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Asunto: Arrendataria de vivienda en virtud de contrato de
1968, que, conocedora de la transmision a un tercero, en lugar de
retraerla decide ejercitar accién de impugnacion de conformidad
con el art. 53 LAU del 64, demanda que es estimada en ambas ins-
tancias por considerarse tal precepto aplicable segin DT Segunda
de laLLAU 94 para arrendamientos anteriores a 9 de mayo de 1985.

Recurso nuam. 2097,/2003, de casacién por interés casacional en la
modalidad de doctrina contradictoria de Audiencias, que tienen dos
posiciones: considerar aplicable la facultad de impugnacién que al
arrendatario concede dicho articulo para casos de no ejercicio de los
derechos de tanteo y retracto, sin que ello implique un abuso de dere-
cho, porque tal norma no habia sido derogada, o, por el contrario, re-
chazar su aplicacion por abusiva, apoyandose en un criterio interpreta-
tivo sociologico acorde con el mercado actual, de tal manera que si se
acredita que no hubo fraude o maquinacién en la venta el ejercicio de
laaccién de impugnacién por el inquilino ha de considerarse abusiva.

Este comentario se inscribe en el ambito del Grupo de Investigacién Consolidado GIC 07/62-
IT-359-07 (Gobierno Vasco) y del Proyecto DER 2008-01965/JURI, del Ministerio de Ciencia e Innova-
cion, sobre DEFENSA CAUTELAR Y REALIZA CION DEL CREDT TO, cuya direccién me corresponde.
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La Sala Primera opta por la primera inteligencia, sentando
como doctrina que se trata de norma no derogaday que cabe la im-
pugnacién, ain no existiendo fraude, siempre que se trate de
arrendamientos anteriores a 9 de mayo de 1985 y que el precio de
la transmisién exceda de la capitalizacion de la renta anual pagada
por elinquilino a los tipos fijados por el articulo.

SENTENCIA DE 15 DE ENERO DE 2009
Ponente: Excmo. Sr. D. Roman Garcia Varela

Asunto: Inquilino en virtud de contrato posterior a 1-1-1964 y
anterior a 9 de mayo de 1985, que, conocedor de la transmisién a
un tercero, en lugar de retraer decide ejercitar accién de impugna-
cion de conformidad con el art. 53 LAU del 64, demanda que es
desestimada en ambas instancias por considerar al demandante in-
curso en abuso de derecho.

Recurso num. 1555/2002, de casacion por interés casacional
en la modalidad de doctrina contradictoria de Audiencias sobre la
vigencia, eficacia y aplicabilidad del citado precepto. La accién de
impugnacion, recogida en el articulo 53 de la Ley de Arrendamien-
tos Urbanos de 1964, sigue vigente en la actualidad y autoriza la ¢m-
pugnacion de la transmision de la vivienda por parte del inquilino por su-
perar el precio de la misma la capitalizacion legal y con el efecto de
imposibilitar al adquirente la denegacion de prorroga por causa de necesi-
dad.

Declaracion de doctrina jurisprudencial coincidente con la
proclamada en la STS nim. 1126,/2009: Vigencia e ineludible apli-
cacion del articulo 53 de la Ley de Arrendamientos urbanos para
los contratos sometidos a dicha Ley, con la especificaciéon de que
no reputar abuso de derecho en la pretensiéon de un inquilino que
€jercita una accion prevista en la normativa vigente y el ahadido de
que, por consiguiente, la aceptaciéon de un criterio distinto consti-
tuiria una conculcacioén del principio de seguridad juridica.
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Resumen de los hechos de la Sentencia nim. 1226/2009

Ante la transmision de la vivienda arrendada desde 1968, la inquilina fue
debidamente notificada y no ejercité el derecho de retracto. Sin embargo y al
amparo del articulo 53 LAU 1964, ejercit6 la accion de impugnacion de la
transmision por entender que el precio pagado por la vivienda se halla por en-
cima del que resultaria de la capitalizacion de la renta al cuatro y medio por
ciento, pese a que pudiera ser inferior al de mercado. En primera instancia se
estimo la demanday se declar6 que la demandada no podria negar la prérroga
del contrato de arrendamiento a la inquilina con fundamento en la causa pri-
mera del articulo 62 LAU 1964, sentencia estimatoria que seria confirmada por
la Seccion 13* de la Audiencia Provincial de Madrid.

Interpuso recurso de casacién la demandada.

Resumen de los hechos de la Sentencia nim. 1227/2009

Ante la transmision de la vivienda arrendada desde 1968, la inquilina fue
debidamente notificada y no ejercit6 el derecho de retracto. Sin embargo y al
amparo del articulo 53 LAU 1964, ejercit6 la accion de impugnacion de la
transmision por entender que el precio pagado por la vivienda se halla por en-
cima del que resultaria de la capitalizacion de la renta al cuatro y medio por
ciento, pese a que pudiera ser inferior al de mercado. En primera instancia se
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desestim6 la demanda, sentencia desestimatoria que seria confirmada por la
Seccion 13* de la Audiencia Provincial de Barcelona.

Interpuso recurso de casacién el demandante.

COMENTARIO

Sumario: 1. Introduccion. 2. La configuracion legal de la facultad impu%natoria.
2.1. El originario articulo 67 LAU 1946. 2.2. La critica doctrinal genera-
lizada. 2.3. La nueva impugnacién autorizada por el articulo 53 LAU
1956. 2.4. La Conformi(fad y continuidad de la nueva férmula en la
LAU 1964y enlaLAU 1994. 3. La vigencia perenne de los mandatos nor-
mativos. 3.1. Las leyes s6lo se derogan por otras leyes. 3.2. La irretroacti-
vidad y el derecho transitorio. 4. El espiritu de la ley y las indicaciones
para averiguarlo. 5. La voluntad actual de la ley y las motivaciones del le-
gislador pretérito. 6. El sistema de fuentes como limite a la interpreta-
cion. 6.1. La libertad relativa del intérprete. 6.1. La realidad social como
canon hermenéutico. 6.3. La seguridad juridica y la tutela judicial efecti-
va. 7. El abuso del derecho por parte del inquilino. 8. Bibliografia.

1. Introduccién

Como ha podido ya observarse, la doctrina unificada que sirve ocasién a
este comentario ha quedado sellada por doble resolucién del plenario. En efec-
to, se trata de dos Sentencias salidas de la deliberacién de idéntica fecha y data-
das igualmente a 15 de enero de 2009, la que corresponde al ordinal 1226/
2009 y la que se identifica con el namero 1227/2009. Ambas, como digo, han
sido consensuadas en el Pleno de la Sala que tuvo lugar el pasado 28 de diciem-
bre de 2008 y en el que tomaron parte los mismos nueve magistrados, aunque
la ponencia correspondiera, en el primer caso (recurso nam. 2097,/2003), a D.
Antonio Xiol Rios y, en el segundo (recurso nim. 1555/2002), a D. Roman
Garcia Varela.

La acumulacion, ademas, habia sido buscada de propésito, por cuanto el
plenario hizo confluir la resoluciéon de ambos recursos de casacién, el nam.
1555/2002y el nim. 2097,/2003. Para que la coincidencia tuviera lugar, se deci-
di6 suspender el senalamiento que se habia fijado para votacién y fallo del pri-
meramente interpuesto, remitiendo el conocimiento de dicho recurso al cita-
do pleno unificador, con el propésito de que la misma deliberacién diera
soporte asimismo al recurso que habia tenido entrada posteriormente.

Por otra parte, uno y otro recurso habian sido interpuestos al amparo del
articulo 477.2.3° LEC, arguyendo, en los dos casos, el ‘interés casacional’ susci-
tado por el hecho de existir “jurisprudencia contradictoria de las Audiencias
Provinciales” en torno a la (vigencia y) aplicacién del articulo 53 LAU 1964.
Anadase que el recurso num. 1555/2002 pretende combatir los pronuncia-
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mientos concordes de ambas instancias, en las que se habia optado por consi-
derar inviable la impugnacién por parte del inquilino, pese a que literalmente
la autoriza el susodicho articulo 53, mientras que el recurso nam. 2097,/2003 se
alza contra una sentencia de apelaciéon igualmente confirmatoria de la de pri-
mera instancia que, sin embargo, habia atendido la impugnacién de la arren-
dataria de autos. Asi, aunque los recurrentes utilizan la misma via procesal de
acceso a la casacion, ambos pretenden resultados sustancialmente contradicto-
rios entre ellos —en cuanto al fondo, cada uno aspira a lo que ‘el otro’ habia ya
obtenido en apelacion—, contradiccion de demandas que se correspondia con
la divergencia de las propias sentencias impugnadas.

Ocurre, por tanto, que uno de los Tribunales a quo, 1a Seccion 13* de la Au-
diencia Provincial de Barcelona (recurso num. 1555/2002), habia hecho honor
a su particular linea hermenéutica —conocida y aplicada por el correspondiente
Juzgado de primera instancia, que, de ese modo, se habia garantizado la confir-
macién de su Tribunal provincial-y la otra Sala de apelacién, la Seccion 13° de la
Audiencia Provincial de Madrid (recurso nim. 2097,/2003), se mantiene en su
habitual comprensién del precepto arrendaticio invocado, plenamente concor-
de con la interpretacion jurisprudencial mayoritaria, asimismo conociday aplica-
da por el Juzgado a quo encargado de la primera instancia en el caso.

Llegados a este punto, cabria pensar que la realidad sobrevenida privaba
de sentido, o tornaba superfluo, al requisito ordinario que el articulo 479.4
LEC pone de cuenta del recurrente en casaciéon cuando pretende ampararse —
como era proposito en los casos de referencia— en lo dispuesto en el “nimero 3
del apartado 2 del articulo 477", esto es, justificando su acceso al recurso en que
la resolucién combatida presenta interés casacional. La direccion letrada de
nuestros recurrentes, si hubiera tenido conocimiento previo de la circunstan-
cia en que habia de discutirse y fallarse su recurso, podia haber soslayado la ne-
cesidad de expresar ya en el escrito de preparacion “las sentencias que pongan de
manifiesto la... jurisprudencia contradictoria en que se funde el interés casacional
que se alegue”. Economia preparatoria que gana en interés cuando se recuerda
que, no obstante la brevedad del plazo para la preparacion, el Alto Tribunal no
se conforma con la mera cita de las sentencias presuntamente contradictorias,
sino que requiere (amén de que se invoquen dos en cada sentido) “recoger el
contenido de las sentencias, su ratio decidendi, con expresion de la especifica
materia en que se suscita la contraposicion jurisprudencial y de qué modo se
produce, siendo preciso razonar sobre la identidad de supuestos entre la sen-
tencia recurrida y las que se invoquen como contradictorias entre si” [ATS de
21-4-2009 (R]J 2000\3346) |.

Sea como fuere, ha resultado que las SSTS de 15-1-2009 (JUR 2009\70981 y
RJ 2009\28) ponen fin a la duplicidad interpretativa sobre la procedencia de la
discutida impugnacién arrendaticia con ocasion de la venta de la finca arrenda-
da, proclamando, como doctrina jurisprudencial unificada, el pleno vigor e in-
eludible aplicacién de la norma cuestionada.
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A tal efecto, la sintesis de la primera sentencia plenaria (FD 4° inicio; JUR
2009\70981) se ocupa de aseverar “que el articulo 53 LAU 1964 debe ser aplica-
do, cuando se trata de arrendamientos anteriores al 9 de mayo de 1985, someti-
dos a las excepciones contempladas en la DT Segunda LAU [1994], siempre
que, concurriendo los requisitos expresados en el citado articulo, el precio de
la transmision exceda de la capitalizacion de la renta anual pagada por el inqui-
lino a los tipos fijados por el articulo, aun cuando se acredite que no ha existido
fraude o maquinacién en la compraventa y el precio fijado sea el correspon-
diente al mercado o inferior a é1”.

Complementariamente, el apartado 3° del Fallo de la segunda sentencia
(R] 2009\28) insiste en “que el articulo 53 del Texto Refundido de la Ley de
Arrendamientos Urbanos de 1964 es un precepto vigente en la actualidad, de
conformidad con la Disposicion Transitoria segunda de la Ley 29/1994, de
Arrendamientos Urbanos, y es plenamente aplicable alos arrendamientos cele-
brados con anterioridad al 9 de mayo de 1985, y [especifica que] su ejercicio no
supone un abuso de derecho al ejercitarse la accién impugnatoria con base en
una facultad reconocida legalmente, debido a la virtualidad del articulo 2.2 del
Cédigo Civil en cuanto al principio de derogacién de las normas, al fundamen-
to de seguridad juridica del articulo 9.3 de la Constitucién y la doctrina del Tri-
bunal Constitucional sobre este particular, asi como a la regla de la tutela judi-
cial efectiva para la resolucion de los pleitos secundum legem, y de acuerdo con el
sistema de fuentes establecido (articulo 1.7 del Codigo Civil), sin que la inter-
pretacion sociolégica permita la derogaciéon de una norma que pretende pro-
teger al inquilino, objetivo al que responde dicho articulo 53”.

2. Laconfiguracion legal de la facultad impugnatoria

2.1. Eloriginario articulo 67 LAU 1946

Con caracter previo al pronunciamiento acerca de la plausibilidad de una
determinada tarea hermenéutica, y del resultado que a su través se obtiene, pare-
ce obligado acotar la formulacion del texto legal que precisa de interpretacion
(judicial, en este caso). Habida cuenta, ademas, de que una de las opciones inte-
lectivas generantes del contraste jurisprudencial, concretamente, aquella que se
alinea a favor de la pérdida de vigor de la facultad impugnatoria en cuestion,
toma impulso en el sentido y finalidad que, segin se dice, el contrariado precep-
to originariamente tuvo (y de los que la realidad social moderna, en su parecer, le
habria privado), no estara de mas que nos remontemos al segundo cuarto del si-
glo XX, cuando la norma portadora de la facultad en disputa obtiene las primige-
nias formulaciones y sus ulteriores reajustes legislativos.

Como se sabe, en la perspectiva de proteccion indiferenciada al inquilino y
al arrendatario, la Ley de 31 de diciembre de 1946, sobre arrendamientos urbanos,
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no se satisface con abolir llanamente el aforismo emptio tollit locatum (venta qui-
ta renta) mediante la proclamacion de que el arrendamiento, concertado por
el vendedor y prorrogado por la ley, sigue vinculando también al comprador,
que se considerara subrogado en la posicion de arrendador (art. 70), sino que,
ademas, procura arropar la continuidad del disfrute, de un lado, poniendo a
disposicion del inquilino de vivienda y del arrendatario de local de negocio un
derecho de adquisicion preferente, cuyo ejercicio le convertird en propietario (arts.
63y 64) v, por otro, ofreciéndole (al “arrendatario de vivienda o local de nego-
cio”) la alternativa de enervar, anular o desarticular la transmision misma que hubie-
re convenido su arrendador con un tercero, siempre que el precio pactado
para la enajenacion le hiciera, presunta y objetivamente, ilusorio el acceso a la

propiedad (art. 67).

En efecto, procede recordar c6mo la exposicién de motivos de la mencio-
nada Ley de 31 de diciembre de 1946 [de bases] sobre arrendamientos urbanos (BOE,
1-1-1947) se ocupa de remarcar la continuidad y reafirmacién de la prérroga
obligatoria (“punto éste crucial de la Ley que ha sido mantenido a ultranza”,
purificindola del caracter transitorio propio de la normativa anterior), inme-
diatamente después de encarecer la novedad legislativa consistente en la ins-
tauracion del tanteo y del retracto arrendaticios, “de modo que —precisa— ga-
rantizard la efectividad de ambos derechos e impedira simulaciones...”.

Habida cuenta de esta precisa declaracion de intenciones, es de todo pun-
to razonable concluir que la inicial voluntas legislatoris concibe la impugnacion
en funcion de garantia vy vefuerzo de la preferencia adquisitiva que la misma nor-
mativa ofrece. Por lo demas, el propio tenor de la base VI.5 de dicha Leyy el ar-
ticulo 67 de su texto articulado (BOE, 31-1-1947), no es que rebaje o cuestione
aquella funcionalidad anunciada, sino que vendria a sublimarla, hasta el punto
de poner a disposicién de arrendatario ‘burlado’ un instrumento tosco y con-
tundente, cual es la accion encaminada a obtener cabalmente la anulacion de la
transmision:

«lil arrendatario de vivienda y local de negocio tendrd devecho a impugnar
el precio fijado en el contrato de transmision determinante del retracto, si lo
considerare excesivo. Y se presumird sin prueba en contrario esta excesivi-
dad si el precio escriturado, incluido en su caso el importe de la carga, reba-
sa de la cantidad que arvoje la renta pactada por el piso, capitalizada al
tres por ciento cuando se tratare de vivienda o local construido o habitado
por primera vez antes del uno de enero de mil novecientos cuarenta y dos, y
al cuatro 'y medio por ciento, si con posterioridad a esta ultima fecha.

Si se diere la presuncion de excesividad a que se refiere el pdarrafo anterior
y el inquilino o arrendatario no ejercitare el retracto, lo que vinicamente
podra hacer por el precio figurado en la escritura de venta, le cabra instar
la anulacion del contrato transmisorio, cuya accion caducard a los sesen-
ta dias, contados desde la fecha en que pudo ejercitar el retracto.»
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2.2. La critica doctrinal generalizada

La doctrina de la época no tardaria en poner de manifiesto la extralimita-
cién de la garantia configurada por la norma protectora transcrita, si fuera cierto
que dicha posibilidad anulatoria inicamente buscaba salvaguardar el interés del
inquilino (y arrendatario) como usuario de la finca arrendada. Sobre todo y amén
de objetivamente desproporcionado, se asegura que el efecto asociado al triunfo
de laimpugnacién resultaba contrario a los principios generales, pues se obtenia
la continuidad en el arrendamiento a costa de amortizar la facultad dispositiva
del arrendador, siquiera en aquellos casos en los que el propietario pretendiera
consensuar la enajenacién a un tercero por precio superior al resultante de la ca-
pitalizacion de la renta. Con todo, la confluencia en la critica respecto del alcan-
ce de la impugnacion pergenada en el articulo 67 LAU 1946 no se correspondia
con una lectura univoca de su contenido normativo por parte de los detractores.

Una de las aproximaciones al contenido del dicha norma [FERREIRO RO-
DRIGUEZ, F. (1947), pp. 132-135] se inicia asegurando que la misma forma
parte “del grupo de preceptos que han de ser objeto de mas severas criticas”, si
bien es cierto que la tacha se hace descansar, en buena medida, sobre la inteli-
gencia previa de que la norma instaura “dos acciones distintas: de excesividad
una, y de nulidad por simulacion, otra”. Para ello y a la vista de la estructura del
transcrito articulo 67 —idéntica a la de la base de la que procede—, es de suponer
que se practica un ‘corte’ distinto, que aislaria el inciso primero del parrafo ini-
cial [“El arrendatario de vivienda y local de negocio tendra derecho a impugnar
el precio fijado en el contrato de transmision determinante del retracto, si lo considera-
re excestvo”] y llevaria a recomponer un segundo parrafo con el resto [“Se
presumira... Si se diere la presuncion de excesividad. .. ].

Con todo, lo verdaderamente relevante para nuestro enfoque es que, en el
parecer del autor, ambas acciones son merecedoras de critica. La de ‘su’ parra-
fo primero, de impugnacion del precio por excesividad (se supone que con el
objetivo escueto de liberarlo del exceso y, por el resultante, ejercitar la prefe-
rencia), porque, en cuanto obliga a recalcular el precio estipulado para tornar-
lo equitativo, altera “la esencia de la naturaleza del retracto”, aparte de que el
propio mecanismo seria “atentatorio a los fundamentos del derecho de propie-
dad, al crédito territorial, al estimulo para el trabajo y a los principios tradicio-
nales del derecho patrio”. En opini6n del critico que ahora recordamos, “con
la accion [comun] de nulidad por simulacién habia bastante”. Y en relacion
con la segunda de las acciones, la de nulidad por simulacion asociada a la excesi-
vidad, no puede por menos que considerarla también hueca e improcedente.
Ahora, su argumento llama la atencién sobre como “el inquilino o arrendatario
del local, ejercida con éxito la accién que se le concede, no se queda nunca con
el piso, porque lo que se produce es la nulidad de la escritura de transmision”.

Enfocada la critica anterior desde la perspectiva contradictoria que el ple-
nario se proponia resolver, puede asegurarse que la confusién se alimenta no
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tanto por el dibujo mismo de la duplicidad de acciones (asumida, entre otros co-
mentaristas, por FUENTES LOJO, J. V., 1996, I, p. 1276), sino por el hecho de
que, para ‘explicar’ la alternativa, se adjudica —seguramente llevado por la inten-
cionalidad confesa del legislador— una causa simulationis a la posible anulacién
de la transmision por presunta excesividad, siendo asi que el sentido propio de
las palabras incorporadas a la norma (que todavia no se plantea su solapamiento
o compatibilidad con la accion general de nulidad por simulacion) identifica el
sobreprecio como causa tnica de la impugnacién cuyo triunfo conduce dere-
chamente a la anulacion, si bien hay una franja del presupuesto de hecho en
que se presume, iuris el de iure, que concurre dicho sobreprecio (no la simula-
cioén) con tal que el escriturado sobrepase la capitalizacién de la renta.

Mayor tino se percibe en el analisis —igualmente critico- de Amando GAR-
CIA ROYO (1947, pp. 834-846). A modo de base para el razonamiento, este au-
tor llama la atencién, cémo no, sobre el cardcter ancilar de ese “complicado me-
canismo” relativo a la impugnacién por precio excesivo, en tanto en cuanto
viene a reforzarla operatividad de la preferencia; un caracter subsidiario de esta
accion —respecto del ejercicio de la preferencia— que no le impide destacar asi-
mismo su autonomia en relacion con la genérica accion de simulacién, que ya el
Derecho comun ofrece al retrayente.

GARCIA ROYO insiste, sobre todo, en el caracter vacuo de la denominada
impugnacién del precio porque, segin la entiende, resulta ser “simple presu-
puesto de la accion de nulidad” (por sobreprecio y no precisamente ‘por simu-
lacién’) y concluye que “el juego de ambas acciones [la de retracto y la de anu-
lacién] conduce a crear una formidable cortapisa a la libertad de contratacion,
mayor aun que en la originada por la concesion de retracto, ya que, en definiti-
va, se obliga al propietario a transmitir el piso por precio igual o inferior al re-
sultado de la capitalizacién”.

Finalmente, es este segundo comentarista el que, con ocasiéon de ponderar
la desmesura de la denominada ‘excesividad’ como presupuesto de la anula-
ci6n, deja apuntada la orientacién del reajuste que la accién impugnatoria aca-
bara experimentando en la ulterior formulacién del texto normativo que nos
ocupa. Me refiero al pasaje en el que GARCIA ROYO argumenta la proceden-
cia de laaccion (entonces, de anulacién) aun en el caso de que —por haberse si-
mulado ‘ala baja’, para ahorrar impuestos de la transmision— se hubiera escri-
turado un precio inferior al de capitalizacién, resultando superior a éste el
realmente pagado: “a pesar de ello interesa al ocupante del piso crear la presun-
cion de excestvidad para anular la transmision e impedir quiza la resolucion del vincu-
lo arrendaticio que el nuevo adquirente pudiera obtener negando la prorroga contractual,
en contraste con la inexistencia de tal facultad en el arrendador al no concurrir las condi-
ciones necesarias al efecto”.

De este modo y supuesto que la accion general de simulacion (auténomay
previamente ejercitada) haya dejado al descubierto el exceso real del precio
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(en esto consiste “crear la presuncion de excesividad”), el tenor de la propuesta
deja patente la incongruencia de tener que recurrir a la plena destruccion del negocio
transmisivo (premisa desproporcionada) para asegurarse exclusivamente la conti-
nuidad en el disfrute pese a la eventual necesidad de habitacién del adquirente
(objetivo digno de tutela).

2.3. Lanueva impugnacion autorizada por el articulo 53 LAU 1956

La exposicion de motivos de la Ley de 22 de diciembre de 1955, por la que se
reforma la legislacion de arrendamientos urbanos (BOE, 23-12-1955), refiriéndose a
la preferencia arrendaticia, destaca cémo “los tipos de capitalizaciéon para im-
pugnar la transmisién efectuada son objeto de matizaciones, introduciendo la
conveniente distincion entre viviendas y locales de negocio, y, en general, se miti-
ga el derecho de impugnacion, limitando sus efectos a la ineficacia de la transmision tan
solo frente al inquilino o arrendatario”.

Aquella discriminacién favorable al inquilino, en adelante tinico titular de
la accién impugnatoria, y esta limitacién (mejor, una configuracién ya de gra-
do superior y naturaleza diversa, por cuanto rebaja la anunciada ineficacia unila-
teral de la transmision a una escueta inmunizacion frente a la eventual denega-
cién de prorroga por causa de necesidad), son las que terminan reflejandose
puntualmente en el apartado siete de la base VI de dicha Ley, practicamente re-
producido por el articulo 53 del texto articulado (Decreto de 13 de abril de 1956;
BOE, 21-4-1956), por el que literalmente se preceptua:

«Aparte de la accion de simulacion, que podra ejercitar, si procediese, todo
arrendatario o inquilino, le cabrd a este ultimo, cuando no hubiere ejerci-
tado el derecho de tanteo o retracto, impugnar la transmision efectuada
en los casos siguientes:

a) Cuando se hubiere infringido lo dispuesto en el articulo anterior.

b) Cuando el precio de la transmision, incluido, en su caso, el importe de
las cargas, exceda de la capitalizacion de la renta anual que en el momen-
to de la transmision pague el inquilino, a los siguientes tipos:

Al tres por ciento cuando hubiera sido ocupada la vivienda por primera
vez antes de primero de enero de mil novecientos cuarenta y dos, y al cua-
tro y medio por ciento si lo fuere con posterioridad a esta fecha.

Sin embargo, no podra ejercitarse la accion impugnatoria, cualquiera
que sea el precio efectivo de la transmision, cuando de la finca transmiti-
da que conste de una sola vivienda formen parte terrenos de mayor valor
que el que realmente corresponda a lo edificado.

La accion impugnatoria caducard a los sesenta dias naturales, contados
desde el siguiente al de la notificacion prevista en el parrafo segundo del
apartado dos de esta Base cuya notificacion sera siempre obligatoria.
Caso de prosperar dicha accion, no podra el adquirente, cuando se trate



JACINTO GIL RODRIGUEZ 147

de viviendas, negar la prorroga del contrato al inquilino impugnante
fundandose en la causa primera del articulo 62.»

Una somera comparacion, entre el texto de antano y el salido de la refor-
ma, bastara para constatar, no s6lo que ambas impugnaciones guardan un leja-
no parentesco, sino que incluso aquella voluntas legislatoris, brutalmente com-
bativa frente a la confabulacién simulatoria de arrendadores, ha mutado hacia
una prudente garantia del statu quo del inquilino que no obsta en absoluto a la
efectividad de la transmision ‘suntuaria’. Incluso, si se ahonda en el nuevo tex-
to articulado, se encontrara base para asegurar que han cambiado también el
sentido y la funcionalidad de la impugnacion, o sea, la voluntas legis, de modo
que la accion ha dejado atras su primigenia finalidad de ‘apoyo y garantia’ de la
preferencia, para instalarse a la par de éstay como alternativa de la continuidad
del disfrute arrendaticio.

Por el momento, nos interesa dejar apuntados tres avances o mejoras que con-
tiene el nuevo precepto por comparacion con la Ley que es objeto de reforma.

En primer lugar, cabe advertir el distanciamiento explicito yla autonomia de
la accion que estudiamos, ofrecida ahora tnicamente al inquilino, respecto de
la accién comun de nulidad por simulacién, que sigue correspondiendo tam-
bién al arrendatario, con los presupuestos y efectos generales.

Gracias a esa puntualizacion, se obvia el equivoco ocasionado por el parra-
fo 2° del precedente articulo 67 LAU 1946, aquél en el que se habia tomado im-
pulso para identificar, segiin vimos (FERREIRO), la simulacion como la causa
de la anulacién que dicha norma autorizaba por razén del precio excesivo pre-
sunto (el rebosante de la capitalizacion de la renta). Por lo demas, tampoco
cabe descartar que esa amalgama y solapamiento entre sobreprecio presunto y
simulacién haya facilitado la construccién de la premisa (igualatoria de precio
excesivo y fraude) sobre la que determinadas Audiencias provinciales han pre-
tendido asentar la lectura abrogatoria del vigente articulo 53 LAU 1964.

En segundo término, no cabe pasar por alto que la nueva férmula abando-
na el primigenio concepto de ‘excesividad’, como habilitante de la impugna-
cién (art. 67 inicio), y asimismo prescinde de su plasmacién como presuncion
turis et de ture (en cuanto a la franja que excede de la renta capitalizada), pasan-
do a identificar exclusiva y llanamente la excedencia del “precio de la transmi-
si6n” (ya no necesariamente el ‘escriturado’) sobre el de capitalizacion como
unode los presupuestos de la renovada acciéon de impugnacion. Por consecuen-
ciay a partir de la reforma, se desactiva la aparente autonomia de antiguo pa-
rrafo primero en el que se habia arraigado una accién auténoma, de impugna-
cion del precio “si lo considerare excesivo”, aun en el caso de que no sobrepasara
la capitalizacion de la renta; y, eliminado este enganoso primer escalon, la cons-
truccién del supuesto de hecho no precisaba aludir a la presuncion de excesivi-
dad del precio escriturado, con tal de que resultara excedente sobre la renta ca-
pitalizada.
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Por ultimo, aunque no justamente por su menor relevancia para nuestra
reflexion, debe traerse a primer plano la dosificacion de los efectos de la im-
pugnacioéon de referencia, por cuanto el tltimo inciso del renovado articulo 53
viene a proclamar que, a partir de ahora, el desbordamiento de la capitaliza-
cién referencial y el éxito de la accién consiguiente no obsta en absoluto a la
transmision real que se hubiere pactado. En adelante, la proteccién al inquili-
no (mas alternativa que complemento de su acceso a la propiedad) no podra
decirse que choca frontalmente con la facultad dispositiva del propietario-
arrendador, por lo mismo que aquella tuicién, equilibrando propésito e instru-
mento, se concreta definitivamente en la mera continuidad de su disfrute
arrendaticio.

Dicho de otro modo: la posicién contractual del inquilino, a partir de la
transmisién ‘suntuaria’ y a virtud del triunfo de la impugnacién, quedara defi-
nitivamente inmunizada frente a las necesidades de habitacién del adquirente
y su familia. Con la nueva férmula, como hemos adelantado, se obtiene una re-
baja considerable, no sélo respecto de la primitiva sancién, radicalmente anu-
latoria de la transmisién (LAU 1946), sino incluso respeto de aquella ‘persona-
lizacién de la ineficacia’ que se habia proclamado en la exposicion de motivos
de la Ley de 22 de diciembre de 1955, pese a que el alcance anulatorio (pleno o
limitado) ya habia sido erradicado en la propia letra de la Base correspondien-
te, al prescribir que, “caso de prosperar dicha accién, no podra el adquirente,
cuando se trate de viviendas, negar la prorroga del contrato al inquilino impug-
nante funddndose en la causa a) del apartado uno de la Base octava”.

Tampoco podemos dejar de mencionar, habida cuenta de la relevancia
que tratara de atribuirsele jurisprudencialmente, el hecho de que el legislador
de lareforma pondera la eventualidad de un cambio de circunstancias y la posi-
bilidad de aligerar la (ya rebajaday distinta) proteccion dispensada por el nue-
vo texto al inquilino. A tal efecto, la disposicion adicional 5* de esta misma Ley
habilita al Gobierno para que, llegado el caso, desactive esta especifica protec-
cion; lo autoriza en los siguientes términos: “5. El Gobierno podra disponer
quede sin efecto la accion impugnatoria regulada en el parrafo ultimo del arti-
culo 53 y la facultad prevista en el articulo 18 sobre subarriendo sin consenti-
miento del arrendador, cuando considere que las circunstancias asi lo aconse-

2

jan”.

2.4. La conformidady continuidad de la nueva formula en la LAU 1964 y
enla LAU 1994

NilaLey40/1964, de 11 de junio, de Reforma de la de Arrendamientos Urbanos,
que se confiesa ‘fragmentaria’, ni su Texto Refundido (Decreto 4104/1964, de 24
de diciembre; BOE, 24-12-1964), llega a incidir en la configuracién normativa de
la eventual impugnacion de la transmisién que nos ocupa. Como en la mayoria
de los temas, los textos de esta reforma reiteran la ubicacién y el contenido de
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los preceptos alumbrados por la Ley de 1955 y, en lo que nos concierne, repro-
ducen —tal cual- no s6lo la concrecion del (que continua siendo) articulo 53,
sino también la habilitacién cautelar que habia cristalizado en la disposicion
adicional 5%

Precisamente, supuesta la ‘fungibilidad’ de ambos textos normativos, no
han faltado relevantes comentarios que adjudican literalmente a la ‘LAU de
1964’ el mérito de la mesura que corresponde en exclusiva a la anterior redac-
cion de 1956, al asegurar que aquélla (no ésta) “limito el alcance de la accién
impugnatoria, que mantuvo y a la que no atribuy6 otros efectos que los de im-
pedir que el adquirente pudiera denegar la prérroga al arrendatario por causa
de necesidad” [ALBACAR LOPEZ,j. L. (1989), I, pp. 647y 650; (1996), II, pp.
552y 555].

Elsilencio especifico, en fin, de la Ley 29/1994 y la remisién expresa de su
Disposicion Transitoria Segunda al TRLAU 64, si se tratara —como es el caso—
de arrendamientos concertados antes del 9 de mayo de 1985, retornan la inter-
pretacion de la accion de impugnacion de referencia a la expresion normativa
en su segunda version, esto es, a la impugnacion de baja intensidad que saliera de la
reforma de 1955. Lo cual no significa —es dato que subraya el Supremo, como
coadyuvante de la doctrina unificada, y sobre el que hemos de volver— que deba
minusvalorarse la actitud del legislador de 1994, por cuanto, en buena légicay
atendido el criterio del legislador razonable, debié ponderar el ajuste actual de
las normas relativas o aledanas a la preferencia arrendaticia para decidir desac-
tivarla en los concretos supuestos en que la excluye (DT 2°.3.1I).

3. Lavigencia perenne de los mandatos normativos

3.1. Las leyes solo se derogan por otras leyes

El apoyo primero y mds sélido, entre los que militan a favor de la subsisten-
cia de la accién impugnatoria que autoriza el articulo 53 TRLAU 1964, es un ar-
gumento de teoria normativa que se expresa concisa y rotundamente en el arti-
culo 2.2 CC. Alli se asegura que «[l]as leyes solo se derogan por otras
posteriores», queriendo significar que se requiere un acto equivalente al de la
asamblea u 6rgano de la que emana una disposicién normativa, para despojarla
de su vigencia o sustituir su contenido fundamental.

El citado precepto de cabecera no precisa ya aclarar la consecuencia que
remarcaba el primigenio articulo 5 CGC, si bien el mismo corolario puede repu-
tarse implicito en el adverbio exclusivo y excluyente que la norma en vigor utili-
za con evidente intencion: entretanto la ley no se derogue, no prevalecerd contra
su observancia el desuso, ni la costumbre o la practica en contrario. Aunque no tenga
aqui su mejor enlace, tampoco seria descabellado derivar de dicha expresion
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adverbial la consecuencia de que, con mayor razén y paralelamente a lo preve-
nido parala costumbre (art. 1.3), “debe entenderse que no es admisible el juego de
la realidad social contra legem” [el giro es de PEREZ ALVAREZ (2005), p. 125; el
énfasis, mio].

No es de extranar, entonces, que sea esta perseverancia, connatural en los
preceptos legales, la que se invoca en la STS 1226,/2009, como primera de la ra-
zones sustentadoras del criterio unificado: «El articulo 53 LAU 1964 se halla en
vigor y no puede entenderse derogado por las disposiciones posteriores, especial-
mente si se tiene en cuenta que la DT Segunda LAU, establece que los precep-
tos de la Ley de 1964 son aplicables a los arrendamientos concertados antes del
dia 9 de mayo de 1985, con excepciones entre las cuales no figura la accién con-
templada en el citado articulo.» Premisa insoslayable que no puede dejar de
aflorar nuevamente en la ulterior STS 1227/2009, para dar respuesta a un pre-
juicio cardinal que habia deslizado el Tribunal a quo (SAP Barcelona, 13%, de
23-3-2001), al arrastrar su previa conviccién contraria a la aplicacion de los pre-
ceptos “por el solo hecho de su actual vigencia”. En esta ocasion, la Sala 1° refie-
re y suscribe la tesis negadora del abuso de derecho con la advertencia de que
se ha ejercitado “una accién prevista en la normativa vigente, habida cuenta de lo
establecido en el articulo 2.2 del Codigo civil” (FD 3°y, con frase mas distorsionada,
en FD 4°).

En efecto, los mandatos del legislador tienen una vocaciéon de permanen-
cia que no se devalia con el simple transcurso del tiempo y, en consecuencia,
no precisan ser refrendados en los sucesivos parlamentos. Diversamente, es ob-
vio que cada norma se incorpora al ordenamiento mediante la promulgacion y
seguird formando parte de aquél —conservando su valor inmanente— mientras
no encuentre contradiccion especifica por cuenta de otra norma posterior de
igual o superior rango. También vale decir que, si la conducta positiva del legis-
lador de antano la puso en vigor, la mera pasividad del actual (y de los interme-
dios) la mantiene en esa su vigencia perdurable.

Por otra parte y para el caso que nos ocupa, ni siquiera tiene base la suposi-
cién de que el legislador contemporaneo se haya mostrado exactamente impa-
sible. Por consiguiente, no hubiera sido sensato atender la sugerencia de que la
accién impugnatoria se haya desvanecido al haber sido ignorada o inadvertida
por los legisladores intermedios, o sea, por considerar que las sucesivas refor-
mas del texto arrendaticio no han prestado atencién alguna a la impugnacion.

Segtun pudo comprobarse en el apartado anterior, resulta que, siendo cier-
to que el recurso impugnatorio que encierra el articulo 53 TRLAU 1964 se limi-
ta a reproducir el texto precedente, no lo es menos que la férmula de esta LAU
1956 constituia ya el resultado de una total reconstrucciéon a partir de la primi-
genia facultad de anulacion, a la que —aceptando el sentido de la mas atinada
critica—se habia liberado de expresiones equivocasy de su eficacia demoledora
de la transmision. Seria gratuito suponer que dicho texto refundido, al cabo de
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casi una década, refrenda la renovada posibilidad de impugnacién (y la reserva
insita en la DA 5%) sin tomarse la molestia de evaluar previamente la congruen-
cia de esa tutela alternativa del inquilino tan laboriosamente perfilada.

Mucho mis aventurado resulta el alegato de la inadvertencia puesto en re-
lacién con la Ley 29/1994 y, sin embargo, algo de ello subyace en la tesis contra-
ria al vigor del reiterado articulo 53. Me refiero a que el relato de las Audiencias
discrepantes con la impugnacion, a fuerza de remarcar la vetustez de la norma
(originaria), parecen difuminar las fases intermedias. Es asi como logran pro-
mocionar la idea de que esa supuesta incuria del legislador reclama o, cuando
menos, justifica una lectura militante del texto de la ley en sede jurisdiccional.

Sin embargo, lo que puede percibirse, si no se aparta la vista de la meticulo-
sidad con que han sido elaboradas las disposiciones transitorias que acompa-
nan ala Ley 29/1994, no favorece precisamente la imagen de un legislador pe-
rezoso, despreocupado o grosero.

Bastara un breve recorrido por sus muchas puntualizaciones, para colegir
que, por lo general, aquellos regimenes transitorios representan una interven-
cion legislativa juiciosamente asimiladora, hasta donde el parlamento espanol
de hogano considera prudente y equitativo, de los arrendamientos previamen-
te concertados y aquellos que se pacten durante la vigencia de la nueva Ley.
Contando con dicha premisa, aunque no pueda sostenerse el argumento de
que la nueva regulacién haya privado de sentido a la jurisprudencia anterior a
dicha fecha (como pretende el escrito de impugnacién del recurso ntim. 2097/
2003, a proposito de la SAP de Salamanca de 13-1-1994), tampoco cabe minus-
valorar la certeza de que el legislador, al redactar la DT 2°.3, tuvo bien presente
ese capitulo VI del texto refundido (arts. 47 a 55), donde se encuentra la accién
impugnatoria, o el dato de que, callando sobre ésta, decidi6 especificar las hi-
potesis en que correspondia suprimir los derechos de tanteo y retracto. E idén-
tica imagen de legislador ponderado se forjaria tan pronto como se advierta
que esa misma disposicion transitoria elimina de inmediato, por considerar
que ha devenido exorbitante, la posibilidad de cesion inter vivos que autorizaba
el articulo 24.1 LAU 1964. De ese modo y a falta de otras contradicciones de
mayor calado, no es irrazonable sostener que la DT 2° de la Ley 29/1994 repre-
senta el refrendo o revigorizacién de la propia impugnacion: ha vuelto a sope-
sar el contexto de la preferencia arrendaticia y aun asi mantiene la impugna-
cion como alternativa fundamental al ejercicio de aquélla.

Para cerrar la perspectiva asociada a la derogacién como modo ordinario
para retirar el vigor a una norma, procede traer a colacion el tenor de la DA 5%,
incorporada por la LAU 1956 y persistente en el TRLAU 1964, siquiera a efec-
tos de prevenir contra una lectura que pudiera entender devaluada la resisten-
cia de la norma con apoyo en la autorizacién al Gobierno para «disponer que-
de sin efecto...cuando considere que las circunstancia asi lo aconsejan». A
poco que se medite, se hallara un sentido plenamente favorable a la continui-
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dad de la vigencia de la cuestionada accién impugnatoria. No se trata de aseve-
rar abiertamente que la sola delegacion normativa haya venido a trasladar al
Gobierno la facultad de interpretar la realidad social (que el art. 3.1 parece po-
ner a disposicion del intérprete), sino de aportar un nuevo punto de vista que
subraya el exceso de una hermenéutica derogatoria que pretenda ampararse
en esa misma realidad social. La DA 5%, como he dicho, esta reforzando el valor
actual de la impugnacion: si, teniéndolo a su alcance, ninguno de los Gobier-
nos habidos desde entonces ha hecho uso de la delegacion, serd porque las pro-
pias circunstancias sobrevenidas siguen aconsejando el mantenimiento de la
protecciéon implicita en aquella accién impugnatoria.

Lo mismo cabria decir en relacién con la dltima oportunidad legislativa,
ciertamente, posterior a las sentencias unificadoras. Tampoco la Ley 19/2009,
de 23 de noviembre, de medidas de fomento y agilizacion procesal del alquiler y de la
eficiencia energética de los edificios, se ha creido en la necesidad de desactivar la im-
pugnacion, pese a que su articulo 1° también ha bordeado nuevamente el tema
crucial del equilibrio entre la continuidad de inquilino y las necesidades del
arrendador, reformando el sistema de denegacién de prorroga del articulo 9.3
delaLey29/1994.

3.2. Lairretroactividad y el derecho transitorio

La realidad social, puesta al servicio de la interpretacion aplicativa, conlle-
va el riesgo, entre otros, de que el intérprete judicial se considere legitimado
para extender la vigencia de las normas mas novedosas a situaciones juridicas
preexistentes y, en consecuencia, ya gobernadas por la regulaciéon anterior, o
tal vez sujetas a otra ordenacion, diferenciada y claudicante, disenada especifi-
camente por el autor de la nueva norma.

En términos de principio, no se duda de laincapacidad del intérprete (aun
judicial) para alterar los términos de vigencia de una norma, sea para perpe-
tuar sus efectos, aun después de dictada otra nueva, sea para anticipar o retro-
traer la eficacia de ésta. Hay consenso en que el término inicial y final de una
ley corresponde establecerlo exclusivamente a su autor (art. 2 CC), sin que pro-
ceda confiar al intérprete “un margen de discrecionalidad para inaplicar la

norma por un previo reconocimiento de su obsolescencia” o para corregir sus
“tiempos de vigencia” [PABON DE ACUNA, J. M*. (1999), pp. 90y 187].

En ocasiones, el celo del legislador por acotar cabalmente los supuestos de
hecho que se propone ahormar le lleva a ocuparse de manera especial de las si-
tuaciones pendientes a través de disposiciones transitorias especificas. Eslo que
sucedi6 con ocasion de la Ley 29/1994, que tuvo la prevision de dictar auténti-
cas normas de transicion para, supuesta la inadecuacion de la vieja norma y la in-
conveniencia de sustituirla de repente, formular un régimen ad hoc orientado a
liquidar equitativamente las relaciones arrendaticias en curso. Si no se descon-
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fia en exceso de la intencion o del tino del legislador de marras, habra que con-
ceder que, como poco, en esa regulacion coyuntural se han expurgado los efec-
tos verdaderamente intolerables (Vid. FD 6° de la SAP de Madrid, Sec. 13* de
20-1-2002, objeto del recurso nim. 2097,/2003).

Asi pues, contando con una precisa regulacion transitoria, no hay necesi-
dad de acudir a la nueva realidad social a fin de anticipar aun mas la implanta-
cion de los parametros instaurados por el legislador para en adelante, con el
pretexto de que el articulado de la nueva LAU 1994, donde la impugnacién no
se contempla, representa la tinica realidad social verdadera o, para utilizar la
expresion de PEREZ ALVAREZ, M. A. (2005, p. 159), con el fin de “interpretar
la norma aplicable al caso a la luz de la nueva redaccion otorgada por la refor-
ma, a la que se hace jugar como realidad social’.

Esta actitud hermenéutica vendria a cuestionar la ponderacién ya realiza-
da por el autor de la disposicion transitoria, siguiendo un atajo argumental
“muy simple”, aparte de que una lectura actualizada de un precepto transitorio
resulta en si misma improcedente o sesgada, toda vez que, segin también se ha
escrito, “[e]n la norma transitoria que salva —o no elimina- ciertos efectos de la
norma derogada, ha de verse, como parte integrante de la ley nueva, la dotacion
del mismo rango de modernidad que en el conjunto de su especifica regulacién ma-

terial.” [PABON DE ACUNA (1999), pp. 191-192'y 201-203].

4. Elespiritu de la leyy las indicaciones para averiguarlo

Seguin féormula de manual [GIL RODRiGUEZ,J. (2001), pp. 96-1011], el arti-
culo 3.1 del Codigo se representa el momento en que el juzgador tiene aquilata-
doslos hechos ylocalizadala norma correspondiente. A partir de ahi, se propone
iluminarle (o condicionarle) el camino hacia la resolucion definitiva del caso, in-
dicandole, ante todo, qué ha de buscary extraer de lanorma (objetivode la interpre-
tacion) y de qué medios puede servirse para identificar dicho objetivo (elementos o
canones de interpretacion). La ‘primera indicacion’ (atendiendo fundamentalmente
al espirituy finalidad) no puede ser desoida: representa el triunfo de la interpreta-
cion teleologica e impele a averiguar el mandato objetivo incrustado en la norma
(voluntas legis), aunque no coincida con la voluntas legislatoris. En lo demas, el pre-
cepto enumera y ordena los instrumentos para captar dicha finalidad, preferen-
temente, a través del (segun el...) mensaje del propio texto y, luego, habida cuen-
ta de (en relacion con...) la historia y la realidad presente.

La remisién, en fin, al contexto, por razén del indudable cardcter normativo
de este referente, no deberia tomarse como canon meramente complementario
de interpretacion, sino que conviene reconocerle un protagonismo singular, pa-
rejo, si no mayor, al que merece el sentido propio de las palabras, en cuanto
coadyuva a precisar el espiritu y finalidad de esa concreta norma atendida su inser-
cion en ese especifico ordenamiento.



154 SSTS de 15-01-2009. Las motivaciones del legislador pretérito, la realidad social presente...

Ast las cosas, procederia subrayar que la contradiccion hermenéutica que se
eleva al plenario de la Sala 1%, en torno al articulo 53 LAU 1964, representaba un
excelente banco de pruebas para revisar la coherencia de las pautas codificadas y
una magnifica ocasién para evaluar la preeminencia del espiritu y finalidad de la
ley (voluntas legis), elevada por el legislador a objetivo de la interpretacién, por
contraste con los otros canones de los que el intérprete ha de servirse francamen-
te. Ademas, si el foco se aproxima a la tesis aparentemente ‘progresista’, pudiera
tenerse la impresion de que ejemplifica de manera plena el riesgo de obtener

conclusiones no “en virtud de la finalidad propuesta por la leysino en funcion de la
finalidad supuesta por el intérprete’ [SALVADOR CODERCH, P. (1993), I, p. 23].

En términos generales, se habla de ‘descompensaciones teleolégicas’ para
aludir a las desviaciones hermenéuticas consistentes en el encumbramiento o depo-
tenciacion de ciertos fines entre los varios que puede y suele encerrar una nor-
ma, resultados que, segun se dice, la mayoria de las veces se originan “por la
aplicacion del criterio hermenéutico de la realidad social”. La primera modali-
dad (potenciacion) se identifica con la sobrevaloracion de uno de los fines de la nor-
ma “que ciertamente es reconocible como propio y genuino del precepto apli-
cado, pero no se asegura la observancia o atencién de otros fines implicitos en
ella”. En el fenémeno inverso (depotenciacion), mas que una reduccién de cier-
tos fines por la sobrevaloracion de otros, se trata “de una depotenciacion de la
norma en su conjunto producida por la identificacion de los fines de la ley con su
ocasionalidad historica”, con lo que, “al suponerse extinguida aquella” ocasion-fi-
nalidad, “se propugna una interpretaciéon abrogatoria” [PAB()N DE ACUNA
(1999), pp. 235-241].

A decir verdad, el caso del articulo 53 LAU 1964 no encaja comodamente
en ninguno de los referidos patrones interpretativos, si bien es cierto que el te-
nor de la STS 1226,/2009 pudiera leerse como reproche correspondiente a la
referida potenciacion, pues no llega a contradecir el fin que la lectura rechazada
identifica, sino que lo tacha de insuficiente (opone que no es tnico y exclusi-
vo). En mi opinién, no procederia dicho encaje, especialmente si esa califica-
cion ha de conllevar la confirmacién del remedio a la simulacién como fin
“propioy genuino” de la norma vigente. Bien pensado, menores habrian de ser
los inconvenientes si la hip6tesis se aproxima al fenémeno inverso, a lallamada
depotenciacion, semejanza que sube de interés cuando se colige que el citado au-
tor conecta especificamente dicho fenémeno con preceptos presuntamente
obsoletos (“también es visible —dice— en preceptos antiguos o que se conside-
ran poco conectados con la evolucion de las cosas”) y advierte que puede des-
embocar en una auténtica interpretacion abrogatoria, constitucionalmente in-
admisible (STC129/1994: aunque la considere obsoleta, “no puede, porque
vulneraria la ley, dejar de aplicarla”).

Por otra parte, aunque una primera lectura pudiera dar a entender que las
Audiencias Provinciales en contradiccion disciernen en razén del mayor o me-
nor protagonismo otorgado al canon sociol6gico —determinante de la pérdida
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de sentido, conforme a una de las tesis e irrelevante, para la otra—, lo cierto es
que las dos inteligencias encontradas descansan sobre la finalidad cardinal que
cada cual previamente ha destilado. Otra cosa es que la orientacién que se eleva
sobre la finalidad mas endeble, proscrita por el plenario, sea a su vez aquella
que parece sobrevalorar el significado de la realidad social (presuntamente,
por ello, progresista), segiin habra ocasién de comprobar en un epigrafe ulte-
rior.

5. Lavoluntad actual de la ley y las motivaciones del legislador
pretérito

Cinéndonos a la cuestion fundamental del espiritu y finalidad de la norma,
en seguida se percibe que la divergencia entre los Tribunales comienza desde el
momento mismo en que cada cual adjudica ‘su’ espiritu a la impugnacién del
articulo 53 LAU 1964. La primera tesis, que el plenario combate, permanece
aferrada a la primitiva voluntas legislatoris, mientras que la tesis tradicional, pre-
ferida por el Supremo, localiza la voluntas legis en la funcion tuitiva que objeti-
vamente representa para el inquilino la impugnacién autorizada por la norma
vigente.

En efecto, si se lleva en mente el tenor de la exposicion de motivos de 1946,
el indicado arrastre de objetivos puede detectarse en la propia SAP Barcelona
de 23-3-2001, objeto del recurso 1555/2002, concretamente, cuando asegura
que “la exclusiva finalidad que persigui6 el Legislador con este precepto fue la
de facilitar el ejercicio del derecho de adquisicion preferente por parte del locata-
rio, para lo cual intent6 evitar, sancionandolo, el senalamiento de un precio figu-
rado en el negocio transmisivo (...)”. Asi —aprovechando la primera justificacién
del legislador— esta manera de entender el precepto propicia la idea de que la
impugnacion se endereza vnicamentea lalucha contra la simulacién y el fraude.

Ademas, para resaltar ese enraizamiento con la voluntad confesa del primi-
tivo autor de la (otra) norma, puede traerse a colacion la ‘explicacion’ que
ofrece, por ejemplo, la sentencia de la misma Audiencia y Seccién de 9-3-2000
[AC 2001\2040], cuando subraya que “la innovacién que tal norma represento
y pese a su adecuacion a la realidad del tiempo en que la misma se dicté (que
no es siquiera la de la ley de 24 de diciembre de 1964, al proceder el precepto
delart. 67 de la Ley de 31 de diciembre de 1946 y ser reproduccion de la prece-
dente de 22 de diciembre de 1955; ...) fue mal recibida por la doctrina, que llegé al
punto de calificar el precepto de monstruoso, lo que motivé ya en la Ley de 1955 la
redaccion de la Disposicion Adicional 5% mantenida en la ley de 1964, de autorizar
al Gobierno para disponer quede sin efecto la accion impugnatoria regulada
en el art. 53”. De este modo, pasando por alto (por no decir escondiendo) el re-
nacimiento de la pretensiéon impugnatoria en ese mismo precepto, se daria a en-
tender que las sucesivas redacciones resultan estrictamente continuistas del
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sentido y finalidad de la primitiva impugnacién (de aquella que habia cosecha-
do una critica doctrinal generalizada), excepto en cuanto a la conviccion del
propio legislador en relacién con la ‘oportunidad’ del instrumento impugna-
torio, conviccioén que se habria debilitado en el interin hasta el extremo de que
la Ley de 1955, como 1nica concesion a la critica doctrinal, se habria limitado
(via DA 5%) a precarizar la misma impugnacion que antes habia insaturado dotan-
dola de vigencia indefinida.

Desde luego, si se vuelve sobre el correspondiente parrafo de la exposicion
de motivos de la LAU 1946, no cabe negar que el legislador, en ese primer mo-
mento, llevara en mente la finalidad de impedir simulaciones. Tal hubo de ser
la preocupaciony el entusiasmo del instaurador de la impugnacion, que llega a
proclamar su convencimiento de que, combatiendo aquéllas, se garantizaria la
efectividad de la preferencia adquisitiva. Pero, una vez admitida la verosimili-
tud de dicho propésito, no puede dejar de constatarse como ese mismo texto
autojustificativo, después de aludir al freno de la simulacion, pondera explicita-
mente la necesidad de tuicién de “aquellos inquilinos o continuadores del con-
trato cuyas escasas disponibilidades les imposibilitan el acceso a la propiedad
de sus viviendas”, siendo todo ello —asi lo expresa, para concluir— “consecuen-
cia de la inquietud social de un Estado que repudia ver convertido el capital en
instrumento de dominacién econémica”.

Por otra parte, aquella lectura parcial y selectiva, promocionada por una
de las tesis jurisprudenciales en liza, hubiera salido verdaderamente reforzada
si el legislador hubiera escuchado la propuesta de simplificaciéon del enrevesa-
do mecanismo en el sentido que por algunos se solicitaba, esto es, en el de ave-
nirse a “suprimir del articulo la impugnacion del precio por excesivo, para
mantenerse en €l tnica y exclusivamente la acciéon [ordinaria] de simulaciéon”
(FERREIRO, 1947, p. 135). Sin embargo y como hubo ocasiéon de comprobar,
no fue esa la orientacién de la reforma de 1955. La reforma se acabaria condu-
ciendo en sentido contrario. El reajuste legislativo no se limit6é a dar continui-
dad a la supuesta acciéon de simulacion, liberandola de las otras adherencias.
Consisti6, acertadamente a mi modo de ver, en especificar la impugnacién del
arrendatario-inquilino, poniendo distancia expresa entre esta acciéon especial
arrendaticia de nuevo cunoy la general de simulacion.

A raiz de este despliegue o desdoblamiento —si cabe decirlo asi—, la nueva im-
pugnacion (ahora exclusiva) del inquilino accede a su propia finalidad, de manera
que su teleologia ya no puede consistir en la lucha contra el disimulo frustrante de
la preferencia; para eso, recuerda la ley reformada, estd la accién de simulacion.
Ahora, de lo que se trata es, precisamente, de alcanzar la proteccion del inquilino
por un medio distinto al ejercicio de la preferencia y al de la anulacién de la trans-
misién; pretende, ni menos ni mas, preservarlo del desahucio por causa de las (so-
brevenidas) necesidades de habitacién del adquirente y su familia.

Asi pues, aunque llegara a concederse que la prevencion de la simulaciéon
resulto ser un aspectode la voluntas legislatoris de la primeraintervencién normati-
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va, no se encontrarian argumentos para contradecir la evidencia de que, a par-
tir de la LAU 1956, la voluntad objetiva del articulo 53 de la ley arrendaticia es-
pecial resulta ser —y esa es la finalidad que merece conservar—no tanto ‘facilitar
el ejercicio de la preferencia’ (finalidad ‘garantista’), como ofrecer una alternati-
va de permanencia cuando no se ejercita aquella (finalidad ‘continuista’).

Como no podia ser de otro modo, las dos sentencias en comentario coinci-
den en la identificaciéon de esa finalidad de la impugnacién. En concreto, el
apartado 3° del fallo de 1a STS 1227/2009 asegura escuetamente que el articulo
53 es “una norma que pretende proteger al inquilino”. Concisién que se discul-
pay comprende cuando se advierte que la precedente STS 1226,/2009 se habia
ocupado de razonar doblemente lo infundado de la lectura discrepante, argu-
yendo que la finalidad seleccionada por la tesis que el plenario proscribe, sobre
contradecir al sentido propio de la norma, realmente olvida el significado “sus-
tantivo” de la impugnacién.

El contraste entre dicha finalidad ‘garantista’ y la inteligencia literal de
la norma, es argumento que parece invocado con el propésito anadido de
dar respuesta a una conviccioén en la que se habia hecho fuerte el Tribunal a
quo, a base de suponer que la confluencia hermenéutica con la primitiva mo-
tivacion del legislador “permiten al juzgador desligarse de la literalidad del arti-
culo 53 adaptandolo a las circunstancias actuales para asi cumplir con el es-
piritu del mismo y con la que fue finalidad perseguida por el legislador’
(invocacion por el recurrente del fundamento de derecho 3.° de la SAP de
Barcelona, de 7-4-1999).

Con todo, una vez que ha desautorizado una aquella finalidad chocante
con la letra del precepto, el grueso de esta ‘segunda razén’ del Supremo se de-
dica a destacar la parcialidad e improcedente exclusividad de esa misma finali-
dad (subjetiva) originaria, y a complementarla con lo que seria una captaciéon
objetiva del sentido actual de la impugnacion: “se funda —puede leerse en la
STS 1226,/2009, refiriéndose a la inteligencia que se rechaza— en que su tnica
finalidad es la de garantizar el ejercicio de los derechos de tanteo y retracto por
parte del inquilino, cuando no puede asegurarse que su finalidad no sea también la
de evitar que mediante una transmision sujeta a un valor de mercado especula-
tivo o correspondiente a un incremento notable de valor de los inmuebles a lo
largo del tiempo se transmita el inmueble a un nuevo propietario dispuesto —
por hallarse en condiciones de denegar el derecho de prorroga por necesidad—
a sufragar en todo o en parte la plusvalia de la que resultar privado el propieta-
rio durante la vigencia del arrendamiento sometido a prérroga forzosa”. Cons-
trenir la finalidad de la impugnacién a la prevencién y denuncia de la simula-
cién traeria por consecuencia —como recuerda la sentencia del plenario
utilizando un giro de la SAP de Madrid, de 7-1-2000 (AC 2000, 3184)— “privarle
del derecho a impugnar la transmision a los tinicos efectos de que el adquiren-
te de la vivienda no pueda denegar la prorroga forzosa por causa de necesi-
dad”.



1568  SSTS de 15-01-2009. Las motivaciones del legislador pretérito, la realidad social presente...

6. Elsistema de fuentes como limite a la interpretacién

6.1. Lalibertad relativa del intérprete

La lectura contradictoria de una misma norma (art. 53 LAU 1964), segin
la presentan los respectivos Tribunales a quo, es meridiano que fluye, como aca-
ba de comprobarse, a raiz de la divergente captacion de la finalidad insita en
aquélla; pero no deja de ser cierto que el resultado practico, esto es, la viabili-
dad o improcedencia de la impugnacién arrendaticia encuentra buena parte
de su justificacién en la intensidad de los requerimientos que la denominada
realidad social plantea a cada intérprete y en la eventualidad de que esa indica-
ci6on hermenéutica pueda servir para acallar el imperativo legal presuntamente
obsoleto. Dicho en breve: estaba por decidir si la realidad social puede llegar a
desautorizar el mandato normativo.

Larespuesta del plenario no puede ser mas contundente. La STS 1226,/2009
dedica la tercera y mas extensa de sus ‘razones’, primero, a remarcar los limites a
la creacion del derecho por parte del juez o, si se prefiere, a cenir el alcance del
papel hermenéutico de la realidad social, para acabar reafirmando el principio
de imperio de laley, a salvo el caso de que ésta fuera anteriory contraria ala Cons-
titucion. La STS 1227,/2009, por su parte y con ocasion de sintetizar la tesis (AP
de Milaga, Madrid y Cadiz) con la que de inmediato muestra su conformidad,
asegura que “cualquiera que sea el sistema interpretativo utilizado en el marco de
lo mandado por el articulo 3.1 del Cédigo Civil, laintencién del Legislador es cla-
ra al haber mantenido inc6lume la citada regla, por lo que cualquier solucién
contraria a la misma o que suponga un vaciamiento de su contenido, significaria
un exceso hermenéutico que acarrearia la indeseada consecuencia de dilwir los nitidos limi-
les existentes entre la labor legislativa y la propiamente judicial’

Asi las cosas, seria impertinente elucubrar ahora en torno a la funcién
creativa y aplicativa del derecho, o acerca de la naturaleza de las normas sobre
interpretaciéon. Aqui, nos contentaremos con verbalizar el saloménico dicta-
men segun el cual “la posicion del juez, al dictar su sentencia, es la de libertad
condicionada”, por cuanto —segun se explica en la misma obra— el aplicador “es
libre para juzgar dentro de ciertos limites que senalan las normas” y que, a su
vez, tienen que ver con la naturaleza y abstraccién de estas normas [PUIG BRU-
TAU,J. (2006), p. 110].

Contando con tan acreditado magisterio, inicamente necesitaremos pre-
cisar aquella vieja premisa —establecida en la primera edicién (1951)-y esta
persistente ‘variable’. En cuanto a los referidos limites, debe anotarse que la re-
forma del Titulo Preliminar los ha trocado por firmes indicaciones, incluida la
concerniente a la realidad social, a cuyo sentido y alcance necesitamos dedicar
alguna atencién mayor. Por lo que hace al detalle proveniente de la naturaleza,
el apunte que ahora resulta oportuno puede nutrirse de las ensenanzas del mis-
mo civilista. En tema de naturaleza, no cabe duda que el articulo 53 LAU 1964
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encontraria perfecto acomodo en el primero de los prototipos de que habla
PUIG BRUTAU, concretamente, en el de “reglas en el sentido mas estricto”, en-
tendidas como aquellas normas que “adhieren una consecuencia precisa y de-
tallada a un supuesto de hecho también preciso y detallado”. A dichas reglas el
autor contrapone los principios, conceptosy prototipos, y asegura que “el caracter
creador de la funcion judicial” depende del grado de generalizacién de la nor-
ma y su congruencia con los hechos, porque son éstas (congruencia/generali-
dad) las que determinan “si el juez queda reducido a una funcién automadtica, o
si debera contribuir a la creaciéon de la regla decisiva para el caso concreto”
[PUIG BRUTAU, J. (2006), p. 212; cfr. DIEZ-PICAZO, L., (1973), que senala
esa mayor o menor elasticidad, inversamente proporcional a la oportunidad de
la interpretacion evolutiva o de reajuste, en las ‘normas heredadas’ y en las
‘normas-decisiones’, respectivamente].

6.2. La realidad social como canon hermenéutico

Una buena guia para aprehender el sentido y alcance de la emersion del
canon sociologico en el articulo 3.1 del Cédigo civil puede ser la que ofrece PE-
REZ ALVAREZ, M. A. en su primer y mas amplio trabajo sobre interpretacion y
jurisprudencia (1994, pp. 53-74). Concretamente, nos interesa resaltar algunos
detalles de aquella indagacion histérico-legislativa:

a) Lainvocacion a la realidad social es anadida motu propio por el informe de
la ponencia, siendo asi que dicho canon sociolégico no aparecia en el texto del
proyecto de 1966-1972, ni habia sido sugerido por las dos inicas enmiendas a la
correspondiente base segunda. Ocupa el inciso final: “2* 1. Se estableceran
como criterios basicos para la interpretacion de las normas, aquellos que, par-
tiendo del sentido propio de sus palabras en relacién con el contexto y los ante-
cedentes historicos y legislativos, atiendan fundamentalmente a su espiritu y fi-
nalidad, asi como a la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas” (art. 2 Ley
3/1973, de 17 marzo).

b) El mismo informe habia eliminado, como pedia una de las enmiendas, la
referencia expresa a una investigacion correctora que, en el proyecto, venia di-
rectamente conectada al ambito de la analogiay la equidad: “Asimismo —rezaba
aquél-, con prudente flexibilidad, habra de preverse la investigacion integradora y aun
correctora, delimitando el campo de aplicacion de la analogiay de la equidad”.

c) Talvez se tratara de una sustituciéon en cierto modo compensatoria: se eli-
minaba cualquier asuncién por los tribunales de una funcién creadora del de-
recho, pero se le permitiria la interpretaciéon de la norma “desde fuera”, lo que
implicaba “un cierto arbitrio judicial”.

d) La version definitiva del articulo 3.1 conforma el espiritu y la finalidad de
las normas como objeto primordial de la interpretacion y, entre los cdnones o ele-
mentos auxiliares, otorga preferencia al sentido propio de las palabras (subor-
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dinado, claro estd, a aquel espiritu) y presenta a los demas como complementa-
rios. A juicio de nuestro autor, “el acierto mas notable...consisti6 en el modo
elegido para aludir alos cinonesy al objeto de la interpretacion”.

e) Enesa ‘reordenacion’, que se refleja en el precepto articulado, destaca sin-
gularmente la nueva ubicacién que se asigna al canon sociolégico: opera el cie-
rre de la enumeracion de los canones ‘complementarios’ de la interpretacion,
en vez de lucir —como ocurriera en la base 2°.1-ala par y a continuacion del es-
pirituy la finalidad de la norma.

No hara falta insistir en que esta andadura pre-legislativa y la definitiva
reubicacion de la realidad social interesan sobremanera al sentido de la doctri-
na plenaria que se comenta, y ello en la medida en que los mensajes que de alli
se extraigan sirven para contextualizar el grado de consistencia que haya de re-
conocerse a los resultados hermenéuticos obtenidos por el cauce sociolégico.

El propio civilista que nos instruye sobre aquella evolucion asegura que la re-
ferida modificacion “excede a un cambio meramente estilistico” y, tratando de
colegir las posibles motivaciones del ‘desplazamiento’, abunda en la transcen-
dencia de la remodelacion. Asi, se ocupa de remarcar que, conforme al tenor de
la base segunda y debido a la contigtiidad entre espiritu normativo y realidad so-
cial, cabria pensar que también a ésta iba referida la preferencia, debiendo aten-
der ‘fundamentalmente’ a unoy a otra, de manera que “podia interpretarse que
el empleo del canon sociolégico pudiera servir para corregir el sentido de una norma
mas alla de su espiritu y finalidad’. En cambio, al emparejarlo con el canon histori-
co, resulta patente que se pretendié “enmarcar el arbitrio judicial en la aprecia-

cion de la realidad social, limitando las consecuencias que pudieran derivarse del empleo
del canon sociologico” [PEREZ ALVAREZ, M. A. (1994), p. 67].

Con dichos precedentes, se convendra en que la interpretacion correctora no
puede ir mas alla del espiritu y finalidad de la norma, porque la realidad social
“ha dejado de ser un elemento al que haya de atenderse de modo fundamental
en lalabor hermenéutica”. El tenor del articulo 3.1 CC ha trasmutado la realidad
contemporanea en “canon hermenéutico cuya aplicacion no puede desvirtuar el es-
piritu y la finalidad de la norma aplicable” que, por lo general, se descubre a través
del propio texto [PEREZ ALVAREZ, M. A. (2005), pp. 67-69; (2008), pp. 137 y
147]; de modo que —como expresa la STS de 10-4-1995 [R] 1995\3248]- su acogi-
da en el Codigo representa “s6lo una llamada a la profundizacién en el conoci-
miento de la realidad social para descubrir mejor el espiritu y finalidad de aqué-
llas, en relaciéon con los demas elementos hermenéuticos”. En definitiva, el
canon sociolégico, como los demas medios “exherentes a la norma”, no puede
representar mas que “un valor indicativo, subordinado a la norma misma, a su
texto y por tanto a su sentido” [PABON DE ACUNA (1999), pp. 28-29; y pp. 16-
21, donde ofrece una interpretacion ‘socioloégica’ del propio canon].

De hecho, una aproximacion a la jurisprudencia permitiria afirmar el ca-
racter excepcional de los supuestos en los que se recurre al canon sociolégico
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para fundamentar consecuencias correctoras. Aun siendo frecuente el recurso a
la realidad social, es lo cierto que en la mayoria de las ocasiones aquélla se invo-
ca sencillamente a mayor abundamiento de la fundamentacién. Para muestra,
sin embargo, no faltan planteamientos en los que el Supremo se ha visto obliga-
do a recordar la frontera de la interpretacion sociolégica, coincidente con el
mantenimiento de lo que la precision de un maestro llamara efecto prdctico esen-
cial, esto es, el propésito ultimo del precepto, una vez despojado de todo lo ac-
cidental [LACRUZ BERDEJO, J. L. (1999) p. 244].

La STS de 30-6-2009 [R] 2009\4322], apreciando luces y sombras, certifica
el reconocimiento de los beneficios atribuibles a este canon, a la vez que com-
pendia los capitulos que no pueden completarse por esa via: «La realidad so-
cial, como elemento de interpretacion de las normas juridicas, es el que mas ha
contribuido a la evolucién en laaplicacion de las mismasy tiene especial impor-
tancia al analizar la realidad del momento actual, tan distinto al de finales del
siglo XIX, y evitar que la norma vaya contra ella. Sin embargo, como dice
la sentencia de 26 de febrero de 2004 (R] 2004\1751), este elemento “no puede
tergiversar la Ley, cambiarle su sentido o darle una aplicacion arbitraria” y tal como de-
ciala de 18 de diciembre de 1997 (R] 1997N\9102) “no supone la justificacion del ar-
bitrio judicial, ni una interpretacion laxa de las normas vy, desde luego, excluye que se ori-
lle la aplicacion de la norma vigente al caso concreto”.

Para cerrar el apartado concerniente a los excesos interpretativos que bus-
can el canon sociol6gico como apoyo, no me resisto a trascribir la conclusiéon
de otro maestro, a proposito de la lectura ‘valorista’ del articulo 1045 CC: mi
posicién personal —explica— “es que la llamada interpretacién correctora suele
ser una dulce expresion que encierra, no verdaderamente una interpretacion
de lanorma ala que se despoja de su letra acogiéndose a su verdadero espiritu,
mal expresado por aquélla, sino un despojo de la letra y violacion del espiritu del pre-
cepto que sea, que por creer el juzgador que es preferible otro que él piensa, interpreta correc-
toramente el vigente en un sentido, que no tiene, pero que él estima que deberia correspon-
der al precepto, por considerar que seria preferible; y como esto no puede explicarlo
asi en la sentencia, da en los considerandos de ésta una justificacion correctora
del precepto vigente que aplica (!). Sin querer volver a los tiempos duros de la
Escuela de la Exégesis, no esta de mas recordar, para hacerle algin caso, aun-
que no sea para tomarlo siempre como articulo de fe, lo que decia Portalis:
Quand le texte de la loi est clair, n'est pas permis d’en éluder la lettre sous le pretexte d’en
pénétrer Uesprit.” [ALBALADE]JO GARCIA, M. (2002), pp. 499-500]

6.3. La seguridad juridica y la tutela judicial efectiva

El plenario del que resultaron las sentencias que analizamos no se limita a
rechazar de plano la tesis inasumible oponiendo la jurisprudencia de la propia
Sala de casacion, ya radicalmente contraria a la interpretaciéon correctora o
abrogante, sino que la STS 1226,/2009 agota la tercera de sus ‘razones’ para re-
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componer el argumento de la inadmisibilidad de la inaplicacion. A tal efecto y
dejando a salvo la posible depuraciéon de normas anteriores y opuestas a la
constitucién por parte de los Tribunales ordinarios —lo que no deja de ser obli-
gado para una interpretaciéon conforme a los imperativos del sistemay de la je-
rarquia normativa—, el ponente parece ascender de nivel cuando remarca, no
s6lo que lainaplicacién de una norma legislativa no es admisible por la via de la
interpretacion, sino mas radicalmente que “es al legislador a quien incumbe inno-
varel ordenamiento juridico introduciendo las politicas de vivienda que estime
oportunas dentro de su libertad de configuracion” y que, por lo mismo, tnica-
mente a aquél le caben “estrategias de oportunidad vedadas a los tribunales”.

En ese mismo nivel parece cerrar el razonamiento la STS 1227/2009, cuan-
do, unavez evidenciado el vigor del disputado articulo 53 LAU 1964, por tratar-
se de norma que no ha sido derogada, refuerza la refutacion de la tesis contra-
ria con apoyo final en los principios constitucionales. Hacer oidos sordos a
dicho mandato —viene a concluir-representaria la transgresién cumulativa del
“fundamento de seguridad juridica del articulo 9.3 de la Constitucién y la doc-
trina del Tribunal Constitucional en este particular, asi como la regla de la tute-
la judicial efectiva para la resolucion de los pleitos ‘secundum legem’, y de
acuerdo con el sistema de fuentes establecido (articulo 1.7 del Codigo Civil)”.

Desde luego, se trataba ya de un argumento a fortioriy apoyado sobre una
concesion meramente dialéctica. De este modo, el ponente sintetiza diversas
alegaciones aportadas a la litis para recordar como el propio sistema constitu-
cional ha privado a los jueces [REYES MONTERREAL, J. M*. (1998), p. 29] “de
la posibilidad de resolver segtin su personal criterio por muy acertado y justo
que pueda ser en algunos casos”, si bien este ascenso a los principios constitu-
cionales no presupone en absoluto que el plenario comparta el analisis ‘justifi-
cante’ de esta concreta extralimitacién judicial.

En definitiva, se recurre a la evidencia de que una tutela judicial plena ne-
cesita integrarse también con respeto al sentido de la normay —como el articu-
lo 1.7 del Cédigo civil exige—, “en todo caso”, ateniéndose al sistema de fuentes
establecido, porque de otro modo caeria por su base el principio de seguridad
juridica en su vertiente no menos relevante, esto es, en cuanto a la necesidad de
que el ciudadano pueda acceder al conocimiento del contenido efectivo de los
preceptos aplicables. Un principio que no cabe cenir a la ‘previsibilidad de la
norma establecida’, sino que ha de extenderse a la de “la forma en que ésta se
hace efectiva”, o sea, abarcando la dimension legislativa (‘formal’), exigente de
contenidos claros y precisos, pero también la perspectiva “material, sustantiva,
que no debe ser desdenable, y que se vincula al valor de la confianza, de la esta-
bilidad del sistema normativo que adquiere destacada importancia en la aplica-
ci6on judicial del ordenamiento”, aparte de que, por este frente, la seguridad ju-
ridica conecta “con el principio de sometimiento de los poderes publicos a la
leyy al principio de legalidad... y con el elemento estructural de la division de
poderes” [ROSADO IGLESIAS, C. (2006), pp. 84-88].
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7. El abuso del derecho por parte del inquilino.

El ultimo flanco de la tesis que el plenario desautoriza aparecia instrumen-
tado, no ya sobre el presunto desajuste de la norma cuya ratio se habria diluido
por causa de la nueva realidad social, sino sobre la supuesta y concreta desleal-
tad del inquilino impugnante. Se le censura ahora que pretenda que la norma
se le aplique “sin mds, automaticamente y por el solo hecho de su actual vigen-
cia”, sin advertir —es el reproche que vierte el Tribunal de apelacién— que tal
conducta y la consiguiente “aplicacion estricta de esta normativa produciria
abuso de derecho o ejercicio anémalo del mismo, con quebranto de las reglas
de la buena fe que, de conformidad con el articulo 9 de la citada LAU, han de
presidir el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones, que
de ser asi vincularia a Jueces y Tribunales a rechazar las pretensiones, aunque
respondan debidamente a las normas en cuestién y sin que ello suponga vulne-
racion o quebranto de éstas” (SAP 13* de 15-7-2008; JUR 2008\314748).

Téngase en cuenta que las expresiones entrecomilladas, aunque se ex-
traen de la resoluciéon que acaba de identificarse, estaban ya presentes en la
sentencia de la misma Sala y Seccién de 27-1-2000, que reproduce y asume,
como su propia linea jurisprudencial consolidada, el D 2° de la SAP Barcelo-
na, sec. 13%, de 23-3-2001 (JUR 2001\208594) ; sentencia ésta que s precisamen-
te la que resulta casada por la STS 1227/2009 y que practicamente se salda con
la constatacion de los 12 extremos relativos a la venta de la finca arrendada, su
precio y sus circunstancias, los que —concluye su FD 4°- en “conjuncién con los
criterios hermenéuticos anteriores hace casi innecesario cualquier razonamiento so-
bre la inviabilidad de la accion impugnatoria en el presente caso, ya que lo con-
trario, simplemente, resultaria injusto y atentatorio contra toda norma de con-
tratacion”.

Seria de todo punto inoportuno aprovechar el referido enfoque adventi-
cio para reabrir el comentario desde una nueva perspectiva, aunque tal vez no
sea impertinente reparar siquiera en algo que de alguna manera habia sido
apuntado en una de las instancias de las que emana la casacion. Me refiero a la
constatacion de la sorpresa que la invocacion de la institucion del abuso de de-
recho despierta en este género de contiendas y sobre todo que se haga valer
por cuenta de la ‘parte fuerte’, por no decir prepotente, de la relaciéon contrac-
tual, cuando resulta que el presunto perjudicado —anota la SJPI nam. 58 de Ma-
drid de 26-4-2002- “adquirio la vivienda por un precio inferior al de mercado te-
niendo conocimiento [aprovechdndose] de la existencia del contrato de
arrendamiento”; anotaciéon cuyo alcance y contexto pueden percibirse meri-
dianamente en la recriminacién que el Supremo conecta finalmente con la pre-
tension de aprovechar una plusvalia ajena con ocasion —dice la STS 1226,/2009, FD
4° c)— de “una transmision sujeta a un valor de mercado especulativo o corres-
pondiente a un incremento notable del valor de los inmuebles a lo largo del
tiempo”.
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En el plano puramente técnico, tampoco cabria silenciar la evidente au-
sencia de los fundamentos del instituto, ya se contemple en su formulacion es-
trictamente arrendaticia del articulo 9 LAU 1964, ya en la perspectiva de su re-
gulacion general sustantiva a través del articulo 7.2 del Cédigo Civil; y, por
supuesto, si tratara de evaluarse desde la 6ptica procedimental del articulo 11.2
de la Ley Organica del Poder Judicial y del articulo 247 de la vigente Ley de En-
juiciamiento Civil.

No hay, desde luego, ningtn indicio de uso torticero o caprichoso del proce-
dimiento, o de alguno de sus tramites, aunque so6lo fuera porque se trata de una
pretension que unicamente por la via judicial puede ser hecha valer por el inqui-
lino, quien, de no utilizarla en el corto plazo de sesenta dias que se le conceden,
se vera imposibilitado de hacer valer su derecho a continuar en el uso de la vivien-
da en el momento en que el adquirente tuviera a bien denegarle la prérroga por
causa de necesidad. Cuestion distinta, y ahora impertinente, es que, de no haber
sido por el alcance demoledor que antano tuvo la primitiva impugnacion, la nue-
va defensa de que tratamos bien pudiera habérsele ofrecido al inquilino para su
ejercicio judicial ofensivo, mas desprovisto de la precipitacion temporal que la
persistente caducidad exige, o para que la hiciera valer extraprocesalmente, opo-
niéndose, en su caso y momento, a la eventual denegacion de la prérroga que le
cursara el adquirente por precio superior al de la renta capitalizada.

Mas alla del imposible abuso de los tramites procesales, la conducta del in-
quilino impugnante presenta escasas o nulas posibilidades de ser enmarcada
sustantivamente en la figura del abuso del derecho; en su modalidad ‘objetiva’,
debido al firme sustento que le presta el articulo 53 LAU 1964y, en la ‘subjeti-
va’, por razéon de la extrema dificultad que presentaria la necesidad de aislar
una intencién meramente danina solapada en el propésito legitimo de poner
en practica el derecho a la tutela judicial efectiva [para otras consideraciones,
GIL RODRIGUEZ, J. (1984), pp. 1518-1524, y GOMEZ LAPLAZA, M* C.
(2006), pp. 60-73].

En todo caso y como no podia ser de otro modo, quien buscaba amparo en
el abuso de derecho recibe una contestaciéon terminante en la tltima de las razo-
nes ofrecidas por la STS 1226,/2009, amén de que, a este proposito, la Sala no
deja de subrayar el cardcter manifiestamente artificioso de la propia conexion
buscada por la direccion letrada del adquirente: “d) Finalmente, no puede aceptar-
se que en estos casos sean aplicables argumentos relacionados con el fraude de ley, el
abuso del derecho o la buena fe, puesto que no se da el caso de que —con vulneracién
del articulo 6.4 CC- se persiga un resultado prohibido por el ordenamiento juridi-
co; ni que —con vulneracion del articulo 7.2 CC- se ejercite el derecho de impug-
nacion de manera antisocial o fuera de los limites, en este caso econémicos, que resul-
tan del establecimiento por el legislador de un derecho en favor del arrendatario
encaminado a imponer el mantenimiento del statu quo economico del contrato; ni que —
con vulneracion del articulo 7.2 CC-se actie al margen de la probidad que se exige
en el trafico patrimonial. Ninguna de estas tres circunstancias puede ser aprecia-
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da cuando se ejercita un derecho en los términos previstos por el legislador con la finalidad
de mantener una ventaja economica que éste veconoce dirvectamente. ...”
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