el con-
vencional. En la consolidacién, la causa de ineficacia reside, y re-
petimos lo antes expuesto, en la impotencia del derecho del trans-
mitente para subsistir méds alld de determinado hecho o de deter-
minado plazo.

- Pero, fuera de este comiin denominador, todo lo demés son di-
ferencias, empezando por el hecho de que producida una causa de
resolucién, ésta sélo se opera en virtud de la voluntad de la per-
sona que estd investida de la facultad de hacerla valer (86), mien-
tras que en la consolidacién los efectos se’ producen ipso jure al
acaécer el hecho que la determina. :

Y el articulo 25 de la Ley de 15 de marzo de 1935, que es el
precepto destinado a consagrar los efectos de la consolidacién
«o resolucién del derecho del arrendador», no permite afirmar que
nos encontremos ante un supuesto de resolucién, sino que, por el
contrario, esta regulacién se amolda a Jos cénones de la consoli-
dacién. El parrafo segundo de dicho articulo 25, que emplea inde-
bidamente el término resolucién, dice: «Cuando se resuelva el de-
recho del arrendador... se resolverd el arrendamiento; pudiendo
éste continuar, subrogdndose el nuevo duento en el lugar del arren-
dador anterior, si asi lo preftere.»

Queda perfectamente claro que el efecto inmediato de la extin-
cién del derecho del arrendador es la extincién del arrendamiento
v sélo en el caso de que exista una manifestacién de voluntad,
expresa o técita, del nuevo dueifio, continuard el arrendamiento.
Precisamente lo contrario de lo que pretende PEREZ SERRANO. Para
enervar el efecto establecido por la Ley y, por tanto, la extincién
del arrendamiento, se requiere una especial voluntad del duefio.

(85) BEerrr (ob. cit., pig. 374) lo confirma cuando dice: «Resolucion y de-
sistimiento unilateral estin, por tanto, en rigor, fuera del campo verdadero
v propio de la ineficacia del negocio, en cuanto se dirigen contra la reiacion
creada por €él...» .

(86) Exxeccerts, KipP v Worrr (ob. cit., II-1, pag. 192) definen la reso-
hicién como declaracion dirigida a la ofra parte de que ¢l contrate concluido
cuil ehcacia piesa debe ser coasidirado como mo concluido.
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De no producirse ésta se extingue el arrendamiento por necesidad
juridica, efecto ineludible, no voluntario, sin perjuicio de la limi-
tada proteccién temporal que el articulo 25 de la Ley citada, con-
fiere al arrendatario. L.uego, no es ni derecho potestativo, ni reso-
lucién (87).

5. La falta de todo tecnicismo en la LAU, hace que las difi-
cultades se multipiiquen en materia de arrendamientos urbanos,

@y Como ya se ha indicado, la permanencia del arrendatario
se desarrolla a través de dos grupos de normas diferentes: uno, el
que tiene por objeto protegerle contra los efectos de la extincién
del contrato por razén del transcurso de la duracién pactada, que
constituye la llamada prérroga forzosa y otro que tiene por objeto
la proteccién por razén de los cambios de titularidad, ya que como
es sabido, por el principio de la Ley Emptorem, consagrado en
el articulo 1.571 del C. c., €l adquirente puede dejar sin efecto
el arrendamiento otorgado por el vendedor (88).

A pesar del caricter fundamental de la distincién, la LAU sélo
se refiere, de una manera expresa, a la prérroga forzosa. El articu-
lo 70 dispone: «Sea cual fuere la fecha de su edificacién u ocupa-~
cién, y tanto en las viviendas como en los locales de negocio,
aungue cambie el duefio o litular arrendador, llegado el dia del
vencimiento pactado en el contrato de arrendamiento, éste se pro-
rrogard obligatoriamente para el arrendador y potestativamente
para el inquilino o arrendatario, sin alteracién de ninguna de sus
cldusulas, todas las cuales se reputardn vigentesn.

Cossio y RUBIO (8g) dicen a este respecto: 1.° Que falta en
la LLAU un precepto en el que se regule la sucesién en el arrenda-
miento desde e] punto de vista de ia persona del arrendador, 2.°
Que ello plantea la cuestién, en la exégesis del articulo 70, de de-
terminar si el alcance del mismo es establecer de un modo indirecto
tal sucesién o si, por el contrario, dejando en plena vigencia el ar-

(87) Creemos que la voluntad del nuevo duefio de subrogarse en el lugar
del anterior a que se refiere el art. 25 de la Ley de 1935 es una regulacidn tipica
de la ley especial. En el ambito del derecho normal se produciria ia extincién
por consoiidacion y la voluntad del duefio habria de interpretarse como volun-
tad dirigida a celebrar un nuevo contrato, mientras que en la L. A R. sigue
el mismo, con todas sus comsecuencias, con respecto al plazo y a sus prorrogas.

“laro que cabe celebrar un nuevo contrato, pero en vista de lo preceptuado
en dicho articulo—que implica la existencia de un contrato que se continfia a
pesar de la comsolidacién—deberd resultar claramente que la voluntad esta di-
rigida a la celebracion de un nuevo contrato.

(88) Naturalmente, a falta de inscripcién del arrendamiento en el Registro
de la Prop:edad.

(89) 1ratado de¢ arrendamientos urbancs, pag. 397, Madrid, 1949. La doc-
trina, en general, no se ocupa de hacer un examen critico del art. 70 de la
L. A. U. y da por sentado que, por lo menos, en los casos de transmisidon del
dominio (Garcfa ROY0), o bien, en términos generales, es decir, en todo cambio
de tituiaridad de! derecho base del arrendamiento, se produce la permanencia
del arrendatario (CONDEMINES: Arrendamiento de inmucbles urbamos, pig. 113,
RDP., Madrid, s. {.; ArcHANCO : Comentario a la nueva Ley de Arrendamien-
tos wurbanos, etc.).
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ticulo 1.571 del C. c., se limita a establecer una prérroga legal a
favor del arrendatario, a partir de tal momento, o lo que es lo mis-
mo, si se presupone que, no obstante la transmisién, el arrenda-
miento persiste, o si debe entenderse, por el contrario, que €l mismo
queda extinguido en aquel momento, produciéndose, sin embargo,
a partir de entonces, la prérroga legal.

Cossfo y RUBIO (go), funddndose en argumentos de tipo his-
térico, de analogia con l1a LAU y en la propia LAU, estiman que
se produce una verdadera sucesién. Aqui sblo nos vamos a ocupar
de los argumentos basados en la ley, que son dos: 1.° La natura-
leza de la prorroga legal que, a diferencia de la técita reconduc-
cién, no presupone nuevo contrato, sino la persistencia del origi-
nario, ya que no es posible una solucién de continuidad. Si la
trasmisién originase, no una sucesion, sino una resolucién del con-
trato, ;cémo seria posible, sin contradiccién, hablar de prérroga
del mismo? Equivaldria a que la ley diera nacimiento, por si sola,
2 un nuevo contrato, en absoluto distinto del anterior, cosa que se
halla en oposicién con los términos de la Ley. 2.° la redaccién del
articulo 70 indica claramente que en los casos de cambio de duefio
o titular arrendador se producirg la prérroga «llegado el dia del
vencimiento pactado en el contrato». Y, por otra parte, al no dis-
tinguirse el titulo por el cual el cambio se produzca, nada autoriza
a dar una solucién distinta al caso de sucesién «mortis-causa», por
ejemplo, y al de compraventa (g1).

Evidentemente, si el articulo 70 de la LAU impone la prérroga
forzosa, aunque cambie el duefio o titular arrendador, hay que pen-
sar que, de una manera necesaria, impone la subsistencia del con-
trato al nuevo titular. Segtn el Diccionario de la Real Academia
de la Lengua, prérroga viene de prorrogar y es igual a prorroga-
cibn que significa «comtinuacidn de uma cosa por tiempo determi-
nadoy, en este caso, el contrato de arrendamiento. Si el nuevo titu-
lar estd obligado por la prérroga forzosa es requisito esencial que
se le imponga la persistencia del contrato al tiempo de la trans-
misién, unico medio de que la prérroga sea viable (92).

4y Otro de los problemas que plantea el articulo 70 de la LAU
es el de determinar si la subsistencia del contrato se produce en
todo cambio de titularidad de la finca, incluso la provocada por
necesidad juridica, o bien tan sblo en los casos en que haya trans-

(go) Ob. cit., pag. 399

(g1) Esta afirmacién de Cossio ¥ Rusio es ldgica si se tiene en cuenta
que el art. 1.257 del C. c. establece que los contratos sélo producen efecto
entre las partes y sus herederos. En la L. A. U., contrariamente al C. c., hay
paridad de efectos.

{g2) El Proyecto de Ley de reforma de la L. A. U. presentado a las Cor-
tes, en punto a distingmir netamente emntre prorroga forzosa y subrogacion del
adquirente en el contrato de arrendamiento, sigue la pauta del texio que pre-
tende modificar y, por tantd, con el mismo defecto de técmica legistativa. Ver
Base VII. Es cierto que ha habido un retoque -de redaccién, pero mo afecta
en lo mas minimo al problema ahora estudiado.
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misién, es decir, sucesién entre trasmitente y adquirente, En este
dltimo supuesto sdlo habria derogacién del principio de la lLey
Emptorem. En el otro, el alcance de la proteccién al arrendatario
serfa mucho més amplio.

La doctrina juridica se ha ocupado de este problema, principal-
mente al extinguirse el usufructo cuyo titular ha otorgado un con-
trato de arrendamiento,

La opinién predominante es la de considerar que la subsisten-
cia del contrato se produce no sélo en el supuesto de transmision,
sino también en la extincién del usufructo, dnico caso que, gene-
ralmente (93), se contempla de extincién de derecho derivado. En
este grupo se encuentran, entre otros, CONDEMINES (94), FERREI-
RO (95), GARCIA ROYO (g6) y NART (97).

Los argumentos bdsicos aducidos pueden reducirse a dos: uno,
es el de que, segtln el articulo 70 de la LAU, la prérroga procede
en ¢l caso de que cambic el duesto o ifitular arrendador, con lo que
quiere significarse que la prérroga se da no sélo en €l caso de trans-
misién del dominio de la finca arrendada —aunque cambie de
duefio—, sino también en el caso de cambio de titular arrendador

(93) Con la excepcion de GArcia Rovo: Arrendamientos wrbanos, II, pa-
gina 15, Madrid, 1948, en donde trata de la venta con pacto de retro y de otros.
casos, usando las razones expuestas para el usufructo.

(94) Ob. cit., pag. 113, en donde dice que comtra la afirmacion de que la
extincion del usufructc significa relajacién del vinculo contractual se levanta
una objecion que le parece de extraordinaria fuerza: si el extrafio que adquie-
re en virtud de transmisién valida y eficaz, pero voluntaria, del duefio del
inmueble, viene obligado a respetar los arrendamientos vigentes, ipor qué ha
de disfrutar de un especial privilegio el nudo propietario que consolida el pleno-
domnio al tiempo de extinguirse el usufructo? Entendemos y pretendemos de-
mostrar que entre un caso y otro no existe, desde el punto de vista juridico,
equiparacion posible.

(93) £l arrendamienio de la Propicdad Urbana, pag. 142, 2. edicion, Edi-
ciones Libertad. Valladolid. Su argumentacion es, en términos generales, la
expuesta en el texto.

(96) Ob. cit., I1 pag. 12. Parte de una afirmacion muy correcta, que los
autores hasta ahora examinades no han tenido en cuenta, y es la de que la
alusion diferenciadora a la variacién de duefio o titular arrendador es motivada
por el hecho de que no solo el propietario del edificio puede pactar su cesién
arrendaticia, sino que 'o puede hacer un usufructuario, por ejemplo, y tiene la
virtud, ademas, de entrar a fondo en el estudio del problema, reconociendo que
hay argumentos contrarios a la subsistencia del arrendamiento en caso de ex-
tincion del usufructo; pero considera de mayor importancia los favorables, que
en definitiva pueden reducirse también a los expuestcs en el texto.

(97) Ex-arrendamientos citado, pag. 935. Afirma que en la I.. A, U. la
permanencia del arrendatario viene impuesta de un modo absoluto e indefinido-
por el art. 70 al decir «aunque cambie e! duefio o titular arrendadors. Esta
frase marca wna fuerte. diferencia con el régimen del colonato, y s pesar de
que NART advierte la justicia y la logica del sistema establecido para el colo-
nato, afiade: «Pues bien, en el régimen de la L. A. U. el usufructuario puede
dar en inquilinato o locacion las viviendas y los locales de megocio, gravan-
dolos con un derecho real «in faciendos que no se extingue con e! derecho vy
vida del concedente, sino que permanece indefinidamente, afectando plenamente
al nudo-propietario que consolida «nominalmentes, pues tiene que pechar con
la sitnacion creada y conformarse con ganar la percepcion de las rentas...
gque pudieron haber sido ridiculamente fijadas por el usufructuario.»
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por lo que comprende, ademés del propietario, al que por cualquier
otro titulo ceda en arrendamiento, en cuyo supuesio se encuentra
el usufructuario arrendador que fallece, que es un mero titular de
un derecho en cosa ajena, al que se le reconocié la facultad de dis-
posicion, con limitacidn de tiempo, del ejercicio de su derecho de
uso y disfrute (98). l.o mismo cabe decir respecto de los demds
casos de extincién de otro derecho derivado. El otro argumento,
es el de considerar la referida redaccidn del articulo 70, o mejor
dicho, el empleo por el mismo de la frase «cambio de duefio o ti-
tular arrendador», como una reaccién legal contra la sentencia del
Tribunal Supremo de 5 de diciembre de 1941. Esta sentencia, dic-
tada con referencia al Decreto de 29 de diciembre de 1931, habia
-empleado, como uno de los argumentos del fallo que dié lugar a la
declaracién de extincién del arrendamiento otorgado por el usu-
fructuario, que el articulo 12 de dicho Decreto aludia literalmente
al supuesto de cambio de duefio para declarar la subsistencia del
arrendamiento y que en la extincién del usufructo no hay cambio
de duefio; que el articulo 19 de dicho Decreto daba la significa-
cién juridica de la palabra propietario, usada en distintos pasajes,
no como sinénima de duefio, sino como significacién genérica y
més amplia que ésta, una de sus especies, que es a la que se referfa
el articulo 12 y no se definfa en el 19. La conclusién que sacan los
referidos autores es la siguiente: «Luego, si en el sistema del De-
creto de 1931 no se producia la subsistencia del arrendamiento
en caso de extincién del usufructo porque tal Decreto sélo se referia
al cambio de duefio, ahora esta interpretacién no es posible porque
la Ley habla no sélo de cambio de duefio, sino también de cambio
de titular arrendador.o '

¥n sentido contrario al hasta ahora expuesto se encuentran
Cossio y RUBIO (99), los cuales se pronuncian por la no subsisten-
cia del arrendamiento a la extincién del usufructo, fundindose en
que la frase de! articulo 70 «cambio de titular arrendador» no pue-
de referirse a este supuesto por la sencilla razén de que no es po-
sible la prorroga de un contrato que ha quedado extinguido (100).

¢) Una cosa nos parece evidente: que la frase «cambio de
titular arrendador» del articulo 70 no es ningdn modelo de técnica
jegislativa (101) y que, por lo menos, cabe plantearse la duda de

(98) FargEIRO: loc. cii., pag. 143.

(99) Ub. cit., pag. 399

(100) Cossio y Rumio dicen que aunque es posible, no es facil indicar casos
en que se produzca un cambio de arrendador sin que se produzca transmision
de! dominio de la finca, ¥ en este sentido senalan el caso de arrendamiento
otorgado por el usufructuario que después cede su derecho. No nos parece
tan dificil este sefialamiento; basta considerar los supuestos de constitucidn
de un derecho limitado de goce (usufructo, enfiteusis, etc.), los fideicomisos
condicionales, etc.

(101) En ¢! Proyecto de Ley de reforma de la L. A. U. se ha suprimido la
frase écambie el duefio o el titular arrendador» por otra que dice «2un cuando
un tercero suceda al! titular arrendador en sus derechos y obligacioness, que,
como veremos, tampoco aclara fundamentalmente Ta cuestién.
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s1 esta frase ha de venir referida a aquellos supuestos de cambio de
titular que no lo sea de dominio, pero en el que exista sucesién
(102) o ha de venir referida a todo cambio de titular, exista o no
sucesién.

Constituye, pues, un problema rhterpretativo, para lo cual la
LAU tiene sus normas especificas, pero antes queremos transcribir
unas ideas de caracter general expuestas por CARNELUTTI,

E1 derecho—ha dicho CARNELUTTI (103)—estd integrado por
conceptos, los cuales atesoran, a su vez, ideas, y, si bien unas y
.otras se expresan en palabras, esto no supone algo irreal que existe
s6lo en el mundo del espiritu, sino que entrafian una realidad inde-
clinable; para llegar al conocimiento de esta realidad no basta
acudir a la exégesis de la Ley, sino que es preciso penetrar en los
conceptos que la integran y elevarse al plano superior de la dogma-
tica juridica, pero ésta aunque es necesaria, es en si insuficiente,
y hay que tener en cuenta el fin humano del derecho.

E] ordenamiento juridico no puede ser una monumental obra
cstdtica, con la simple pretensién de mantener la armonia actual
con interdependencia de los individuos de la sociedad; su fin es
dindmico y su proyeccién al futuro, es elemento esencial, si se pre-
tende evitar un estancamiento en orden al progreso de la sociedad
misma ; Sifuacién que inexorablemente daria lugar al nacimiento
de lo antijuridico, o con mds exactitud antinormativo, que opo-
niéndose a todo ordenamiento salvaria el obstdculo siguiendo la
trayectoria dg orden natural em ordem a la civilizacién y al pro-
greso. Pot esto, al interpretar la norma de derecho no podemos ol-
vidar los altos objetivos que se propone alcanzar, debiendo pospo-
ner todo elemento contradictorio que signifique un obsticulo para
el logro de aquellos, ya que, en definitiva, la tltima y suprema fi-
nalidad de la Ley a ellos va dirigida.

Y abordando el problema, desde un punto de vista estricta-
mente juridico, vamos a empezar por el estudio de las normas de
interpretacién de la LAU.

El articulo 13 de la LAU establece que wen aquellos casos en
que la cuestién debatida, no obstante referirse a las materias que
esta Ley regula, no aparesca expresamente prescrila en la misma,
los Tribunales aplicardn sus reglas por analogia»n (i104), lo cual
viene a establecer una norma supletoria, preferente a las demdis,
para los arrendamientos urbanos. Hay que tener en cuenta. ade-
mas, el articulo 16 del C. c. el cual ordena que «en las materias que
se mjan por leyes especiales, las deficiencias de éstas se suplirdn
por las disposiciones del C. c.»n.

(102) Casos sefialados en nota 100 de constitucién de usufructo u otro de-
recho limitado de goce, transmision de su derecho por parte del heredero fidu-
«ciario, etc.

(103) Conferencia promunciada en 1a Universidad de Barcclona en el afio
1950, citada por Pfrez TeJEDOR y Semmaxo, ob. cit.. pig. 74.

(104) Sobre ¢l concepto de analogia con relacién concreta a 2 I.. A. U,
Cossio ¥ Rumo, ob. cit., pigs. 132 y ss., ¥ Garcia Rovo, ob. cit.. I, pag. 332
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Luego, la jerarquia de fuentes para solucionar un probema de
arrendamientos urbanos es la sigulente: 1. La LAU. 2 L.a ana-
logia basada en las normas de la propia l.LAU en cuanto a las ma-
terias reguladas y no expresamente prescritas en la propia Ley.
3.” El derecho comiin.

Como dicen Coussio y RUBIO (105) no hay duda que las «sedes.
materiae» del arrendamiento urbano no lo es ya el C. c...., sino Ia
propia ILAU ; pero esto nada significaria por si solo si no se diese
la circunstancia de que tal disposicién se halla informada por una
serie de principios perfectamente diferenciados de los orientadores
del Derecho comiin y dotados de fuerza expansiva suficiente para
orientar la aplicacién de las normas comunes en un sentido lejano
de la concepcion individualista que las motivara.

Para que entre en juego la analogia se requiere: 1.° Que se trate
de materia regulada en la Ley. 2.° Que no esté expresamente pres--
crita. Y existen una serie de cuestiones relativas a arrendamientos
que constituyen materia no regulada en la LAU, Entre tales pue-
den incluirse las relativas al concepto y requisitos del arrendamien--
to, forma de pago de la renta, inscripcion en el Registro de 1a Pro-
piedad (106), a la nulidad y anulabilidad de los contratos (107),.
etcétera.

A nuestro entender, los autores que defienden la tesis de que
subsiste el arrendamiento a pesar de la extincién del derecho deri--
vado concedente, resuelven la cuestién sobre la base de dar un va-
lor excesivamente absoluto a una frase, la de «cambio de titwiar
arrendador», que, como se ha seiflalado, puede admitir dos acep-
viones, una amplia y otra mds restringida (108) y lo procedente es.
profundizar el estudio del problema siguiendo los medios que la
propia Ley sefiala, o sea: 4) Examinar la interpretacién global
del articulo 70 sin dar por sentada la significaciéon de una frase del
mismo con independencia de} sentido del conjunto. &) Si no se des-
peja la duda buscar la solucién a través de la analogia. ¢) Y si
tampoco se encuentra la solucién aplicar las normas del Derecho.
comin (109).

(105) Ob. cit., pag. 137.

(106) las sefialan Cossfo y Rupro. ob. cit., pig. 139.

(107) Las sefiala CONDEMINES, ob. cit., pag. 133.

(108) O sea, la amplia, cuando, por cualquier causa, inciuso por necesidad
juridica, se produce un cambio de titularidad que no sea de dominio en las
tacultades de goce que constituyen la base del arrendamiento, cambin producido
mediante sucesion. Esta es la que recoge la S. de 23 de noviembre de 1954,
la cual, refiriéndose a la total frase scambio de dueiio o de titular arrendadors,
distingue cuatro supuestos posibles: cambio de titular del dominio a otro titular
de! dominio; cambio de duefio a un titular de derecho real de disfrute que
faculte para arrendarla: cambio de titular de derecho real de disfrute con fa-
cuitad de arrendarla a otro com igual contenido, supuesto del usufructo trans-
misible, v de un titular no duefio con derecho a arrendar a uno que advenga
duefio, cqmo acontece en la consolidacion del usufructo. Este caso no se com-
prende, segin el T. S., en la frase del axt. 7o. .

(109)- Por esto no nos parece correcto el sigyjente argumento empleado
por Garcia Rovo (ob. cit., 1I, pag. 13) a favor de gue la frase cambio de ti--
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Seria perfectamente explicable que la frase cambio de titular
arrendador comprendiera la subsistencia del arrendamiento, tanto
en el caso de que el cambio de titularidad implique sucesién, como
en el de que no la implique, si ambos supuestos descansaran sobre
unos mismos o andlogos principios. Pero, entre el titular de la
finca que ha adquirido por negocio juridico y el titular que recu-
pera las facultades normales de su derecho por extincién de una
limitacién gque constituia un gravamen, existe una enorme dife-
rencia (10g bis).

Cuando hay transmisién, es decir, transferencia de un derecho
por una persona para que el mismo derecho pase 'a ser de otra,
o sea, cuando existe sucesion entre transferente y adquirente, las
partes regulan voluntariamente el alcance de las prestaciones de
cada una y, en general, del negocio juridico y es logico que el
adquirente tenga en cuenta no sélo los derechos limitados que gra-
van la finca, sino la utilidad que para él representa la prestacién
el transferente, es decir, tratindose de una finca arrendada, la
renta de la misma, la posibilidad desahuciar al ocupante u otros
motivos que le inducen a contratar (110). A estos efectos, la Ley
puede afiadir con cardcter necesario la sucesién o subrogacién del
adquirente en la posicién contractual arrendaticia del transmiten-
te, lo cual, en definitiva, sélo consiste en la derogacién del princi-
pio de la Ley Emptorem, frecuente en las legislaciones, pero esto
no es mds que una consecuencia necesaria del negocio de transmi-
sién que, puede ser libremente olorgado por el adgquirente y ade-
mads es un efecto conocido que puede influir en la naturaleza de la
prestacién de dicko adquirente, el cual actia siempre deniro de la
competencia de su esfera juridica, conociendo las consecuencias de
su acto en orden a la subsistencia del arrendamiento.

Cuando el cambio de titularidad se produce como consecuencia
de la extincién del derecho derivado concedente del arrendamien-

tular arrendador se refiere a todo cambio de titularidad de la finca arrendada:
la I.. A. U., de haber querido la resolucién del arrendamiento en caso de extin-
cion del usuiructo concedente de tal arrendamiento, o hubiese declarado ex-
presamente, teniendo en cuenta que existia un precedente legisiativo, cua! e!
art. 9.9 de la Ley de 15 de marzo de 1935 para los arrendamientos risticos.
lL.a solucion de los problemas de arrendamientos urbanos hay que buscarlos
en esta Ley y no en otra, que no es citada entre los medios de interpretacion.
Pero, ademas, hay otras consideraciones: Si la Ley no estabiece una norma
¢n el sentido indicado, tampoco establece la contraria de una manera expresa
(art. 13 de la L., A. U.) y en buena técnica legislativa, tratindose de una ley
especial que discrepa bastante de los principios en que descansa la legislacion
comun, lo recomendable es fijar expresamente las desviaciones y mayormente,
tratandose de imponer a una persona un contrato otorgado por otro por tiempo
indefinido v sin posibilidad de modificacion, que es tanto como conceder a una
persona un poder de disposicién sobre una esfera juridica ajena, supuestos que
s0lo son posibles en los casos en que la Ley lo declara de una manera expresa.
Y al dejar 1a Ley sin solucionar de una manera cxpresa el problema, hay que
recuwrtir a los medios de interpretacion que establece.

(109 bis) La diferente sitmdtion entre comprador y nudo propietario la ha
senialado ya Roca Sastee (ob. cit., III, pig. 69, nota 2.3, 33 edicién).
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to y subsiguiente consolidacién del derecho a favor del constitu-
yente, éste se encuentra con la recuperacibén de la infegridad de su
derecho sin acto alguno de su voluntad y la subsistencia del arren-
damiento constituye una imposicidon de un acto juridico realizado
por un tercero gue ha dispuesto, sin la intervencidn del titular del
derecho constituyenle, de la esfera juridica de este ultimo.

La cuestién que se discute en torno a la frase «cambio de titu-
lar arrendador», del articulo 70 de la 1.AU, se plantea en sus ver-
daderos términos, cuando se formula del siguiente modo: La pro-
teccién dispensada al arrendatario urbano mediante la llamada
sucesién del nuevo titular en la posicién arrendaticia del antiguo
se refiere a la voluntad de la Ley de evitar las consecuencias que
se derivarian de la aplicacién del principio de la Ley Emptorem,
recogido en el articulo 1.571 del C, c., unido a una prérroga for-
zosa indefinida del contrato o bien va dirigida més alld de la de-
rogacién de este principio y deja sin efecto un principio fundamen-
tal del Derecho, cual es el de la ineficacia de los actos realizados
por quien ha visto extinguido su derecho, y que concede como
consecuencia de ello y de la prérroga forzosa al titular del derecho
derivado de un poder de disposicién de una esfera juridica ajena
por tiempo indefinido.

No nos complace en absoluto la posiciéon conformista adoptada
por NART (111) y creemos que, por lo menos, se debe intentar com-
probar si la posicién legal es o no realmente la que cada uno afirma.

No creemos que en el articulo 70 de la LAU pueda encomrarse
alguna tendencia favorable a considerar que impone la subsistencia
del arrendamiento en caso de extincién del derecho derivado conce-
dente. Este articulo, al referirse de una manera directa a la pré-
rroga forzosa y sélo indirectamente a la llamada sucesién del ad-
quirente, descansa en la idea de continuacién del contrato de arren-
damiento mdis alld del limite temporal pactado. Como dicen Cos-
si0 y RUBIO (112) es indudable que el articulo 70 no puede refe-
rirse a tales supuestos (o sea, a la subsistencia de] contrato otorga-
do por el titular del derecho derivado extinguido) por la sencilla

(110) Una de las causas que motivan la falta de inversién de capitales en fin-
cas urbanas, principalmente en las localidades que tienen edificios de vivienda
imica en gran mayoria, es la falta de rentabilidad de éstas por el bloqueo de al-
quileres y de coste de las reparaciones. También juega un factor importante,
de una manera mas acusada en las edificaciones de vivienda o local finico, la
fuerte presion fiscal, posiblemente mis importante en el aspecto municipal que
en el estatal, que han de soportar. Un arbitrio de plusvalia, una contribucién
especial de mejoras, etc., dan al traste con la renta de dos o tres afios de la
finca, por lo menos. Cuando hay mis de una vivienda o local, como los recur-
sos qite proporciona la finca son mayores, el problema no adquiere los agu-
dos y devastadores efectos que proporciona en las de vivienda o local dnico.
Los principios en que descansan el arbitrio de plusvalia, contribuciones espe-
ciales de mejoras, etc., quedan barridos en la realidad, porque, p. ej.: {qué
obticne <l propictario con los indices de valoraciones de los Ayuntamientos, si
& encuentra con el tope del art. 67 de la L. A, U.?

(1r11) Las afirmaciones de Namt pueden verse en la nota o7.

(xx2) ODd. cit., pag. 399.
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razén de que no es posible la prorroga de un contrato que se ha
extinguido (113-114).

Sin embargo, a nuestro entender, la solucién hay que buscarla
por otros caminos. Segun el articulo 13 de la LAU, cuando la cues-
tién debatida «no cbstanie referirse a las materias gue esta Ley
regula, no aparesca expresamente prescrila en la misma...», se acu-
dird a la analogia. Y que la cuestidn de la subsistencia del arren-
damiento en caso de extincién del derecho derivado concedente no
aparece expresamente prescrita en la Ley es evidente.

Como antes se ha dicho, en el caso de transmisién de finca arren-
dada se explica la subsistencia de! arrendamiento como una amplia-
cién legal del nexo que une a transmitente y adquirents, amplia-
cién que implica una derogacién de una norma propia de la regu-
lacién de los arrendamientos en el C. c., cual es el principio de la
Ley Emptorem consagrado en el articulo 1.571 del C. c., pero
cuando se trata de la extincidén de un derecho derivado y de la
suerte de los actos otorgados por el titular de este derecho en el

(113) La Base VII del Proyecto de reforma de la L. A. U., a pesar del
cambio de redaccion, no resuelve el problema. Dice asi el texto del Proyecto:
«Cualquiera que sea la fecha de ocupacién de viviendas, con o sin mobilia-
rio, y locales de negocio, llegado el dia del vencimiento del plazo pactado,
éste se prorrogard obligatoriamente para el arrendador y potestativamente para
el inquilino o arrendatario aun cuando un tercero suceda al arrendador en sus
derechos y obligacioness. Al referir el Proyeco Ip,sucesién del adquirente en
los derechos y obligaciones del arrendamiento deja la cuestion en el mismo
punto en que estaba, ya que se ignoran las causas que dan lugar a la sucesién
en el arrendamiento.

Con el empleo del verbo suceder parece que se quiere segutir 1a doctrina sen-
tada por el Tribunal Supremo en materia de extincion del arrendamiento otor-
gado por el usufructuario cuando se extingue el usufructo, de lo que nos ocu-
paremos a su debido tiempo, cuya doctrina jurisprudencial hace depender la
subrogacion del nuevo titular de la finca en el contrato de arrendamiento al
hecho de que exista sucesién entre antiguo y nuevo titular. Pero hay que tener
en cuenta que la sucesion entre ambos tiene lugar en virtud de una relacion
juridica entre ellus establecida que versa sobre el dominio o derecho real de
distrute que pueda servir de base al arrendamiento, y entonces y por razén
de esta sucesiém operada en un derecho en la cosa sobre que recae el arren.
damiento, la Ley extiende tal sucesion al contrato de arrendamiento, o mejor
dicho, impone una cesién de contrato que no puede eludir el adguirente.

Si lo que se pretende con el Proyecto de reforma de la L. A. U. es esto,
podia haberse redactado de una manera mas conveniente, porque, en realidad,
a base de una interpretacion que no fuera finalista, se llegaria al resultado
—evidentemente no querido en el Provecto citado—de que la continuacién del
arrendamiento por el nuevo titular sélo se produciria en los casos de «sucesién
mortis-causa» o de cesién voluntaria del contrato de arrendamiento. Estos dos
son los casos en que, sin imposicién legal, se produce una sucesion en el
arrendamiento. Esta es la razén que hace deseable una mejor fedaccion.

(114) El Tribunal Supremeo, en sus Sentencias de 14 de mayo de 1952 y 23 de
noviembre de 1954 se ha ocupado de la frase del! art. 70 de la L. A. U._ ta-
chandola de vulgar, confusa y deficiente, y en la Gltima de las dos citadas Sen-
tencias declara: «...pero el caso que no puede estimarse comprendido en dicho
precepto es el de cambio de titular no duefio. a un titular en pleno dominio,
como es el de la consolidacién del usufructo con la nuda propiedad. porque
para ello seria preciso deducir de una expresion confusa vy deficiente... la de-
rogacion clara v terminante del art. 4Ro del C. c.».
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momento de la extincidn del mismo, nos encontramos ante oira
causa de extincién del arrendamiento. Entonces nos emcontramos
ante una causa de ineficacia derivada del principio Resoluto fure
dantis, resolvitur jus concessum. Y cabe preguntarse, ¢la LAU re-
gula y modifica las causas de la ineficacia de los contratos, ya sea
debida a defecto de los requisitos o de los presupuestos del ne-
gocio?

En la LAU existe, por lo menos, una solucién de analogia. Es
la regulacién dictada para el subarriendo en-caso de resolucién
de! derecho del arrendatario-subarrendador, contenida en e} ar-
ticulo 152, numero 6, que la considera como causa de resolucién
‘del subarriendo (115). Y el Tribunal Supremo en sentencia de
12 de enero de 1952 relativa a un subarriendo que se apoyaba en
el arrendamiento concedido a una persona que fallecié sin conti-
nuadores en €l arrendamiento y cuyo subarriendo era de los com-
prendidos en la disposicién transitoria segunda, declaré: «pero
esta proteccién (la dispensada por la citada disposicién transito-
ria) de los subarrendatarios y sus sucesores por una finalidad de
orden publico y social, presupone Siempre la subsistencia del arren-
damienio inicial de que el subarriendo depende, sin que queta
oforgar a ésle, sin expresa disposicion legal que ast lo autorsce,
mavores dereckos de los que corresponden al arrendatario sobre la
cosa arrendada y, por lo tanto, como acontece en el expresado caso,
el arrendamiento queda resuelto...».

Cabria pensar que esta solucidn, que tiene su apoyo en normas
de la Ley especial y que descansa en principios de derecho normal,
puede ser fruto de la malquerencia con que se admite el subarren-
damiento y como es la inica que de una manera expresa hemos sa-
bido encontrar en la LAU, vamos a plantear la cuestién desde otro
Angulo.

La LLAU no impide la aplicacidn de las normas del Derecho
normal cuando la materia no esté expresamente regulada en ella
y de la misma manera que CONDEMINES (116) afirma de una ma-
nera rotunda que la nulidad del contrato de arrendamiento se re-
gird por las disposiciones del C. c., cabe plantearse la cuestién de
s1 los efectos de la extincién del derecho derivado concedente vienen
o no regulados en la LAU, pues en caso de no venir regulados su
normativa sera la del Derecho normal.

Dejando aparte la debatida cuestién del alcance de la frase
«cambio de duefio o titular arrendador» de! articulo o, que nada
aclara (117), el tnico sitio donde puede encontrarse una regula-
cién en la Ley de la ineficacia del contrato de arrendamiento estd

(115} lIgual en el Proyecto segun !a Base XL

(116) Ob. cit., pag. 135. .

(117) Resuelto por la Jurisprudencia del Tribunal Supremo en Sentencias de
14 de mayo y 19 de mayo de 1952, 8 de junio de 1953. 12 de encrc de 1953,
entre otras. Esta doctrina jurisprudencial seria suficiente para apoyar una
solucion., pero creemos conveniente profundizar en el problema para exami-
nar si las bases en que descansa son o no correctas.
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en el Capitulo XI y de una manera especial en los articulos 149 y
155 (118).

En todos ellos se emplea abundantemente el término resolucion
para referirse a la ineficacia del arrendamiento, pero lo que hay que
observar es si las causas que la l.ey llama de «resolucidnn se co-
rresponden o no con el concepto técnico de resolucién, entendien-
do por tal la facultad concedida a una de las partes de una rela-
cién obligatoria reciproca de romper la eficacia vinculante de tal
relacion por causa de incumplimiento de la otra. Y, desde luego, se
puede afirmar que no todas las causas que el articulo 149 recoge
son causas de resolucién en sentido téenico y que no lo es, en abso-
luto, la del articulo 155,

Si se observa el articulo 1.568 del C. c. (119) se percibe clara-
mente que este precepto distingue entre la extincién del arrenda-
miento por pérdida de la cosa arrendada y la posible extincién
del arrendamiento por incumplimiento de obligaciones que in-
cumben al arrendatario y que esta posible extincién por incumpli-
miento es una pura resolucién del tipo de la contemplada en el
articulo 1.124, que es citado de una manera expresa en dicho ar-
ticulo 1.568.

Pues bien, las causas 1.* a 5.3, inclusive y 7.* del articulo
149 {120) obedecen a la naturaleza propia de la resolucién del ar-
ticulo 1.124 del C. c., si bien matizadas en la ILAU, con relacion
al Cédigo y a los requisitos exigidos por la Jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo en materia de resolucidn, ‘en general. La causa 9.*
{121) del articulo 149 y el articulo 155 (122) de la LAU no tie-
nen ningdn punto de contacto con la llamada resolucién en senti-
do técnico, sino que hacen referencia a la extincién de la obligacién
por pérdida de la cosa, o sea, una aplicacién de lo dispuesto en
el articulo 1.182 del i[C. c., de forma que hubiese sido innecesaria
la norma del articulo 155 si no hubiese sido por la declaracién que
contiene su pérrafo segundo de que se entenderd perdida la cosa
arrendada, si habiendo sido afectada de siniestro, requiriese .obras
que excedan del 50 por 100 del valor del solar computado en la
forma que indica. En estos dos puntos el C. c. se produce de una

(118) Capitulo que leva por epigrafe «Causas de resolucion y suspension

de los contratos a que se refiere este Leys. La Base XI del Proyectu de refor-
‘ma no contiene innovaciones esenciales.
"~ (119) El art. 1.568 del C. ¢. dispone: «Si se pierde la cosa arrendada o
alguno de los contratantes falta al cumplimiento de lo estipulado, se obser-
vara respectivamente lo dispuesto en los arts. 1.182 y 1.183 v en ios I.101 ¥y
1.124».

(120) Que se refieren respectivamente a falta de pago de la remta y canti-
dades asimiladas; a sobarriendo no consentido; a cesion sin log requisitos le-
gales; a transformacion de vivienda en local de negocio o viceversa:; a-dafios
u obras no consentidas en la finca y a ejercicio de oficio o negocio inmora-
les o peligrosos para la integridad de! inmueble.

(121) Relativa al caso de declaraciéon de ruina de la finca .

(122) Regula la pérdida de la cosa dada en arrendamiento.
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manera mucho més técnica. La causa 8.* (123) del articulo 1409
constituye una causa de ineficacia que no tiene ningdn punto de
contacto con el derecho del arrendador ni con la volutad, ni con
las relaciones entre arrendador y arrendatario, sino que se funda
en el interés general canalizado en la Administracién cuando ésta
actla la expropiacién forzosa, y tanto es asi, que la letra g) del nu-
mero 1 de la Base XI del Proyecto de reforma faculta a la Adminis-
tracién para proceder al lanzamiento del arrendatario por via ad-
ministrativa, sin que la voluntad del arrendador tenga la més mini-
ma funcién en la extincidén del arrendamiento. La causa 6.* del ar-
ticulo 149 (124) carece también de relacién con la resolucién en
sentido téenico, sin que su fundamento pueda encomtrarse tampo-
co en las relaciones entre arrendador y arrendatario, sino que es
un medio de defensa concedido a la comunidad de inquilinos de
una finca contra otro. Y, por dultimo, la causa 10.* comprende
los casos en que no procede la prérroga del contrato y, por tanto,
carece de relacién en absoluto con la resolucién.

De esta discriminacién de los articulos 149 y 135 de la LAU,
resulta que bajo el concepto de resolucién se comprenden en la
LAU, verdaderas causas de extincién del arrendamiento por re-
solucién por incumplimiento, con la consecuencia de que solamen-
te estos incumplimientos podrdn alegarse por el arrendador eomo
causas de-resolucién del comtrato, excluyendo a los demds; se com-
prenden causas de extincién por pérdida del objeto ; una causa de
extincién, la expropiacién, que es de Derecho publico y otra causa
dirigida a la proteccién de los demés arrendatarios, La causa déci~
ma és sencillamente la aplicacién de unas facultades, la negativa de
prérroga, que la Ley concede al arrendador y que constituye un
contrapeso a la rigurosa prérroga forzosa {125, 126).

(123) Hace referencia a la expropiacién forzusa.

(124) Cuando lo soliciten la mayoria de inquilines y arrendatarios de la finca
respecto a cualquier otro.

(125) GomEz Aceso: La hipoteca de establecimiento mercantil. Estudio exe-
gético del titnlo II, capitulo II de la Ley de 16 de diciembre de 1954, en
«R. D. M.», nim. 55, enero-marzo 1955, pag. 153, dice que: «lo que la Ley
(la L. A. U.) Nama causa de resolucion en el art. 149 es mds bien de revoca-
cion; derivan, con enumeracion exhaustiva, de la ley que suponen un cam-
bio de voluntad en el arrendador; éste vuelve de su voluntad juridica inicial
constitutiva del arriendo y revoca ésta en virtud de causas tipicas :obrevenidas
con posterioridad al contratos.

Nos interesa precisar varios extremos de estas afirmaciones. En primer lu-
gar, las causas de posible extincion del arrendamiento del art. 149 dela L. A, U.
no son causas, como se acaba de observar en el texto, que tengan uma natu-
raleza homogénea. Y la mayoria de ellas, al suponer el incumplimierto de obli-
gaciones a cargo del arrendatario encajan en el concepto técnico de resolucién.
aunque en la L. A. U. s6lo se recogen ciertos incumplimientos que tienen, a
juicio del legislador, una evidente gravedad desde ¢l punto de vista juridico.
La tnica causa que quiza podria considerarse comeo causa de revecaeion es la sex-
ta. Ciertamente que las causas que en el texto hemos sefialado come comprendi-
das en el concepto de resolncién pueden no haber sido pactadas en el contrato
de arrendamiento, pero no hay que olvidar que estas causas de resoiucion obe-
decen a incumpiimiento de obligaciones que forman parte del contenido tipo que
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I.uego—y esto es lo que nos interesa destacar—Ila [.AU no con-
tiene ninguna regulacién expresa sobre las consecuencias que en el
contrato de arrendamiento reporta la falta inicial o sobrevenida de

la I.. A, U. asigna al contrate de arrendamiento, lo cual se confirma si se con-
sidera que el art, 11 de la propia L. A. U. declara renunciables, por el arren-
dador, los derechos que la I.ey le concede, entre ellos, los que se derivan de
dicho art. 149. Si el arrendador renuncia al ejercicio de las causas de resolu
cion, las obligaciones del arrendatario que la ley sandiona con tal resolucion
no estaran integradas en la relacion nacida de dicho contrato y, por tanto, el
arrendgjario no estara sujeto a dichas obligaciones.

En segundo lugar, ni la pérdida de la cosa, ni la declaracion de ruina pue-
den considerarse como causas de revocacion. Som, sencillamente, aplicacién del
principio admitido en materia de obligaciones de que la pérdida de la cosa im-
plica la liberacién del deudor, en este caso del arrendador, ante la imposibilidad
de seguir prestando lo que no puede prestar. Y mucho menos es czusa de re-
vocacion, si nos atenemos al sentido técnico de este concepto: la expropiacion
forzosa.

Y, por dltimo, no es que el arrendador pueda volver de su voluntad de
arrendar. Al otorgar el contrato de arrendamiento se obliga a una prestacién,
o dicho en términos econdmicos, a prestar un servicio, a cambio de otra pres-
tacién, por un tiempo determinado, pero que por la L. A. U. resulta indefinido.
En definitiva, un negocio juridico que se rige por una legislacién especial
que, por muy proteccionista que sea, no puede olvidar que el arrendatario tiene
unas obligaciones que cumplir, y cuando éste no cumple alguna de cierto ni-
mero de obligaciones que la Ley reputa importantes, es cuando concede al arren-
dador un recurso juridico que en el derecho normal tiene un campo de actua-
cion mas amplio. La especialidad de la I.. A. U. no consiste en transformar la
naturaleza de este remedio, sino en limitar y condicionar los remedios del dere-
cho nomal.

(126) Hemos hecho un examen de la jurisprudencia del T. S. para conocer
el alcance de la doctrina de que el desahucio solo es posible por alguna de las
causas taxativamente sefialadas en la L. A. U. Hemos enconirado y examinado
las Semdencias de 19 de diciembre de 1952, 16 de febrero de 1954, 21 de enero y
8 de febrero de 1955.

a) En la sentencia de 19 de enero de 1952, el T. S. declara: «... el contrato
de arrendamiento urbano... sélo cabe resolverlo a instancia del arrendador, per
alguna de las causas taxativamente sefialadas en el art. 149 del Ordenamiento
especial ; y siendo esto asi, como lo es, no puede la parte actora amparar su
pretension en los oris. 1.124 y 1.567 del C. c....».

b) La Sentencia de 16 de febrero de 1954 comocié un caso cuyo supuesto
de hecho era el siguiente: En contrato de arrendamiento de local de negocio
se fij6 taxativamente la clase de comercio a ejercer por el arrendatacio y ee
le prohibié expresamente que se dedicara a otro determinado comercio. El
arrendatario infringié, clara y terminantemente, esta obligacién, y el arrenda-
dor ejercié accion de desahucio, desestimada por la Audiencia, y se promovié
recurso alegando infraccion del art. 1.560 en relacion con el 1.124 del C. ¢. El
Supremo declara: «..que la vigente I.. A. U. ha creado un estado de derecho
necesario de ineludible cumplimiento, y dado lo en ella dispuesto no puede
pretenderse resolver la relacion arrendaticia, por causa distinta de las enumera-
das en su art. 149...».

¢) Sentencia de 21 de encro de 1955. La demanda se fundo en el nam. 2 del
articulo 1.555 ¥ 4 del 1.569, ambos del C. c., y declara: «...que la L. A, U. regu-
la en el capitulo octavo las excepciones a la prorroga obligatoria v las causas
de resolucion y suspension de los contratos... con caracter exhaustivo...s, y rei-
tera la doctrina de la Sentencia de 16 de febrero de 1954.

d) La Sentencia de 8 de febrero de 1955 declara: «...que cuandc el objeto
del contrato de asrendamiento es un local de negocio esti regulado por la Ley
especial, de caracter preferente... ¥ en este caso, ejercitdndose una accion reso-
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los presupuestos esenciales del contrato, ni sobre los requisitos del
arrendamiento como negocio juridico, materias que por expresa de-
claracién de! articulo 13 de la [LAU en relacion con el 16 del Cods-
go civil habrin de regirse por la legislacion comin. Y la conso-
lidacién .en el derecho constituyente del derecho concedente del
arrendamiento constituye una carencia sobrevenida de un presu-
puesto del negocio: la posibilidad de disponer. En este caso, la
posibilidad de arrendar.

En el derecho comtin o normal, como se ha expuesto al fijar
los principios bésicos, la regla general, de conformidad con el prin-
cipio «Resoluto juris dantis, resolvitur jus concesum», es que la
extincién del derecho derivado implica la extincién de los derechos
otorgados por el titular del derecho derivado extinguido, o bien si
se trata de una relacién obligatoria que implica e! cumplimiento
de una obligacién especifica sobre la base de una cosa en que el
deudor ha de tener un derecho, la imposibilidad de cumplimiento
y la conversién, en su caso, en una indemnizacién de dafios y per-
juicios.

Tan sélo existen en el C. c. dos excepciones relacionadas con el
arrendamiento: una, contenida en el articulo 480, relativa al arren-
damiento de una finca rdstica otorgada por el arrendatario, cuyo
arrendamiento subsistird hasta la terminacién del afio agricola (127)
y que no comprende, por tanto, a los arrendamientos urbanos, que
son los que en este momento estudiamos, y otra en el articulo 1.520
relativa al arrendamiento otorgado en caso de retracto convencio-
nal por el titular del dominio revocable, estableciendo el Cédigo la
obligacién del retrayente de respetar los armendos otorgados de
buena fe por aquél y segun costumbre del lugar {128).

Esta solucién se apoya, ademds, en razones que derivan de los

isioria por incumplimiento de wna cldusula del contrato, supuesto no com-
-prendido en el art. 149 de la L. A. U., dicha accion no puede prosperar, toda
vez que este precepto ha de interpretarse en sentido estricto, sin ampliaciones
que hagan mas gravosa la situacion del arrendatario que veria aumentados los
motivos de desahucio en oposicion al proposito del legislador y a los propios
términos de la Ley».

De este examen resulta que dicha doctrina la aplica el T. S. en casos en
que se pretende desahuciar basindose en una accién resolutoria del tipo de las
del art. 1.124 del C. c. Por tanto, el T. S. no ha fijado su doctrina cuando
se pretenda la nulidad del contrato de arrendamiento, o bien, la falta de uno
de sus presupuestos. Mejor dicho, este tltimo caso lo ha resuelto con relacion
al usufructo y al heredero fiduciario condicional. Respecto del caso de nulidad.
la Sentencia de 22 de mavo de 1054. sin referirse a este supuesto, parece abrir
a la accion de nulidad un cauce mis amplio que a la de resolucion,

(127) No se refiere, por tanto, a arrendamientos urbanos. Y en la legisia-
cién especial de - arrendamientos risticos existen disposiciones especiales, en
ewuanto a !a extincion de! derecho del titular arrendader, contenidas en el art, 23
de la Ley de 1935.

(128) Decbe hacerse constar que esta obligacion de respetar el arriendo otor-
gado por el comprador a caria de gracia es explicable con la reculacién de!
arrendamiento en el C. c¢.. pero que no encaja tan bien en una regulacién es
Fecii;l que hace de los arrendamientos urbanos un contrato por iiempo inde-
nido.
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principios més fundamentales del Derechs. Uno de estos es ¢l de
que cada uno puede disponer de su propia esfera juridica y sdio en
casos excepcionales la Ley permite que se pueda disponer de la es-
fera juridica ajena. Pero cuando la Ley establece esta posibilidad
de poder disponer de la esfera juridica no propia se cutda de fijar
medidas protectoras a favor de aquel para cuya esfera juridica se
producirian los efectos del acto realizado por el no titular de la es-
fera juridica dicha. Lo que interesa es que existan estas medidas.
I.a mayor o menor perfeccion de las mismas es cuestiéon de una
mejor o peor técnica legislativa (129).

Uno de los aspectos de la moderna reaccion contra la prepon-
derancia absoluta del principio de autonomia de la voluntad, que se
ha manifestado en la obligacién de contratar, ha dejado sentir su
influencia en materia de arrendamientos urbanos, aunque con cierta
relatividad. La disposicién transitoria 23 de la LAU autoriza al
Gobierno para que, si las circunstancias lo aconsejan, imponga e
alquiler obligatorio-de las viviendas que, susceptibles de ser ocupa-
das, no lo fueran por nadie. Pero este alquiler es sélo obligatorio en
el sentido de necesidad de otorgar el arrendamiento, pero sin coar-
tar la eleccién de persona ni de clausulas del contrato, excepto la
renta, a cuyo efecto se concede el plazo de un mes al propietario
para otorgar dicho arrendamiento y si no lo otorga, el Gobernador
civil acordaréd que sea ocupada con arreglo a lo dispuesto en dicha
disposicién transitoria, de forma que no se priva al propietario de
la facultad de disponer de su esfera juridica, sino que tan sélo se le
obliga a disponer, y para el caso de que no cumpla, a modo de san-
cién, se conceda la facultad de disposicién a una autoridad, no a
cualquier persona, y no de una manera incondicionada, sino con
sujecién a ciertas normas.

De todo ello resulta que ni los principios fundamentales de la
organizacién positiva actual del derecho ni la propia Ley especial
de Arrendamiéntos Urbanos permiten deducir que sea correcta la
imposicién de un contrato a una persona sin que ésta haya interve-
nido (130). .La subsistencia del arrendamiento otorgado por el

(120) Asi, por via de ejemplo. el art. 507 del C. ¢. permite al usufruc-
tuario de un crédito la facultad de cobrarlo, pero para ello es preciso que dicho
asufructuario haya prestado fianza, aun en el caso de que por la ley o.por
disposicion negocial se encuentre dispensado de darla. El marido, como admi-
nistrador de la sociedad de gananciales, puede disponer a iitulo oneroso ¥ en
ciertas circunstancias a titulo lucrativo, de los bienes comunes, pero el art. 1.413
del C. c. establece la correspondiente medida de proteccidn—bastarte impe:-
fecta—para la mujer. El art. 1.52c del C. c. establece la obligacion: del retra-
yente de respetar el arrendamiento otogado por el titular del derecho resoluble.
pero siempre que lo hubiese otorgado de buena fe ¥ segin la costumbre del im-
gar, etc.

(130) Este fundamento parece aducirlo e! T. S. en su Sentencia .de 12 de
enero de 1953, relativa a la extincién de un arrendamiento por extincién dei
usutructo de que era titular el arrendador. en cuva Sentencia se ceclara que
€l art. 70 de la L. A. U. no es aplicable 21 nudo propietario que consolida, yu
que éste no adquiere el derecho a disfrutar la casa o local como sucesor del usu-
fructuario, sino como tiular de una nuda propiedad que va tenia v sin que «e
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titular del derecho derivado, una vez extinguido éste, seria no sélo
la imposicién de una situacién juridica, sino algo mds, seria la
posibilidad de que los derechos e intereses del titular del derecho
constituyente quedaran a merced del titular del derecho derivado, ya
que aquél quedaria sin defensa contra los actos realizados por otro
con ausencia de buena fe 7131), © sin pensar en casos extremos,
quedaria a merced de actos realizados con defecto de la diligencia
corriente ‘132). O sea, que la actividad juridica del titular del de-
recho derivado quedaria al margen de la normativa juridica (133).

obliguen por ello los contratos que sobre estos inmuebles haya podido realizar
sin su intervencion el usufructuario; y es logica consecuencia de lo expuesto
que los preceptos que contienen los arts. 1.256 v 1.257 del citado Codigo, res-
pecto a la validez y cumplimiento de los contratos por las partes que los otor-
gan y sus herederos, no sean de aplicacidén al caso presente...».

. (131) En una ciudad industrial catalana ha ocurrido el siguiente caso: Un
heredero fiduciario condicional arrendd un edificio industrial por mil pesetas
de renta v percibio del arrendatario una suma que roza el medio millén de pese-
tas. El fiduciario fallecié a los seis meses de otorgado el arriendo y parece que
normalmente podia pedirse una renta de quince mil pesetas mensuales en Jugar
de las mil.

(132) Creemos conveniente, en los contratos de arrendamiento de local de
negocio, establecer una clausula prohibiendo el traspaso a una sociedad ané-
nima, ya que si la arrendataria es una sociedad de este tipo, puede lograr el
traspasoc mediante la venta de acciones, sin pagar las cantidades prevenidas
en el art. 50 de la L. A. U. Podrian darse otros ejemplos.

{133) GOMEz ACEBO (art. cit., pig. 158), critica a la T.ev de Hipoteca Mobi-
liaria de 16 de diciembre de 1954, eitre otras razonmes, por entender que los re-
sultados que proporciona en materia de resolucién del derecho de arrendamien-
t0 del hipotecante son escasos ¥ que hubiera habido que exigir mais al legis-
‘ador ; considera inadmisible que la actividad material o juridica de! deudor pue-
da hacer desaparecer el derecho de arriendo. incluso para el acreedor 'y sim-
plemente porque en la I. A. U. son causas de resolucién del contrato. La
proteccién del acreedor merecia. por lo menos para las causas 22 3% y 4.2
(del art. 140 de la L. A. U.), que son simple actividad juridica acoger el prin-
cipio de nalidad con accién para reponer las cosas en el estado en gque antes se
hallaban.

Si el derecho de arrendamiento del hipotecante se estima esencial en la hipo-
teca mobiliaria de establecimiento mercantil, hay que reconocer que constituye
una base poco consistente, por quedar al arbitrio del deudor la subsistencia de
tal derecho. desde ¢! momento en que realizando determinados actos. desapare-
ce el derecho de arrendamiento de! conjunto de elementos que constituyen la
garantia del acreedor. Pero. si esto es asi ¥ i la L. H. M. ha intentado subsa-
nar este defecto estimulando la intervencién del propietario con determinados
efectos en cuanto al juego de ciertas causas de resolucion del art. 140 de
la L. A. U.. no nos parece. en absoluto, admisible la propuesta de nulidad que
hace GONEz ACERO.

La infraccién que suponen fas causas de resolucion de los nimeros 2. 3 v 4
del art. 149 de 1a L. A, U. no constituyen infraccién de un precepto legal como
norma imperativa, sino tan sélo mfraccion de una norma legal en ¢l sentido de
que es una norma integrada en el contenido natural del contrato de arrenda-
miento protegido por 'a L. A, U. v que al amparo de! art. 11 puede ser vo-
luntariamente modificado por las partes. Luego la infraccién de tal norma sélo
constituye cansa de resolucién por incumplimiento de obligaciones n cargo del
arrendatario v no causa de nulidad de! acto.

Ciertamente que 'a I.ev puvede e'evar la realizacion de tales actos a causa
de nulidad ¥ no a causa de reso’ucién. con s6lo convertir en imperativas las nor-
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Creemos, pues, que la doctrina que declara la extincidon del
arrendamiento al tiempo de extinguirse el derecho derivado con-
cedente, no sélo es la que se ajusta a la Ley, sino ademds, la dnica
que en el estado actual de nuestra legislacién es conforme con los
principios fundamentales del Derecho de los cuales depende la sub-
sistencia de éste. Ciertamente que en el conflicto se deja desampa-
rado al inquilino, pero por un lado, éste puede precaverse contra es-
tas consecuencias, obteniendo la adhesién del titular del derecho
constituyente (134), y por otro, creemos que hay que dar la preferen-
cia, en un conflicto de intereses, al respeto a las bases fundamenta-
les del Deredho sobre un interés privado, por muy estimable que

éste sea, ) ‘
Se ha estudiado la cuestidn desc.le un punto de vista técnico de
dereho constituido. Sobre si es posible alterar la solucién sin caer

mas que contienen aquellos preceptos. Pero, si se hubiese llegado a este resultado
se hubiese alterado el juego de intereses entre arrendador y arrendatario. El pri-
mero hubiese visto alterada su situacion, en beneficio del segundo, que mediante
un acto de voluntad de éste, simple constitucion de hipoteca mobiliaria, altera-
ria los derechos del arrendador, de manera que para restablecer (en el supuesto
de que ol arrendatario cometiere alguna de las infracciones de los nimeros 2, 3
v 4 del art. 149) la situacion existente el arrendador se hubiese visto obligado
a seguir todo un juicio declarativo, con sus molestias, sus dilaciones y sus gas-
tos que, en la mayoria de los casos, los rendimientos de la finca no le hubiesen
permitido. Y desde el punto de vista juridico lo mis grave hubiese sido que &i
arrendatario, mediante su sola voluntad, hubiese podido influir en la esfera
juridica del arrendador. Y si uno de los inconvenientes maximos de fa L. A, U.
vigente, hasta el punto de que ha sido la principal causa de que se haya promo-
vido su reforma, es la de que contiene muchos casos en gue el arrendatario pue-
de valerse de sus normas para realizar actividades por su sola voluntad en pro-
vecho propio y en perjuicio del arrendador, nos parece de buen sentido legis-
lativo la necesidad de la cooperacién del arrendador para que la hipoteca mo-
biliaria alcance un mayor grado de eficacia, pero precisando que lo que reco-
nocemos como bueno es el principio en si, no la regulacion legal, que si bien
puede resultar admisible para los arrendamientos modernos, es totalmente inade-
cuada para los contratos de arrendamiento que tienen una renta pactada desde
hace veinte o mis afios, ya que en estos casos el incentivo ofrecido ha de ser, en
la practica, totalmente inoperante,

Creemos que, por el contrario, hay que alabar, por esta vez, al legislador, por
<l hecho de sentar el principio de la intervencion del titular de una situacion
juridica, en este caso el arrendador, para modificar tal situacién, pues como
dice CarIOTTA-FERRARA (Violensza del legislatore sull’efficacia dei negosi giuri-
dici. sRivista Trimestrale di Diritto e procedura civiles. L. 950, pig. 915), la
obra del legislador no puede sustraerse a su valoracion, sobre la base de plan-
tearse el problema de la relacion de ésta con los principios fundamentales y ge-
nerales del misme ordenamiento positivo, principios que constituyen los puntos
cardmales, porque son tales que en contra de éstos no exise orden juridico
estable y sentido, sino sélo la apariencia v la fuerza. Precisamente, Lacruz
BerDEJO (Los conceptos clisicos de propiedad y contrato ante la L. A. U. «Foro
Gallegos, afio XIII, nam. g7, enero-febrero 1955, pag. 3 y ss.), sefiala las des-
favorables consecuencias de la vigente proteccion arrendaticia y las tendencias
modernisimas en otros paises, tendencias que han alcanzado rango legislativo
¥ que implican un desvio mis o menos promunciado, de la direccion hasta
ahora seguida.

{(134) Hemos visto casos de nudos propietarios que se adhieren al contrato
de arrendamiento otorgado por e! usufructuario.
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en contradiccion con las bases sobre las que descansa el ordenamien-
to juridico o de s, sin modificar tales bases, es posible atemperar
las consecuencias que estiamos correctas, es problema de carécter
Jegilativo que no nos incumnbe,

La jurisprudencia del T. S. declarando la extincién del arren-
damiento otorgado por el titular del derecho derivado a la extin-
c1én de este derecho, empieza a ser numerosa, Entre ellas se en-
cuentran las sentencias de 14 y 10 de mayo de 1952, 8 de junio
de 1953, 23 de noviembre de 1954 v 12 de enero de 1g55.

Esta doctrina jurisprudencial descansa sobre las siguientes
ideas:

1.* Parece ser la fundamental-—por lo menos es la mds reitera-
da—Ila de que entre titular del derecho derivado que se extingue y
titular del derecho constituyente que consolida no hay sucesién

135), y la frase cambio de titular arrendador no puede ser referi-
da mas que a los supuestos en que entre antiguo y nuevo duefio
exista sucesién.

2.* Los actos realizados por el titular del derecho derivado no
pueden afectar al titular del derecho constituyente cuando la con-
solidacién tiene lugar por estar (el titular del derecho constituyente)
respecto al arrendatario en el caso del principio «res inter alios acta
nec nobis prodest nec nocetn (136). Y no puede afectarles por ser
l4gica consecuencia de lo establecido en los articulos 1.256 y 1.257
det C. c. [137).

3.* De la sentencia de 14 de junio de 1954, relativa a un caso
de arrendamiento de local de negocio otorgado por el administra- .
dor nombrado por el Tribunal de Responsabilidades Politicas en el
expediente incoado contra el propietario de la finca, que declara la
extincién del arrendamiento al levantarse la administracién, parece
relacionarse con la falta de poder dispositivo del administrador, me-
jor dicho, que el errendamiento estd subordinado a la vigencia de la
situacién juridica en virtud de la cual arrendé la persona legitimada

(135) La sentencia de 14 de mayo de 1952 declara: «.. y en cuanto al cambio
de titular arrendador... tampoco puede estimarse que se efectia, porque en el
supuesto que se comtempla (extincion de usufructo) es simuktinea la extin-
cion de aquel derecho que permitio efectuar el arrendamiento y la desaparicién
del sujeio que la ostentaba, y el nudo propietario... ni es sucesor en concepio
juridico, ya amortis causa» o bien por acto «inter vivos» del usufructuario ni, por
ende. trae causa alguna de ¢l gue lv vincule para subrogarse en las obligaciones
de aguél...». :

La de 12 de enero de 1955 que «... !a prérroga obligatoria para el arren-
dador... que se establece en ¢l art. 7o de la Ley vigente de 31 de diciembre de
1946 no es de aplicar en estos casos en que el nudo propictario al consolidar
¢! dominio total de 1a casa o local arrendado no adquiere el derecho a disfru-
:arlos como sucesor o heredero de! usufructuario...»

(136) S. de 14 de mayo de 1952.

(137) S. de 12 de enero de 1933,
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para arrendar. Es decir, que la proteccién dispensada por la 1.LAU
es moperante frente a la temporalidad de la situacion juridica del
arrendador (138).

4. Es preciso que el titular que consolida no consienta, cx-
presa o tacitamente, el arrendamiento otorgado por el titu'ar del de-
rechn privado (139).

5.* Aunque la doctrina jurisprudencial hasta ahora expuesia
“-alvo la contenida en el nimerc 3.°) se refiere a contratos de arren-
damiento otorgados por el usufructuario, esto no significa que sea
exclusiva del usufructo, pues la sentencia de 19 de mayo de 1952
la aplicé asimismo al contrato de arrendamiento otorgado por el
hereredo fiduciario en base a las siguientes declaraciones: «...pero
esto no obstante es indudable que en cuanto al modo de disfrute
existe una gran semejanza entre una y otra institucién (usufructo y
sustitucién fideicomisaria condicional), en cuanto ambas estin pre-
sididas por la nota comin de quedar sujetas a condicidn resoluloria
por vencimiento del término de constitucién o por fallecimiento del
usufructuario, en todo caso, o por la del fiduciario instituido conm
la condicién de si «sine liberis decceserity que no deja descenden-
cia y por este evento han de hacer trinsito los bienes fideicomitidos
al fideicomisario llamado a la sustitucién» {140).

Ciertamente que el T. S. no ha estado acertado al calificar al
usufructo como derecho sometido a condicién resolutoria para esta-
blecer el paralelo existente en orden a la eficacia de los contratos
otorgados entre usufructuario y fiduciario. Que este paralelo existe

(138) Dice esta sentencia: «No obstunte la existencia del contrato de arren-
damientos, sus efectos, en cuanto a su vigencia, estin limitados al tiempo em
el que &l loca! arrrendado permanece en administracion, y en elta el adminis-
trador actiia no en representacion del propietario, sino para salvaguardar uwos
bienes y atender con cllos al pago de sanciones econémicas que es su fin es-
pecitico.

Por eso, al ser levantado el embargo, quédaron resueltas las relaciones con-
tractuales durante él creadas, por haber cesado el estado legal que 'as motivo,
v con mayor razén cuando el articulo 57 de la Ley de Respousabilidades Poli-
ticas establece que si la sentencia es absolutoria, el inculpado recobra la libre
disposicion de sus bienes, y ello serd suficiente para que. sin mis requisitos, se
tengan por levantados cuantos embargos y medidas precautorias se hubieran po-
dido levar a cabo.» A

(139) La sentencia de 9 de julio de 1953 declara que «e! hecho reconocido emw
la sentencia impugnada de que las actoras, después del fallecimiento de su cau-
sante, usufructuario y arrendador, continuaron percibiendo l!a renta pactada du-
rante mas de seis afios, sin constancia de reservas ni de reclamaciéon alguna,
es claramente expresiva de una declaracion de voluntad tacita, pero inequi-
voca, de que prestaron su consentimiento a una nueva relacién arrendaticia,
en la que ellas se constituyeron cn arrendadoras como duefas en pleno domi-
nio de la finca arrendada, y es expresiva también de que renunciaron al cjer-
cicio del derecho que pueda derivar de la aplicacion del articulo 480 del C. c.».

{140) Fl sentido genera! de la doctrina del T. S. en materia de extinciém
del arrendamiento otorgado por el usufructuario a la extincion de éste ha side
atacada por el consultorio de la Revista de Derecho Procesal (VII, afio 1951,
pagina 176) y defendida por Esguirs en la misma revista (VII, julio-septiem-
bre 1951, pag. 5or).
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s indudable, pero la base del mismo no radica en la existencia, en
ambos casos, de una condicién resolutoria, por la sencilla razén de
que en el usufructo aunque puede haberla, la extincién de los dere-
chos o relaciones otorgadas por el usufructuario a la extincién del
usufructo se basa normalmente en la naturaleza temporal del dere-
cho, es decir, en que el usufructuario sélo tiene sobre la cosa usufruc-
tuada un poder de disposicién limitado al tiempo de duracién de su
derecho, de la misma manera que el fiduciario sometido a la condicion
resolutoria no tiene méds poder que el de disponer de su derecho en
la propia forma que a él le pertenece, y en caso de cumplirse la
condicién se extingue el derecho del fiduciario y, por tanto, se ex-
tinguen, asimismo, todos los derechos derivados del mismo (141).

Esta es, a nuestro entender, la razén fundamental de la extin-
cién del arrendamiento otorgado por el usufructuario y la del otor-
gado por el fiduciario, y esta razén es, sin género de duda, aplica-
ble a todos los casos en que una persona que tenga un derecho
atacado de un germen de ineficacia otorgue un contrato de arren-
damiento, Si después de otorgado éste y como consecuencia de
tal germen de ineficacia el titular del derecho lo pierde, de manera
que las facultades que constituian su contenido se consolidan o
revierten a otra persona sin que entre ellos exista sucesién, se pro-
ducira la extincién del arrendamiento.

V. LA EJECUCION DE LA HIPOTECA Y SU TRASCENDENCIA EN ORDEN
A LOS ARRENDAMIENTOS

1. Como resultado del estudio realizado en los apartados ante-
riores se ha llegado a las siguientes conclusiones:

a) El total desarrollo del derecho de hipoteca implica la pérdi-
.da del derecho hipotecado y la de los derechos posteriormente deri-
vados de éste para sus respectivos titulares, por razén del poder que
.compete al acreedor hipotecario, poder que no puede ser eliminado
en los actos de transferencia realizados después de constituida la
hipoteca.

b) Tanto en arrendamientos risticos como en arrendamientos
urbanos, la pérdida del derecho del titular derivado por consolida-
cién en el constituyente, implica la extincién de los arrendamientos
.otorgados por aquél, ya se considere que el arrendamiento regulado

(141) En el usufructo es esencial la duracion temporal, cierta o incierta en
su momento final, y la cxtincion del derecho, ya sea por muerte del usufruc-
tuario, o por transcurso del plazo, es una consecuencia fatal derivada de la
naturaleza del derecho. En la sustituciéon fideicomisaria bajo condicién resolu-
toria, la extimcion proviene del cumplimiento de la condicion, clemento agrega-
do por el testador al negocio. El usufructuario adquiere un derecho firme, pero
que ha de perder por razon de su naturaleza esencialmente temporal. El fidu-
ciario bajo condicion resolutoria adquiere un derecho que no es firme, sino.
-que sobre ¢l mismo recac la posibilidad de que concurra una causa de pérdida
que, si tiene lugar, la provocari necesariamente. En ambos casos le fslta al titm-
lar del derecho la plenitud o la estabilidad que son propias del dominio norma!l.
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por las leyes especiaies crea un derecho de naturaieza real, ya de
naturaleza personal .

Correponde ahora examinar si el arrendamiento otorgado por el
titular del derecho hipotecado durante la fase de subsistencia de la
hipoteca puede considerarse o no un arrendamiento otorgado por el
titular de un derecho cuya situacion es andloga a la del titular de un
derecho derivado, supuesto el incumplimiento de la obligacién ase-
gurada y resuelta favorablemente la ejecucidn.

2. FLOREzZ DE QUINONES (142) considera que el adquirente de
la finca hipotecada en el proceso de ejecucion es un simple compra-
dor, segiin se observa con la simple lectura de la regla 17 del articu-
lo 131 de la L. H. (143) y por ello un sucesor del transmitente, con
las limitaciones en cuanto a la sucesidn en la responsabilidad que
la regla 8.* de dicho articulo establece. Es—afiade—un caso de su-
«cesion traslativa a titulo singular del transmitente, es decir, de! pro-
pietario del inmueble, pero no del acreedor hipotecario, que no ha
transmhitido nada, sino que se ha limitado a percibir el importe de
su crédito mediante la intervencién judicial y dentro de un procedi-
miento minuciosamente regulado por la Ley.

Estas afirmaciones de FLOREZ DE QQUINONES serian correctas en
el caso de que existiere una perfecta identidad entre venta volun-
taria y venta forzosa, o sea, la que tiene lugar como consecuencia de
un procedimiento ejecutivo, con, sin, o contra la voluntad del eje-
<utado.

Muy controvertida es la naturaleza de la venta forzosa y varias
son las teorias formuladas al respecto (144) que pueden agruparse
en dos direcciones fundamentales: una de ellas, que la inclina ha-
cia el campo del derecho privado, ve en la venta forzosa un contra-
to, ya sea recurriendo al concepto de representacién (145), ya sea a
otros expedientes (146). La otra, que se puede catalogar de publi-
cista, la considera como un acto de disposicion del érgano jurisdic-
cional, en virtud de un poder originario que le compete, totalmente
auténomo respecto del acreedor y del deudor {147). '

Ha puesto de relieve SATTA (148) que la cuestién se plantea por-
que si bien la posicién del adjudicatario parece idéntica a la del
comprador en la venta voluntaria, ya que su actividad negocial es
también idéntica, no puede decirse lo mismo respecto del acreedor y

(142) Comentario a la sentencia de 5 de febrero de 1945. «R. D. P.», sep-
tiembre 1945, pagina 532.

(143) Literalmente dice: «.. segiin se observa con la simple lectura de las
reglas del articulo 117», pero es indudable que se refiere a la regia 17.% del
articulo 131 de la L. H. .

{144) Puede verse un resumen de estas teorias en SaTTa: dssegnazione del
créditos, en «Rivista di Diritto processales. 1931, II, pag. 198, ¥ en ZaxzuvccHi:
Lsecuzione, pag. 73 vV Ss. :

(145) Representacion del deudor por ei acreedor, representacion del deudor
0. del acreedor por ¢l organo jurisdiccional.

(146) Véase Satta: L’esecuzione forzata, nota a la pig. 76. Tarin, 1951.

(147) Véanse las objeciones que sefiala Sarra en loc. cit. en nota anterior.

{148) Ob. -cit., pag. 82.

13
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del vendedor. En la venta voluntaria la transmisién tiene su base en
la voluntad de las partes, entre eilas la del vendedor, pero como dice
PUGLIATTI (149) la transmisién coactiva se funda en la ejecucion for-
z0%a, en la voluntad del 6rgano publico competente, que ejercita al
efecto el poder que tiene atribuido (150). Ahora bien, el érgano ju-
risdiccional no puede tener por propia iniciativa una actividad de
la indole requerida para operar la venta forzosa, sino que tal acti-
vidad presupone e! ejercicio de la accién pertinente por parte del
acreedor, Y SATTA (151), plantedndose este problema en otros tér-
minos, contesta que la transmisién se opera en el ejercicio de la
accién que corresponde al acreedor, ya que el poder de disposicién
del bien del deudor forma el contenido originario de la accién eje-
cutiva. :

Esta explicacién es necesariamente previa a la solucién del pro-
blema capital que ahora nos ocupa, que es el de determinar si en la
venta forzosa existe sucesién entre ejecutado y adjudicatario, y en
el caso de que exista, el alcance de la misma.

La doctrina entiende que entre ejecutado y adjudicatario existe
sucesién derivativa (152), pero el problema estd en determinar como
v en qué medida se verifica esta sucesion.

El articulo 2.085 del Cédigo civil italiano de 1865, prodecién-
dose en unos términos absolutos, disponia: «desde la fecha de la
transcripciéon del embargo... el deudor no puede enajenar los bie-
nes», norma que no fué interpretada literalmente por la doctrina,
sino que se relaciond con la finalidad perseguida, esto es, la que la
enajenacion no perjudicara a la venta forzosa (153). El articulo 2.919
del Cédigo civil italiano de 1942 no sdlo corrige el exceso en que
incurrié el Cédigo anterior, sino que se produce con mucho mayor
tecnicismo. Dispone: «La venta forzosa transfiere al adquirente
los derechos que sobre la cosa correspondian a quien ha sido objeto
de expropiacién,-salvo los efectos de la posesion de buena fe. Sin
embargo. no son oponibles al adquirente los derechos adquiridos por
los terceros sobre la cosa, si tales derechos no surten efecto en per-
inicig del acreedor ejecutanie v de los acreedores que intervienen e
la ejecucion.»

SATTA explica que la norma contenida en el segundo inciso del
articulo 2.919 del Cédigo italiano es una consecuencia muy natu-
ra! del embargo v constituye el primer indicio de que en la rela-

(149) Ob. cit., pag. 120.

(150) Es cuestion de los procesalistas un estudio detenido de estos proble-
mas, bastante desarrollados en Italia, pero nuestra falta de especializacién, la
carencia de bibliografia y otras razones nos inducen a hacer sélo una breve
referencia.

(151) Loc. cit., pag. 8a.

(152) Entre ofros, PrGLiaTri: Ob. ¢it.. pig. 186: Carxervrrr: Processo di
esecuzione, 11, pag. 386; Sarta: Ob. cit., pig. 76. Sin embargo, no descomo-
cemos qué cxisten aumtores, alineados en la direccion procesalista, gue consi-
deran !a adquisicién de! adjudicatario como eriginaria.

(153) CamyeLrrm: Processo cit., I1. pag. 1&: Prernarii: Ob. cit, pig. 148.
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cién que se constituye con la venta forzosa no se puede eliminar la
presencia del acreedor, sobre cuya posicién juridica y no sélo sobre
la del deudor se modela la derivada relacibn juridica del adjudica-
tario (154). Idea que resalta con mayor intensidad si se considera
con CARNELUTTI (155) que la funcién del embargo—y es absoluta-
mente indudable que hay que decir lo mismo de la hipoteca—esta
dirigida a asegurar la conservacién de la cosa hasta que pueda ser
converttda en dinero y evitar as{ los peligros de su alteracién, de-
formacion ¢ sustracién. En los inmuebles la sustracién sélo se puede
realizar por acto juridico y el derecho se encuentra en situacién de
impedirla; privando de la facultad (se refiere a la de disposicién) al
deudor embargado y haciendo, asi, ineficaz la enajenacién (156).

En Espaifla se han ocupado, que nosotros sepamos, de la venta
forzosa GUASP y FENECH, aunque ambos lo hacen de pasada, sin
hacer un estudio profundo de la cuestién, ni menos de preocuparse
de la posible diferenciacién o no de efectos en relacién con la venta
voluntaria (157). Aunque nuestros viejos textos legales—Cédigo ci-
vil y Ley de Enjuiciamiento Civil—carecen de la técnica precisa
para calificar la venta forzosa, y aunque el articulo 1.514 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil diga que se otorgard «escritura de ven-
ta» (158), creemos que son perfectamente aplicables las ideas que,
en su tiempo, formulé PUGLIATTI para el Cddigo_italiano de 1865
en relacién con el problema que nos ocupa. PUGLIATTI afirmé que
hay que distinguir la venta forzosa de la voluntaria, tanto por su
naturaleza como por su estructura, lo que hace presumir que la dis-
tincién se proyecta incluso sobre los efectos (159).

Concretindonos a los mismos aspectos a que antes nos hemos
referido, no puede nefarse que la venta forzosa supone una venta
realizada con completa independencia de la voluntad del vende-

(154) Ob. cit., pag. 38r.

(155) Ob. cit,, 1I, pag. 171.

(156) Ob. cit., pag. 178.

(157) FExEcH (Recepcion de la hipoteca cit., pag. 17), si bien manifiesta que
la vemta forzosa se halla integrada por un negocio ¥y una resolucién judicial, el
legislado intuyé su caricter contractual y lo ha confirmado la jurisprudencia del
T. S. Guase (La ejecucion procesoal en la Ley Hipotecaria, pag. 163 y ss., Barce-
"lona, 1951, pag. 167) parece inclinarse por la teoria del contrato para la venta
verificada de conformidad con las normas de la L. E. C. y por la teoria del acto
de disposicion del 6rgano jurisdiccional para la venta verificada al amparo del
articulo 131 de la L. H. derivindolo de la supresion de la escritura pablica y del
no empleo de la paiabra venta, aunque afirmando que la tnica duda que puede
surgir en este punto Ia plantea el texto literal de la Léy por el empleo del términe
representacion.

(158) Nos parece el unico de los articulos que cita FENECH que ofrece un
apoyo viable a la tesis contractualista. Los demas articulos que cita (1.500 y 1.503
de la L. E. C. y 131 de 1a L. H.) ofrecen un apoyo muy escaso. Pero
por encima de las palabras, estan la faturaleza y estructura de las cosas.
(Loc. cit., pag. 17.)

(i59) Ob. cit., pags. 175,178 v 267.



1216 Franctsco Ginot Llobateras

dor (160), lo cual implica, por lo menos, una diferencia de estruc-
tura con la voluntaria. Pero esta diferente estructura sse refleja
en el Derecho positivo espafiol en los efectos?, o sea, dicho en otras
palabras: permite establecer alguna diferencia en cuanto a los
cfectos con relacién a la venta voluntaria?

Nosotros creemos que se puede contestar afirmativamente, El
articulo 131 de la l.ey Hipotecaria consagra el principio d¢ subsis-
tencia de las cargas anteriores y preferentes (regla 8.%) y la cance-
lacién de todas las inscripciones y anotaciones posteriores a la ins-
cripcién de la hipotecante ejecutante (regla 17). Por otra parte,
cuando se establecié por primera vez el procedimiento judicial su-
mario, se impuso esta norma con cardcter geneéral, modificando
el sistema del articulo 1.518 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
y éste es el criterio en vigor, por expresa disposicién del parrago
segundo del articulo 133 de la Iey Hipotecaria. De manera que
es criterio general que la ejecucién provoca la cancelacién de las
inscripciones y anotactones posteriores a la hipoteca ejecutante o
a la de la accidn real o personal que se ejecute en caso de po ser
la accién hipotecaria, en cuyo caso la cancelacién se practicard con
respecto a las que sean posteriores a la inscripcidén del derecho real
o a la anotacién de embargo.

Creemos que de este conjunto de disposiciones se puede dedu-
cir, sin mucho esfuerzo, una norma idéntica a la contenida en e!
articulo 2.919 del Cédigo civil italiano, si se considera que en nues-
tro Derecho positivo se ha introducido en una ley especial, dirigida
a finalidades concrétas, cual la Ley Hipotecaria, y que tal norma
se formula y se redacta en funcién del fin perseguido por la Ley
que la establecé. Por esto la regla 17 del articulo 131 de la Ley
Hipotecaria se refiere a cancelacién de inscripciones y anotaciones,
en lugar de referirse a extincién de derechos. Sin embargo, cree-
mos haber demostrado que no sdlo se cancela el asiento, sino que
también se extingue el derecho a que el asiento se refiere, extin-
cién que confirma de una manera explicita el articulo 225 del Re-
glamento Hipotecario cuando habla de «derechos que deban de-
clararse extinguidos». Y por la misma razén de haberse introdu-
cido la norma en la Ley Hipotecaria, en lugar de hacerlo eh una
ley de caricter general, los articulos comentados comprenden, uni-
ca y exclusivamente, a los derechos inscritos o anotados, sin tener
un alcance omnicomprensivo, como sucede en el articulo citado del
Cédigo civil italiano.

Esta forma ocasional de introducirse la norma en el Derecho
positivo es el motivo que justifica el alcance literal de la misma
en dichos preceptos, pero su razén de ser nos demuestra que tiene
un contenido mayor. Segin se ha visto antes, el propietarip hipo-
tecante, desde el momento en que la thipoteca queda constituida
—y lo mismo cabe decir respecto del propietario embargado, una

(160) Aun en el caso de que éste otorgara, la escritura de venta a que le
haya condenado la resoluciéon dictada en el juicio ejecutivo.
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vez anotado el embargo—, no tiene un derecho normal, sino sélo un
derecho afectado de una causa de posible pérdida, que, en caso de
cumplirse determinados supuestos de hecho que ya se han explca-
do, lo perder4 indefectiblemente sin que, en los actos juridicos que
otorgue con relacién a ese derecho, una vez constituida la hipoteca o
anotado el embargo, pueda eliminar la existencia y actuacién, en
su caso, de esa causa de posible pérdida. Por tanto, la razén de
extincién de los derechos otorgados por el propietario, una vez
constituida la hipoteca o anotado el embargo, es independiente de
la naturaleza del derecho y de la circunstancia de que se haya ©
no se haya inscrito o anotado en el Registro de la Propiedad, mien-
tras no exista una disposicién legal que sustraiga uno de tales de-
rechos a los efectos de la ejecucién.

Por otra parte, hay que tener en cuenta que en la venta forzosa
la transmisién no tiene lugar por voluntad del ejecutado, sino por
iniciativa del acreedor hipotecario, si se trata de ejecucién hipo-
tecaria, que tiene poder para provocar, en virtud de su derecho, la
salida de la finca hipotecada del patrimonio del deudor hipotecado
odel tercer poseedor, aun cuando para hacer valer este poder tenga
que recurrix a los érganos competentes y sujetarse a uno de los va-
rios procedimientos establecidos.

Y hedhas estas consideraciones, vamos a examinar en qué me-
dida se dan en la venta forzosa los tres requisitos que BARASSI repu-
ta esenciales para que exista sucesién (161), Recordamos que estos
requisitos son los siguientes: &) un cambio de sujeto; &) una idén-
tica relacién juridica, y ¢) nexo que liga a los dos sujetos.

De estos tres requisitos se produce, en la venta forzosa, de una
manera indudable, el primero de ellos. En cambie, ninguno de los
otros dos se produce de una manera total, como ocurre en la venta
voluntaria.

En la venta forzosa el adjudicatario no adquiere el derecho
del ejecutado en la misma situacién en que éste lo tenia en el mo-
mento de producirse la transmisién, o sea, la ejecucién, ya que
desde este momento quedan extinguidos todos los derechos consti-
tuidos con posterioridad a la hipoteca o a la anotacién de embargo,
sino que lo adquiere en la situacién que el ejecutado tenia el de-
recho en el momento de constituirse la hipoteca. Precisamente en
esta consecuencia radica la eficacia de la hipoteca, o, si se quiere,
en esta consecuencia radica la sujecién de la finca hipotecada al
cumplimiento de la obligacién para cuya seguridad se constituyé
y a la que se refieren los articulos 1.876 y 104 de la Ley Hipotecaria.

En cuanto al nexo que liga a ejecutade y adjudicatario, tam-
poco existe a la manera en que existe en la venta voluntaria. La
inexistencia de voluntad del ejecutado y su sustitucién por el
poder del acreedor y la intervencién de los érganos jurisdicciona’es
competentes ha de producir ciertas modalidades, que han tenido

(i61) La cuestién ha sido ampliamente examinada en el nimero 1 del apar-
tado Il de este trabajo.
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consagracién legislativa en el Codigo civil italiano (162), y de las
que no podemos ocuparnos, por implicar un estudio global de la
venta forzosa en lispafia, que escapa a nuestra competencia y que
no es necesario para los fines perseguidos. '

Por consiguiente, y ésta es la conclusién que interesa, el derecho
del adjudicatario se apoya no sbélo sobre el derecho del vendedor,
sino también sobre el derecho del acreedor hipotecario. Se apoya
en el derecho del vendedor, en cuanto el adjudicatario adquiere el
derecho por virtud de pertenecerle a aquél, y se apoya en el dere-
cho acreedor en cuanto el derecho de éste supone el bloqueo de la
actividad juridica efectiva del ejecutado desde e! momento en que
fué constituido y en cuanto el impulso que provoca la venta forzo-
sa proviene precisamente de dicho acreedor canalizado a través del
derecho de este (163).

En definitiva, la equiparacion hecha por FLOREZ DE QUINONES
entre venta voluntaria y venta forzosa no es exacta, desde el mo-
mento en que en la venta veluntaria el adquirente es un sucesor ple-
no del vendedor, mientras que en la venta forzosa el adjudicatarip
sélo sucede al ejecutado en cuanto a la situacién juridica que éste
tuviera en la finca en el momento de constituirse la hipoteca.

3. Nos queda por examinar si, desde el dngulo de las leyes
especiales de arrendamientos, existe alguna norma que implique una
excepcién a la doctrina que se acaba de exponer y que, por tanto,
implique la subsistencia, en caso de ejecucién forzosa, del arren-
damiento otorgado por el propietario hipotecante una vez consti-
tuida la hipoteca (164). N

La Ley de Arrendamientos Rusticos establece, en sus articulos
5 y 24, la regla general de extincién del arrendamiento por reso-

{102) La especialidad de la venta forzosa con relacién a la voluntaria se
manifiesta en el C. c. italiano de 1942, entre otros,.en los siguientes aspectos:
En caso de eviccion, el comprador sdlo puede dirigirse contra el precio si no
ha sido distribuido, y contra los acreedores que han cobrado, en caso de ha
berse distribuido. Contra e! vendedor sélo puede dirigirse si ha sobrado residuo
v por éste (art. 2.921). Se excluye el saneamiento por vicios ocultos (art. 2.922)
etcétera.

(163) Esto resulta claro en el procedimiento extrajudicial regulado en el
articulo 234 del R. H. al exigir en su nimero 1.° que en la escritura de consti-
tucién de hipoteca se nombre a un mandatario para que en represertacién de!
deudor otorgue la escritura de venta, pues cabe preguntarse, en el caso de
enajenacion de la finca una vez constituida la hipoteca, jqué facultades tiene tal
mandatario del adquirente®> En cambio, en el procedimiento judicial del articu-
lo 131 de la L. H., la regla 17.* dispone que el auto lo dictari el Juez en repre-
sentacion del duefio de los bienes hipotecados, ¥ aunque se ha suscitado algu-
na duda sobre a nombre de quién actia el Juez em algunos casos. Guase
(ob. cit., pag. 167) parece inclinarse por estimar que no actia en nombre dei
hipotecante que después ha vendido la finca. -

_ (16¢9) El C. c. italiano de 1942 hace aplicacién concreta del principio ge.
neral que establece en el ariculo 2.919 para caso de venta forzosa al contrato
de arrendamiento al disponer en el articulo 2.923 que «0s arrendamientos con-
sentidos por quien ha sufrido !a expropiacion son oponibles a! adquirente i
tienen fecha cierta anterior al embargo.l.»
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lucién del derecho del arrendador, sin perjuicio de las especiales
modalidades que el articulo 25 de dicha Ley impone (165).

El problema ha sido examinado por algunos autores con re-
lacién al arrendamiento ristico con completa divergencia de pare-
ceres.

De un lado, PEREz TEJEDOR y SERRANO MORENO (i66) afir-
man: «Mencién especial ha de hacerse aqui de los casos en que
la transmisién (de la finca arrendada) se derive de hechos an-
teriores a la formalizacién del arrendamiento, adquiriendo asi,
en cierto modo, efectos retroactivos, pues en tales casos, en cuanto
queda resuelto el derecho del arrendador, por derivacién habra
de considerarse resuelto también el contrato de cesién de disfrute
de sus derechos, conforme disponen los articulos 24 y 25 de la
Ley de 1935. Tal ocurre si la adquisicién se deriva, por ejemplo,
de remate en ejecucién de procedimiento hipotecario o de la venta
en procedimiento de efectividad, siempre que el arrendamiento fi-
gure concertado con posterioridad al otorgamiento de la hipoteca
que dié lugar a la ejecucién.»

En sentido contrario se pronuncia FLOREZ DE QUINONES (167).
Como las afirmaciones de éste se contienen en un comentario a
una sentencia a la que nos hemos de referir luego, nos limitamos
a exponer, en este momento, aquellas que deriva directamente
de la Ley de Arrendamientos Risticos.

Dice que el adquirente de la finca hipotecada en el proceso de
ejecucién es un sucesor del transmitente con las limitaciones, en
cuanto a la sucesién en la responsabilidad que la regla 8.* (del
articulo 131 de la Ley Hipotecaria) establece; pero también con
las ampliaciones que ordena el articulo 9.° de la Ley de 23 de
julio de 1942, cuando se trata de una finca arrendada. Es—aiia-
de—un caso de sucesién traslativa a titulo singular del transmi-
tente, es decir, del propietario del inmueble, pero no del acreedor
hipotecario, que no ha transmitido nada, sino que se ha limitado
a percibir el importe de su crédito mediante la intervencién ju-
dicial y dentro de un procedimiento minuciosamente regulado por
la Ley.

De que el adjudicatario no es un sucesor pleno del ejecutalo
nos hemos ocupado ya. Aqui hemos de limitarnos a exponer que
el propietario, una vez constituida la hipoteca, no es un pro-
pietario normal, sino que su dominio estd afectado de una causa
de posible pérdida por la concurrencia de determinados supuestos
de hecho y que, en caso de que se produzcan, pierde, efectivamente,
su derecho. Luego este supuesto no encaja en el articulo 9.° de la
Ley de 23 de julio de 1942, sino que cae dentro del 4mbito del
articulo 3.* de la Ley de 15 de marzo de 1935, pues este precepto
dice que los actos. que realice el propietario «no pueden tener mds

(165) Véase este articulo en nota 78
(1660 Ob. cit., pag. 333
(16;7) Comentario antes citado.
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trascendencia que los de su propio derechon, con la consecuencia de
que, llegado el momento en que pierde su derecho, se extingue el
arrendamiento otorgado, como resulta de aplicar el nimero tercero
del articulo 24 de la propia Ley, que dispone que el arrendamiento
se extingue por la resolucién del derecho del arrendador.

L.a Sentencia de 5 de febrero de 1945, que confirmé las del
Juzgado y de la Audiencia que habian declarado extinguido el
arrendamiento y condenado al arrendatario a cesar en la posesién
o disfrute de la finca, se ocupa del problema con relacién al arren-
damiento rustico, y funda & fallo baséndose en los argumentos
que pueden resumirse en la siguiente forma (168):

1.> La hipeteca, cuando su efectividad llega, destruye cuan-
tas cargas y limitaciones de disposicién, uso y disfrute se cons-
tituyan con posterioridad a la misma, incluida cualquier cohibi-
cién del goce y la perdorable cesidn de éste. La razém estd en la
influencia que tienen en el valor, en cambio, de la finca las limi-
taciones de la facultad de disfrutar que merman la garantia y
cuando se trate de arrendamientos a largo plazo posteriores a la
garantia. Lo determina registralmente la cancelacién de la ins-
cripcidn, st lo estuviere como derecho real, y la causa de su titulo
personal, porque la hipeteca deshace el derecho del arrendador,
ya que, de no entenderse asi, el efecto hipotecario seria vacuo.

2. El remate en la ejecucién de hipoteca o la venta en pro-
cedimiento de efectividad no es una transmisién sujeta al articu-
lo 27 6 al 9.° (169), pues viene de acto precedente que no autoriza
el derecho a ceder el disfrute, y por esto lo deshace y lo resuelve,
segun prevé el articulo 25. Si la pugna de derecho surgiere entre
el de hipoteca posterior al arrtendo, y éste no inscrito, su solucién,
que de ningtin modo se prejuzga, mereceria meditar sobre la tras-
cendencia registral .en este aspecto social; pero siendo anterior
en el tiempo y conocida por el arrendador (170), basta fijarse en
el 4ltimo pérrafo del articulo 3.° de la Ley de 15 de marzo de 1935,
para percibir que los actos del arrendador no pueden tener mas

1168) E! supuesto de hecho que dié lugar a esta semtencia es el siguiente:
En 22 de octubre de 1926 se constituyé hipoteca sobre una finca ristica en ga-
rantia del pago del precio aplazado de venta de la misma. En 7 de mayo de
1932 fué arrendada por plazo de veinticinco afios mediante escritura que fué
inscrita en ¢! Registro de la Propiedad. El acreedor ejercita la accién hipote-
caria en 18 de mavo de 1940, cuyo procedimiento terminé mediante auto en que
se adjudicé a un tercero, ordenandose la cancelacion de todas las inscripcioites
posteriores a la inscripcion de !a hipoteca sjecutante, entre ellas la del arrenda-
miento. El adjudicatario obtuve en 17 de julio de 1943 la posesion judicial y en
23 de septiembre de 1943 ¢l arrendatario promoviéo demanda a fin de obtencr
la declaracién y reconocimiento judicial de su cunalidad de arrendatario ¥, come
consecuencia, a que se condenase al arrendador a mantenerle en el goce pacifico
del arrendamiento hasta su terminacién.

(169) Debe tratarse de los articulos 27 de la Ley de 1935 ¥ 9 de la Ley
de 10932.

(370) Debe ser arrendatario.
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trascendencia que los .de su propio derecho, y como el de éste
no llegaba a cederlo en oposicién o perturbacién del otro ante-
cedente, la consecuencia de resolucién proviene de su origen.

3.° El concepto resolucién no viene limitado al usufructo ni a
otros supuestos que impliquen la integracién en uno de los dere-
chos confluentes o la vuelta a su posicién inicial de un derecho
transitoriamente ostentado, y no hay motivo técnico para dejar
fuera del dmbito del articulo 25 al caso de hipoteca anterior que
se ejecuta {171).

(171) Esta sentencia, aparte de lu imprecision en el empleo de los términos
juridicos, en especial de los relacionados con la ineficacia, esti huérfana de
toda sintaxis. En definitiva, los considerandos principales dicen asi: «La hipo-
teca, derecho real de maxima garantia para la realizacion del wvaler en la cosa
gravada, efectuada por el titular del pleno dominio, naturalmenie pulveriza
cuondo su efectividad llega, cuanias cargas o limitaciones de disposicion. suso
y disfrate figuren establecidas en el fundo posteriormente o la fecha de oqueé-
lla, momento en que fué perfecta y han de retrotraerse todos sus efectos. Pio-
duce sin duda tal destruccién incluyente de cualquier cohibicion del goce y la
perdurable cesién de éste, porque es de esencia sustancial de la calidad de este
caracteristico gravamen y porque la razon advierte la notoria influencia que en
el dicho valor inmobiliario en cambic tienen los condicionados de la facultad de
disfrutar que ciertamente merman la garantia constitutiva, y cuando se trate
de arrendamientos a largo plazo, estipulado después de dicha garantia, ocasiona
el finiquito de éste. Lo determina magistralmente el ser cancelada su inscrip-
cién si lo estuviere conmto derecho real y la causa de su titulo personal, porque
ia propia hipoteca deshace el derecho del arrendador para acceder er perjuicio
de la facultad dominical que integra parte de lo realizable asegurado. De no
entenderse asi, el efecto hipotecario seria vacuo, pues a dejarlo incierto bastaria
ceder el disfrute por tantos afios que practicamente, si se abonaren anticipa-
dos—y no en el tiempo v forma de pago hay legales topes—, reducirian poco
a4 menos que a la nada el valor de la finca.

No es, pues, ¢l remate en ejecucion de la hipoteca o la venta en su proce-
dimiento de efectividad, siempre que el arrendamiento figure concertado poste--
riormente a aquel gravamen una transmision de finca regida por el va citado
articulo 27 6 el @o, también dicho, pues ésta viene de acto precedente; que
no autoriza el derecho de ceder el disfrute cual consta practicado y que por lo
mismo lo deshace ¢ impone resolver el arrendamiento segitn prevé el articulo 23.
asimismo aludido. Si la pugna de derechos surgiere entre el de hipoteca poste-
rior al arriendo y éste no inscrito, su solucion, que de ningan modo se pre-
juzga, mereceria meditar sobre la trascendencia registral en este aspecto social;
pero siendo primera en e! tiempo aquélla y efectivamente conocida por el arren-
dador, no hay mis que fijarse en ¢l pemiltimo pirrafo del articuls> 3.2 de Ia
Ley de 15 de marzo de 1935 para percibir que los actos del arremdador que ha
de ser poseedor juridico del disfrute ne puweden tener mis trascendencia que los
de su propio derecho, pues éste no llegaba enm el supuesto ten repetido a cederlo
en oposicion o perturbacion de! otro antecedente. la consecuencia de resoluciom
es traida de origen.

El concepto especifico de resolucion técnico-juridico arrendaticio no se cree
limitado a los casos de usufructo que ciertamente no precisaba regularse en
¢! articulo 25 tan repetido, porque va cn el 9.° de Ia misma Ley, en su original
v parrafo 2.° se consigna quedaran los arrendatarios (sic) resueltos al ter-
minar aquél ni otros que impliqguen la integracion de uno de los derechos com-
liuentes o la vuelta a su posicion inicial de un derecho transitoriamente osten-
tado, pmes sin profundizar en su estudio se percibe algune incontrovertible,
cual la expropiacion forzosa de 1a finca. que no se encuentra en estos supuestos.
De modo que no hay motivo técnico para entender fuera del ambito de tal artico--
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FLOREZ DE QUINONES (172, ha criticado severamente esta sen-
tencia sobre la base de los argumentos que pueden resumirse asi:

1) La cancelacién de los derechos inscritos en el Registro,
por efecto de la ejecucién hipotecaria, es una consecuencia de!
rango hipotecario, y se cancelan porque la regla 17 del articu-
lo 131 lo ordena taxativamente.

2) lL.a hipoteca sélo defiende el derecho del acreedor a ha-
-cerse pago de su crédito con la parte del precio obtenido en la
venta que sea necesario para ello, sin que pueda por menos de es-
timarse excesiva la pretensiéon que defiende también los intereses
del que adquiere la finca en la ejecucion hipotecaria, el cual es
un simple comprador y, por elle, un sucesor del transmitente,
con las limitaciones, en cuanto a la sucesidn en la responsabilidad
~que la regla 8.* establece; pero también con las ampliaciones que
-ordena el articulo ¢.° de la Ley de 23 de julio de 1942.

3) De los considerandos deduce que parece resultar que el
.éxito del comprador y el fracaso del arrendatario se deben al lar-
go plazo pactado en el arrendamiento (173). El argumento seria
~correcto—afiade—en una accién por fraude ejercitada por el acree-
dor, pero es més discutible aplicada al adquirente y en contra
del arrendatario, temiendo en cuenta que la legislacién especial
estd dirigida a proteger la consolidacién del arrendamiento po-
niendo trabas y dificultades para desahuciar y el establecimiento
de prérrogas forzosas con obligaciones de cultivo directo por el
propietario, todo ello dirigido a conseguir la permanencia, du-
rante largos plazos, en la finca arrendada.

4) La frase de la sentencia «si la pugna de derechos surgiere
entre el de hipoteca posterior al arriendo y éste no inscrito; su
solucién, que de ningin modo se prejuzga, mereceria meditar so-
bre la trascendencia registral en este aspecto social...» le hace pa-
recer a FLOREZ DE QUIRONES que el resultado hubiera sido dife-
rente si el arrendamiento no hubiese sido inscrito. Y de esta apre-
ciacién deduce que de dicha sentencia se adivina otra idea, que
vamos a transcribir integra: «La Ley Hipotecaria al admitir a
inscripcién el arrendamiento le proporcionaba efectos reales, aun
sin llegar a transformar completamente su naturaleza, y enervaba
la accidén de rescisién por compra, coadyuvando asi a una mayor
ceguridad en el disfrute de la finca arrendada. De donde resulta
-que es de peor condicién el contrato inscrito que el no inscrito.»

No es necesario ocuparse de todos estos argumentos, pues ya se
ha examinado largamente las cuestiones que plantea FLOREZ DE

lo 25 el caso de hipoteca anterior que se ejecute, donde la adquisicién por
quien remata o por el acreedor viene a ser el resultado de aquella resolucion
del derecho dominical, sin la cual no se hubiera producido.»

{172) Loc. cit.

(173) Al efecto subraya la siguiente frase contenida en uno de los consi-
-derandos : «... cuando se trate de arrendamientos a largo plaze, estipulado des
pués de dicha garantia. ocasiona el finiquito de éstes.
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QUINONES en los que figuran bajo los numeros 1 y 2. En cuanto a
los otros dos creemos que hay que tener en cuenta las siguientes ob-
servaciones :

El plazo del arrendamiento no puede ser, en nuestra legisla-
ci6bn, la causa de su extincidén en caso de ejecucién de la hipoteca,
porque la extincién del arrendamiento deperrde, segin se ha di-
cho, de reglas fundamentales, La mayor o menor duracién del
plazo puede influir de lege ferenda, en cuanto el legislador pre-
tenda autorizar la subsistencia del arrendamiento que haya. side
otorgado por persona diferente de la titular de la esfera juridica
en la que incide, si se tiene en cuenta que cuanto mayor es el pla-
zo més grave es la invasién de aquella esfera juridica. Por esto,
las legislaciones francesa e italiana, que autorizan expresamente la
subsistencia del arrendamiento otorgado por el usufructuario para
después de la extincién del usufructo, ponen limites temporales a
esta subsistencia.

El dltimo de los argumentos de FLOREZ DE QUINONES se funda
en una apreciacién subjetiva que, ademas, descansa sobre bases in-
completas, porque la frase de la sentencia habla de dos hechos que,
eventualmente, podrian dar lugar a una solucién diferente y que
son: hipoteca posterior al arriendo y no incripcién de éste. Des-
de luego, que si el arrendamiento es anterior a la hipoteca, la so-
lucién ha de ser opuesta a la del fallo comentado. Pero cuando
se trate de arrendamiento posterior a la hipoteca y éste no se halla
inscrito, no hay razén alguna que abone una solucién que esté en
divergencia con la sentencia de 5 de febrero de 1945, ya que la
causa de extincién del arrendamiento no se encuentra en el he-
cho de que la regla 17.* del articulo 131 de la Ley Hipotecaria
ordené la cancelacidn de los asientos posteriores a la hipoteca
ejecutante, sino en un principio general de derecho, que entre otras
manifestaciones en nuestro Derecho Positivo, ha sido consagrada
en la referida regla (174). ’

4) En la Ley de Arrendamientos Urbanos no existe una dis-
posicién que, de una manera expresa v clara, excepcione para los
arrendamientos urbanos protegidos de los efectos que la ejecucién
de la hipoteca provoca respecto de los derechos constituidos con
posterioridad a la hipoteca ejecutante. La tnica traba radica en
la intepretacién que la doctrina ha venido dando a la frase «aun-
que cambie el titular arrendador» empleada por el articulo ;o.

En el transcurso de este trabajo se ha intentado demostrar las
siguientes afirmaciones:

1.* Que el propietario de la finca, una vez constituida la hi-

(174) En cambio, no interesa a nuestros fines la semtencia de 22 de di-
ciembre de 1945, relativa a la extincion de un arrendamiento inscrito, por tra-
tarse de arrendamiento de explotacién industrial, la cual, con relacién al arren-
damiento regulado por leves especiales declara: «... quedando al margen de!
debate las normas especiales gue regulan los arréndamientos rfisticos y urbano-.
porque mno son extensivos al caso de autos que contempla e! arrendamiento de
una explotacion industrial.»
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poteca, se encuentra en una situacién de titularidad no perfecta,
de andlogas caracteristicas a las de un derecho derivado o resolu-
ble, lo cual se manifiesta en la pérdida del derecho hipotecado,
como consecuencia de la ejecucién y sin acto alguno de voluntad
por parte del ejecutado.

2.* No constituye materia regulada por la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos las consecuencias que, con relacién a los contra-
tos de arrendamiento sometidos a la misma, provengan de la fal-
ta de presupuestos del negocio, como lo es el poder de disposicién,
o de los defectos del contrato, Al no contener la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos norma alguna respecto a estas materias, han de
regirse por el Derecho normal (175).

3.* La situacién de! propietario arrendador, una vez constitui-
da la hipoteca, es la de un titular, a quien no falta ciertamente la
facultad de disponer y, por tanto, la de arrendar, pero, esta fa-
cultad no es la normal, sino que adolece, como toda su posicién
juridica respecto de la finca, de un germen patoldgico, constitui-
do por la posibilidad de agresién juridica por parte del acreedor,
¥y que en caso de que tenga plena eficacia, es decir, de que el
acreedor ejecute, provocard la pérdida del derecho del propieta-
rio hipotecante y la de los que tengan un derecho derivado de!
mismo. El propietaric hipotecado puede arrendar, pero su arren-
damiento durard, en caso de ejecucién, hasta tanto no sea eje-
cutado. .

4" La frase «cambie el titular arrendadorn del articulo 70 de
la Ley de Arrendamientos Urbanos no comprende la consolida-
ctén del derecho derivado en el censtituyente, de manera que cuan-
do se produce la consolidacién se extingue el arrendamiento otor-
gado por el titular dertvado. Y que la razén de que el arrenda-
miento otorgado por e! titular derivado se extinga con el derecho
del arrendador, es la de que no existe sucesién entre titular de-
rivado y titular que consolida, y

5.* En las transmisiones que son consecuencia de una venta
forzosa, el adjudicatario sélo es sucesor del ejecutado con rela-
cién al momento de constituirse la hipoteca, ya que la adquisicién
del adjudicatario descansa no sdlo en el derecho del ejecutado,
sino también en el del ejecutante, que con su derecho provoca, en
caso de que exista ejecucién, el cierre de la actividad juridica efi-
caz del propietario con relacién a la finca hipotecada.

Por consiguiente, creemos que se puede afirmar que la posi-
cién del propietario hipotecante, una vez constituida la hipoteca
y supuesta la ejecucién de ésta, es andloga a la del usufructuario
y a la del heredero fiduciario condicional, en el caso de que se
cumpla la condicién resolutoria a éste impuesta. Porque es evi-
dente que si al constituirse la hipoteca hubiese la certeza absoluta:
de! incumplimiento de la obligacién asegurada y subsiguiente eje-
cucién, la posicién de! propietario serfa la de un titular temporal

f175) Arts. 13 de la I.. A, U. v 16 del C. c.
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del derecho y la efectividad de la pérdida tardaria en producirse
el mismo tiempo en que tardase en dictarse el auto de adjudica-
cién en el procedimiento judicial sumario o en firmarse la escri-
tura de venta si se tratase de otro procedimiento. El que exista
incertidumbre, durante la subsistencia de la hipoteca, re si ha-
brd o no incumplimiento, no altera, en lo mds minimo, la situacién
del propietario, en el caso de que exista tal incumplimiento y se
ejecute la hipoteca.

Y el arrendamiento otorgado por el propietario, una vez cons-
tituida la hipoteca, ha de extinguirse al producirse la transmision
subsiguiente a la ejecucién promovida por el acreedor hipotecario,
por las mismas razones que se produce para el arrendamiento otor-
gado por el titular del usufructo y, en general, por el titular de
un derecho derivado. La pérdida del derecho del arrendador, por
un defecto del derecho, es materia no regulada por la Il.ey de
Arrendamientos Urbanos.

Que estas causas por las que se produce la extincién del arren-
damiento otorgado por el usufructuario son aplicables mulatis mu-
tandis al otorgado por el propietario hipotecario, lo confirma la
doctrina sentada por el Tribunal Supremo en materia de usu-
fructo :

E1 Tribunal Supremo ha declarado, como antes se ha expuesto,
que «... el nudo propietario... ni-es sucesor en concepto juridi-
co... del usufructuario, ni, por ende, trae causa alguna de que el
que le vincule para subrogarse en las obligaciones que aquél con-
trajo, estando respecto del arrendatario en el caso del principio
res inter alios acla nec nobis prodest nmec nocet...» (176), y que
«... la cosa usufructuada al revertir a la posesién del nudo pro-
pietario, terminado el usufructo, no puede volver con otros gravame-
nes que los que tuviera al constituirse aquél...» (177).

En estas sentencias sélo basta cambiar las palabras nudo pro-
pietario, usufructuario y cosa usufructuada por adjudicatario, ejecu-
tado y finca hipotecada.

Y en la sentencia de 19 de mayo de 1952, relativa al arrenda-
miento otorgado por el heredero fiduciario que ve resuelto su de-
recho, el Tribunal Supremo dice: «...es indudable que en cuanto
al modo de disfrute existe gran semejanza entre una y otra insti-
tucién (usufructo y sustitucién fideicomisaria), en cuanto ambas
estan presididas por la nota comin de gwedar sujetas a condicion
resolutoria por vencimiento del término de constitucién o por falle-
cimiento del usufructuario...». Dejando aparte ciertos motivos de
critica, de los que ya nos hemos ocupado, interesa sefialar que el
Tribunal Supremo destaca que, en ambos casos, no existe una ti-
tularidad perfecta, sino que adolecen de limitaciones que implican
la posibilidad de extincién del derecho en cuanto concurran de-
terminados hechos y esto ocurre también en el derecho del titular

(176) S. de 14 de mayo de 1952.
(177) S. de 14 de mayo de 1952.
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hipntecado desde el momento de la constitucién de la hipoteca.
. En definitiva, se llega a la conclusién de que el ejercicio de la
accién hipotecaria provoca la extincién de los arrendamientos
otorgados con posterioridad a la constitucidon de la hipoteca eje-
cutante y el adjudicatario puede ‘desahuciar al arrendatario, siem-
pre que no exista una voluntad, expresa o técita, de dicho adju-
dicatario, demostrada por hechos concluyentes, que signifique su
voluntad de prérroga o de otorgamiento de un nuevo arrenda-
miento de igual contenido que el anterior 7178).

\i7%) La posibiiidad de extincion del arrendamieinto urbano regido por la
L. A. U. como consecuencia de la ejecucion de la hipoteca la apunta Moro
LEDESMA al final de wn dictamen que lleva el siguiente titulo: Relaciones entre
la Ley arrendaticia urbana y los préstomos hipoterarios, Madrid, febrero 1954.



