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1. INTrRODUCCION

La tradicién romanistica cfrece a] Derechc mecderno una no-
ciéon tan amplia del arrendamiento, que en ella se comprenden
miiltiples y diversas figuras ccntractuales. Objeto del arrenda-

(1) Después de terminado este trabajo llega a nuestras manos la magni-
fica monografia de VALLET GovTisoro. Hipoieca del derecho arvendaticio. en
cuva introduccidn se muestra partidario de la concepcidn realista de este de-
Techo con razonamientos coincidentes en muchos puntos a los nuestros
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miento lo puede ser una cosa, los servicios de una persona o la
actividad de esta misma, en cuantc va encaminada a la produc-
cion de un cierto resultado.

A estas tres variedades corresponde la clasificaciéon del Dere-
¢ho romano en arrendamiento de cosas, de servicios y de obra.

Ahora bien: el esfuerzo sintétice que exige la inclusién de
tipos contractuales tan heterogéneos en un esquema general, como
son los arrendamientos de fincas risticas y urbanas, de cosas
muebles de derechos, de explotaciones mineras, de establecimien-
tos mercantiles, de trabajo, de prestaciones de obras, etc., suscito
una corriente cilentifica que prepugnaba la meta distincion de
tales figuras, sujetandolas a disciplinas independientes, ya que
aquella unidad conceptual s6lo era defendible en un estado menos
progresive de las relaciones econdmicas y sociales,

Esta leccién doctrinal fué acogida por las legislaciones mas
cientificas y recientes,

El Cddigo alemdn regula con entera independencia el contrato
de servicios o de trabajo (diensvertrag) y el de cbras (verkver-
trag); y del arrendamiento de cosas hace dos tipos: el alquiler
de fondos urbanos y de cosa muebles (miethe), y el arrendamiento
de fincas risticas y derechos (bacht).

El Cddigo suizo disciplina también con autonomia la locacion
de servicios (contrat de travail) y el de pbra (contrat d’entreprise);
y del arrendamiento de cosas hace también dos figuras: e de uso
(bail 4 loyer) y el de uso y disfrute (bail & ferme).

El Cddigo civil espariol, siguiendo 'a tradicion rcmanista antes
aludida e imitando al Cédigo francés y al italiano de 1865, conti-
nia fiel a aquella unidad conceptual del contrato de arrendamien-
to, distinguiendo bajo su ruibrica general, los arrendamientos de
cosas, de obras y de servicios.

Pero el imperativo de las nuevas condiciones sociales y econod-
micas ha logrado, al través de una legislacion especial, la perfec-
ta diferenciacién de tales figuras contractuales, cuyos principios
v naturaleza juridica somn, desde luego, distintos.

El panorama lega! espafiol «extra vagantey del C. c. se con-
‘iene en las leyes de Arrendamientos riksticos de 1935 (mecdificada
v desfigurada por varias disposiciones posteriores, faltas de toda
sistematica, qlie en ocasiones hacen dificilisima la determinacion
de lo vigente y lo derogadc), y de Arrendamientos urbanos (tam-
bién modificada por otras posteriores), en las cuales se contiene la
regulacion de seis sirtaciones distintas: del colonato y de la apar-
ceria en cuan:o a las fincas rdsticas, y del inquilinato de viviendas
y de 1z locacién de locales de negocio, de otros que no son ni lo
uno ni lo otro, v de lecales de especticuios, en cuanto a las fin-
cas urbanas.
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. DETERMINACION DE LA BASE OBJETIVA

[mporta, pues, una previa determinacién del dmbito objetivo
de cada situacion y aun antes de In que a los efectos de cllas es
finca rustica o urbana,

A) Concepto de finca urbana.—La ley de 31 de marzo de 1947,
titulada «de arrendamientos urbanos», contiene la regulacion de las
situaciones arrendaticias recayentes sobre wiziendas y locales de
negocio y otrcs locales que no son ni lo uno ni lo otro.

Excluye expresamenie de su ambito (articuio 4.) a los arren-
damientos de industria ; y si bien el de locales de especticulos que-
da sometidc a la prorroga obligatoria y a su régimen de excep-
ciones, ello es una incidencia y no materia propia de la ley.

El legislador aproveché la ocasiéon de ésta para dar un régi-
men o estatuto a tales arrendamientos que, por su materia, estan
fuera del espiritu animador de la L. A, U.: ¢l aseguramiento de
dus cosas de prinera necestdad para la vida del hombre: la vivien-
da familiar, como sede del hogar, y el local de negocio, como scde
de la Empresa u organizacién ecomomica del trabajo.

Este espiritu marca el ambito objetivo de la aplicacién de
esta lev.

Aunque el articulo 1.° comienza diciendo gue wel arrendamien-
to que regula esta ley es el de fincas wurbanas», tal diccién no
sitve mds que para excluir de un modo tajante a las fincas ris-
ticas, que siguen sometidas a la confusa legislacién compuesta,
principalmente, por las leves de 1935 v 1042.

La calificacion dc una finca en ristica o urbana es una cuestion
de hecho. que el Juez apreciard libremente. sin que a cllo le ligue
la apreciacién que hubieran hecho las partes en el contrato origi-
nador de la situaciém. '

A nuestro juicio, mas que el «destincw, el criterio diferencial
es el objetivo: serd finca ristica 'a que produzca frutos natura-
les, v urbana la que no pueda producir mas que frutos civiles, es
decir, rentas, dinero.

Es cierto que la finca ridstca arrendada produce también fru-
tos civiles para el prcpietario; pero, en defintiva, ello se debe 2
una conversion de los fruto: por negocio juridico. O sea, que las
fincas risticas producen trutos naturales v que las urbanas sélo
propcrcionan directamente la utilidad del goce. pues para produ-
cir exigen un negocio juridico de conversion de la utiidad en
frutos civiles.

Siguiendo c:te criterio, las situaciones confusas se¢ resclveran
mds facilmen:e, perque en las fincas que pudiéramcs llamar «hi-
bridas», siempre predominara un dato objetivo: serd mdis impor-
‘ante la parte directamente productiva que la productiva por con-
versién (o vicever:a).

En e! fondo, este ¢s €l criteric consagrudo «n ¢! articulo 3.°
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cuando dice que: ese presumird, salvi prucla en contrario, gue
el objeto principal del arrendamiento es la explotacion de aquel
predio (donde haya una edificacién), cuando la comtribucién te-
rritorial de la finca, por ristica, sea superior a la urbanan.

Pero, ;a qué se referird la prueba en contrario? Si lo pensa-
mos como una determinacién contractual de la finalidad, ésta in-
fluird decisivamente, al través de la determinacién del tipo de finca,
en la legislacién aplicable: y, ;puede hacerse depender la aplica-
cién de una u otra ley de la voluntad privada?

A nuestro entender, la prueba en contrario ha de referirse a
que, objetivamente, es principal la parte edificada del predio con
relacion a la cultivable, o sea, a la falta de correlacion de la im-
posicidn tributaria con o realidad.

El indice tributario es, pues, una presuncion de principalidad
y accesoriedad ; pero la realidad de éstas prevalecerd sobre aquél.

Excluida con la frase «fincas urbanasy, la aplicacién de esta
ley a las riisticas, €] mismo articulo 1.° constrifie seguidamente
su ambito objetivo de aplicacion. dentro de éstas, a las edificacio=
nes habirables, excluyende, por tanto, a los solares, cercados, et-
cétera, aunque sean objeto de contrato con fines industriales,
ccmo dedicados a secaderos, parques de atracciones, etc,

La lccucion «edificacione: habituablées hemcs de entenderla re-
ferida, sin embargo, a una habitabilidad en sentido muy amplio
¥ no en el concreto que tiene, por ejemplo, para la Fiscalia de la
Vivienda ; porque la comprensién legal de les depdsitos vy alma-
cenes (articulo 10), nos indica una idea minima de cobijo, como
indudablemente son aptos a tal efecto esos locales para el alcja-
miento, por ejemplo, de unidades militares ¢n maniohras ¢ en
operaciones de guerra,

Habitabilidad se refiere, pues, a edificacidn con techumbre ;
se ha dicho muy bien que la idea minima del hogar es un fuego,
a cuyo alrededor se retine una pareja humana con sus hijos, re-
cogido o abrigado por unas paredes v un tejado.

Pero la necesidad de la vivienda v del local de negocio sélo es
tal cuando constituyen las sedes el hogar y de la Empresa: es de-
cir, cuando se da la circunsiancia de la permanencia del hombre en
el lugar geografico donde ze fija, donde reside.

Y como la L. A. U. no quiere proteger conveniencias sino ne-
cesidades, excluye de su amparadora regulacion. en su articulo 2.°,
a los arrendamientos llamadcs «de temporada» (de verano en
unos lugares ¥ de invierno en otros), donds la necesidad de la vi-
vienda nc es tal, sino comodidad; v donde el local de negeciu
fp implica continuidad comercial e industrial, sino ocasidn de me
jor y extraordinaric lucro: es decir: donde la vicienda v el local
de megocio no son sedes. respectivcamente, de la famika v de la
empresa

Vivienda v local de n:gocio son los dos objetcs concreics de
la regulacién protectcra de la ley.
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Pero aquella su distinta funcién marca fuertes comnsecuencias
en su régimen, hasta tal punto que puede decirse que esta ley von.
tiene cuatro regulaciones distintas, que son cuatro leyes, en cuan
to que disciplina de un modo divergente las cuatro situaciomes.

B) Concepto de finca ristica.—ILa determinacién del concep-
to de finca rfistica es fundamental para fijar el ambito de aplica-
cién de cuantas leyes, desde 1935 hasta hoy, tratan de ordenar las
situaciones arrendaticias sobre ellas.

Tal concepto podemos formarlo a base de los criterios de in-
clusién sefialados en la ley de 1935 y de los de exclusién conte-
nidos en la L. A, U.

Segun el articulo 2.° de la ley de 1035, se consideraran risticas
las fincas cuyo disfrute o aprovechamiento se ceda para una es-
plotacidn agricola, pecuaria o forestal, con inclusidén de las cons-
trucciones o edificaciones en ellas enclavadas, a menos que éstas
se exceptiien en el contrato.

Y frente a esta determinacién positiva, realiza la negativa exr-
cluyendo :

1) Los solares edificables, enclavados en un niclep urbano
o en sus planes de ensanche.

2) Los terremos accesorios de edificios, cuya accesoriedad re-
sultard de su valor inferior con respecto a las edificaciones.

3) Las tierras que, por su proximidad a poblaciones, puertos,
carreteras o estaciones, tengan wn valor en venta superior al du-
#lo del que normalmente les corresponderia, de no darse aquellas
circunstancias.

A pesar de la aparente inclusion como rusticas de las fincas
destinadas a explotacione: foresteles (y que. indudablemente, lo
son a los restantes efectos civiles e hipotecarios), el articulo 1.7
de la misma ley de 1935 sujeta exclusivamente a su ambito las
situaciones creadas sobre fincas risticas «con el fin de dedicarlas
a la explotacion agricola o ganaderan, sin mencionar ni referirse
para nada en el resto de su articulado a las de dedicacién forestal,
por lo que los comentaristas (Royo, Trat. Arr. Rast., pag. 227).
entienden, con razén, que las fincas de explotacion forestal no es-
tdn sujetas a esta especial legislacidn (inadaptable, por lo demas.
a ellas), y que, por lo tanto, se habrin de regir por la legislacion
civil, comiin y foral.

Pero el ambito de aplicacién de la legislacién especial del co-
lonato no se integra solamente con datos objetivos, sino subjets-
vos también.

Quedan excluidas de clla. por imperic de] parrafo final dei
articulo 1.° de la Ley de 1933, las relaciones creadas «end¥re as-
cendientes v descendienies pcr comsanguinidad, afinidad o adop-
cién, como igualmente los (contratos) celebrados entre colatera-
les de segundo grados.

Publicada la ley de 1942 se ha entendido por algunos que sus
términos generales borraban esta excepcion. Pero tal ley, como
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las de 1940 y 1941, son accesorias y reformadoras de la sustancial
en materia de arrendamientes risticos, que es la de 1935, a la que
solamente derogan en aquellos puntos que sefialan expresamente
0 que estan en contradiccion con sus nuevas prescripciones (dero-
gacion tacita). Y al no referirse para nada a esta excepciéon del
ambito de aplicacion personal habrd que entenderla subsistente,
aunque ni tenga un fundamento claro y aunque origine algunas
injusticias objetivas, como la recogida en la Sentencia de 16 de
octubre de 1940, que deniega el retracto arrendaticio a un herma-
no, sobre finca originaria del patrimonio familiar, que fué vendi-
da a un extrafio.

Asi, pues, las situaciones jarrendaticias creadas contractual-
mente entre estas personas (observando que esid exchuida la fams-
lia natural), se regiran por la legislacién ccmun, con todas sus
comsecuencias, especialmente sobre libertad de renta, duracidn y
carencia del derecho de preferente adquisicién que la legislacion
especial atribuye al colono.

C) Concepto de vivienda—Como las cdificaciones, entendi-
das del modo que antes dijimos, sirven al hombre para vivir y
para trabajar, y como ambos fines cabe que sean cumplidos si-
multaneamente por el mismo objeto (pues se puede trabajar don-
de se vive y se puede vivir donde se trabaja) importa aclarar tam-
bién la clasificacién juridica que correspcnda a las situaciones in-
termedias.

No define la ley el concepto de vivienda, y ello no parece ne-
cesario, pues su idea nos viene dada’ primeramente por la reali-
dad; pero importa determinar la trascendencia de calificacién que
puede tener el trabajo que en ella se realice por :u ocupante. A
ecte respecto, el articulo séptimo establece que: «El contrato
de inquilinato no perderd su caracter por la circunstancia de que
el inquilino, sp cényuge o parientes de uno u ctro hasta el ter-
cer grado, que con cualquiera de ellos conviva, ejerzan en la vi-
vienda o en su: dependencias una profesiom, funcién publica o
pequefia industria doméstica, aunque sea cbjeto de tributacién.»
El contenido de este precepto plantea cuatro importantes cues-
tiones: 1) El supuesto personal de su aplicacién; 2) E] concep-
to de la pequefia industria; 3) Si supone un permisg legal que
hace innecesario el del propietario, y 4) La posible eficacia de la
prohibiciéon del arrendador (2).

1) Pirtese de la base de que la profesion o pequefia industria
domeéstica ha de ejercerse por el prepio inquilino, por su cényu-
ge o por los parientes de ung u otro «hasta el tercer gradon. afie-
diendo ¢l articulo «que com cualquiera de ellos convivarn. §Qué
sigmifican estas expresiones y qué alcance hemos de atribuirlas?

: Deberdn entencerse incluidos los parientes que se hallen dewn-

(20 En este putito -cgumos muy de cerca = Cossio, Ei arrendamicnt, de
locales de negocio. er «Anuario del Derecho civils. 1048 pags. 1200 v =i

guientez, :i bien disen:imos en z2lgunos extremos.
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Irg de ere tereer grado? Sitenenos en cuenta que el articulo 71
emplea los mismos términes; que el 72 se refiere concretamente
a parientes que se hallan precisamenie en ese tercer grado (lios
y sobrinos), y que, g mayor abundamiento, e¢n la 9.* dispcsicidon
transitoria, que se refiere a tales articulos, se dice expresamente
«parientes dentro del tercer gradow, no cabe poner en tela de jui-
cio que la norma examinada comprende a los parientes dentro del
tercer grado inclusive.

No se aclara, en cambio, si ese parentesco ha de ser necesa-
riamente por consanguinidad, o si se admite también por afini-
dad (por ejemplo, cuando se trate de yerno); pero teniendo en
cuenta que el mencionado articulo 71 concede e] derecho de «su-
cesiénn en el arrendamiento a «los parientes hasta el tercer grado
por consanguinidad o afimbady, estimamo: que, incluso, los afi-
nes deben ser comprendidos.

Es preciso, ademas, que tales parientes conwivan con el inqui-
lino o su conyuge, ;Como hemos de interpretar tal convivencia?
Convivir significa vivir bajo el mismo techo, que en este caso 10
puede ser otro que el de la finca arrendada; pero surge la difi-
cultad, en cuanto que al admitir que esa convivencia puede ser
con el inquilino o su cényuge, de que pudiera pensarse que, en
el supuesto de que los cényuges no vivan en la misma casa, por
hallarse separados de hecho o de derecho, seria la aplicacién el
precepto aun en el caso de que el pariente que ejerciese la pro-
fesion o industria en la finca arrendada no viviese en ella, sino
que conviviese en otra con el céonyuge no arrendatario.

Estimamos que tratandose de una norma excepcional, no pue-
de ser interpretada extensivamente, y que unicamente cuando la
convivencia tenga lugar en la misma finca arrendada sera licito
aplicar la norma contenida en el articulo 7.° que examinamos.

2} Es importante la determinacion del concepto de la peque-
fia industria, porque el exceso determina un cambio de destino
de la cosa que puede dar lugar al desahucio y, si el propietario
lo consiente, al cambio de régimen legal de vivienda por el de local
de negocio.

El concepto hay que formarlo a base: a) de la idea de acceso-
riedad de la actividad con respecto al fin de habitar, es decir, a la
inversa, que en el caso de habitacion en el local de negocio : b) por
la reducida magnitud de la industria, en que la maquina o maqui-
nas que se emplean no predominen sobre la actividad personal o
manual, siendo la mdaquina, es decir, el capital, lo que determi.
nard la prevalencia, v ¢) el cardcter doméstico, excluyente dz la
cooperacién mavoritaria e importante de personal asalariado uo
conviviente. Todo ello juzgado, como sefiala Ferrara, no con
criterios ari:méticos, sino econdémicos v funcionales.

Finalmen:e, aunque la diccién legal se concrete a industria
¥ en lo: demas casos distinga esta actividad de la comercial,
No debe con<iderarse excluido el comercio de insignificante trifico,
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es decir, ¢l que pueda desenvolverse et una vivienda sin que resul-
te desvirtuada su finalidad cspecifica de servir de casa  habli
tacion (3).

3) ¢Supone este articulo 7.° una awtorigacidn legal para ¢l
ejercicio de tales actividades por el inquilino, aunque ello no haya
sido especiamente estipulado en ¢l contrato?

Indudablemente, porque ello no supone cambio de destino,
ya que el articulo 149 sélo admite como causas de resolucion el
ejercicio de oficio, profesion o mnegocio inmoral. peligroso, in-
comodo o insalubre, y ello solo en el casc de que tales circuns-
tancias «fueren ignoradas por el actor (propietario) en €l momento
de la celebracion del contrato, o al producirse la subrogacion o
continuacién en los derechos del inquilinoy.

4) Finalmente, la cldusula contractual prohibitiva de tales ac-
tividades, ha de cousiderarse totalmente ineficas: no solamente
como no limitadora de las posibilidades del inquilino, sino tam-
bién (y en ello disentimos de Cossic, pag. 1304} como no produc-
tiva de un resarcimiento, porque: a) no es pcsible determinar
qué dafio o perjuicio puede sufrir ¢l propietario por ello, y b) ni
aun en via de clausula penal podriamos conceder tal eficacia, ya
que segun el articulo 11, «los beneficios que la presente ley otor-
ga a los inquilinos de viviendas... serin irrenunciables, conside-
randcse nula y sin valor ni efecto alguno cualquier estipulacion
que los contradigan.

D) Concepio de «los ofrus localesp—Pcor lo demas, la L. A, U,
somete a! crdenamiento propic de las viviendas a los locales ccu-
pados:

a) Por dependencias del Estado v dewmds Corporaciones de de-
recho publico (articulo 8.%, parrafo 1.°);

b) Por entidades benéficas, Asociaciones piadosas y, en gene-
ral, cualquier otra que no persiga Yfin de lucro (art. 8%, p. 2°), v

¢) Para meros cseritorios, oficinas, depdsitos v almacones no
comunicados interiormente con un lecal de negocio dei mismo
arrendatario, porque, si existe tal comunicacion, su régimen seri
el de estos locales, segun dispcne el articulo 10 de la L. A. U., a
cuyo tenor: «El local destinado a mero escritorio u oficinas no e
reputara local de negocio, sino vivienda, aunque su inquilino se
va.ga de €l para ejercer act'vidad de comercio, de industria ¢ de
ensefianza con fin lucrativo: pero cuando tnteriorniente se comu-
mique con otro ocupado por el mismo arrendatario, que merezca
la concepiuacion de local de negecio, ambos se considerardin como
uno solo de este wltimo cardcter. Seri también aplicable a los de-
pOsitos y almacenes lo establecido en el pirrafo anterior para los
escritcrios u oficinas.» Y es que la realidad sociai reclamaba la
estabilizacion, no sélo de las situaciones extremas (viviendas y lo-
cales de negocio). sino también de las intermedias, representadas

(3) Cossio. cit. pag. 130I.
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por aquellos locales que, no siendo sedes de negocics y represen-
taude respecto de ¢flos la cualidad de fungibles o sustituibles, im-
plicaban igualmente lu necesidad de la permanencia ante la cscascz
de medios de sustitucion,

Para estos tipos de ocupaciones de locales era necesario, pues,
arbitrar un régimen de permanencia. Y la Ley, reconociendo gue
no son viviendas, los asimila a éstas.

Sin embargo, no tcdo este régimen cs de aplicacion a ellos:
pues por su propia naturaleza ng cabe ni la «sucesiony en ¢! inquili-
nato, ni la «cesion» a los parientes, porque faltard siempre la con-
vivencia y la relacion familiar; es decir, ¢} «hogar», en torng al
cual nace, vive y muere ¢l derecho del inquilinc,

En realidad, tales locales s6lo tienen de la vivienda el régimen
de permanencia personal: lo que la L. A. U. quiso, al hacer tal
asimilacion, fué excluirlos de la patrimonializaciéon del derecho del
arrendatario de locales de megocio, prcpiamente dichos,

La vivienda es una necesidad familiar, mientras que el local de
negocio es un walor patrimonial. Y no siendo justo acordar la ce-
sibilidad de aquéllas fuera del Ambito familiar (lo que frustraba su
funcion), resultaba necesarico concederla respecto de éstos, pues
sin el local, como asiento del negocio, éste quedaba desarticulado
y convertido, de «entidad patrimonial con vida propian (art. 4.0),
en un conjunto de cosas: el local es la base del aviamiento.

Pues bien: la L. A. U. exciuye la negociacion de tales locales,
negandoles la cualidad de valor patrimomnial para ¢l arrendatario.

Mas que asimilacion a las viviendas, lo que no cabe en manera
alguna por la diversidad de funcién, hay una exclusién del régi-
men de los locales de negocio.

Y aquella asimiiacion en lp unico posible, el régimen de per-
manencia o prorroga v de sus excepciones, es bastante externa ¥
adjetiva para fundar una fusién completa.

Creemos, pues, que denire de la L. A. U. hay cuatro regime-
nes distintos: el de las viviendas, el de los locales de megocio
(ambos especiaimente reguladcs), v ¢l de las cficinas, escritcrios,
almacenes y depositos y el de las indus:rias de especticulos, regu-
ladcs éstos por reenvio.

El problema se plantea respecto de las oficinas, almacene:, etc.,
«cuando interiormente se commniguen con otrc, ocupado por el
mismo arrendatario, gque merezca la conceptuacidon de local de ne-
gocion, pues el articulo 10 sigue diciendo que «ambcs se consi-
derardn como uno solp de este tiliimo carctern.

No hay cuestidn cuando ambos Iccales (e) de negocio y €l otro,
unido al primero orgdnicamente o, como dice la ley, «interiormen-
tey), pertenezcan también al mismo propietario, ya que la situa-
cién pueds considerarse unica, tanto si fué creada simultineamen-
te en €l mismo contrato (dando una cosa principal y otra acceso-
ria), coma si ambos locale: fuercn objetc de comratos sucesivos
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(pues la principalidad v Ta accesoriedad quedaron establecidas des-
pucs).

La diccion legal plantea el problema de si, perteneciendo el
local de negocio y el accescrio, a aquél unido orgénicamente, a
distintos propietarios, cabe un tra:paso tnico, al que podrian con-
currir en conflicto, que Cossic: (4) estima insoluble, los tanteos v
retractos de ambos propietarios.

Cree (Cossio que no puede darse una completa fusidon de con-
trato y que. pcr razon de aquella insclubilidad de] ccnflicto, el ar-
ticulo 10 debe entenderse e¢n el limitado sentido de que impone,
para el local accesorio, el régimen de los de negocio; pero de un
modo aislado; es decir, corriendo, bajo tal régimen, una suerte
independiente con respecto al local de negocio principal, que le
arrastré a tal cambio de ordenacién juridica.

Esta nucstra manera de poner de relieve el nervio del pensa-
miento de Cossio, que él apenas esboza, basta para invalidar su
tesis.

En efecto, la oficina o almacén que asi cambia de régimen no
es logico que, habiendo sufrido tal cambio per razén de su acce-
soriedad. corruy después una suerte independiente, sino que lo na-
fural es que sufra los avatares de su cosa principal.

Y en la principalidad v accesoriedad estard la solucion del cou-
flicto entre los tanteos y retractos de los distintos propietarios:
seri preferente el del local inirinseco de negocio con respecto al
propietario de la oficina o almacén accesorio; y sélo en el caso
de que ambecs no tanteen podra su arrendatario traspasarlo a un
tercero. A los efectos del traspaso, la oficina o almacén unidos or-
ginicamente a un local de negocio, «se consideraran comto uno soly
de este 1ltimo cardctern, dice el articulo 1o de un modo claro e
inequivcceo.

No se trata, pues, de ninguna fusidn de contrato, come dice
Cossio, sino de unidad de situacion arrendaticia: de incorpora-
cion de un derecho real sobre una cosa, a otro que recae sobre
otra, que es principal con respecto a la primera.

La orgamnizacion de la dependencia entre el local accesorio y el
principal, viene fijada por la ley en la frase «unidos intericrmen-
ten. Tal incomporacion, por union interior, es una cuestion de he-
cho, de la libre apreciacion del Juez, pues la ley no sefiala mas
criterios.

Pero. a*nuestro juicic, es necesario gue ial unidn interior, en
el caso de pertenencia a distintos propietarios, hava sido consen-
tida (v, por lo tanto, conocida) por el del local accesorio, ya que
tan fuertes consecuencias juridicas derivadas de aquel cambio de
régimen, no se pueden impcner a quizn no comsintié tal incorpo-
racion.

t4) Cit. pag. 1316,
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La falta de faculiades de visita e inspeccion que el prepieta-
rio padece en el régimen vigente, impone que no pueda darse va-
lor ninguno a su falta de silencio o falia de protesta o ‘a union
hecha autonomamente per ol arrendatario; v que £ole pueda con
siderarse como juridicamente consumada, a estos efectos, cuando
fu¢ obtenida su autorizacion c, cuando habiéndcle sido no:ifica-
da. nc sc hubiera opucsto a la va realizada, Porque, de suyo, la
transformacion de la vivienda en local de negccio (y esta situa.
€ion es paralela, pcrque hay una conversion de régimen) es causa
de resolucion del arrendamiento (149, 4.%*).

No liay plazo legal alguno de caducidad de tal accion, y habra
que remitirse a la teoria general sobre el valor juridico del silen-
cio, que no es cportuno exponer aqui. La L. A. U., con ser tan
excesivamente casuistica. no prevé ninguno de estcs supuestos; lo
que demuestira la conveniencia de leyes sintéticas, cuyo nervio or-
ganicc es mas facil de descubrir y cuyas lagunas naturales mas
sencillo de llenar que estas otras, barrocas de puro casuisticas, que
ni apresau tcda la vida, porque ellp es imposible, ni permiten al
intérprete una visién organica y de conjunto para una ccrrecia
amp.iacion analogica.

EY Concepto de local de negociv.—E] concepio de local de
negocio viene dado por el articulo 1.° de 1a L. A. U., ccmo ¢l es-
tablecimiento abicrto para e| cjercicio de wna aclividad de ndus-
iria, de comercio o de enseilansa con fin crativo,

Segun el Diccionario de la Reai Academia de la Lengua, <n-
tiéndese por comercio aquella «negociacion que ze hace compran-
do, vendi:ndo o permutando mercanciasy: y por fndusiria, «el
conjunto de operaciones materiales ejecutadas para la obtencion,
transfermacion o transporte de uno a varios productos naturales».

Pero, como dice Cossio (3), seria inutil acuidir a una delimita-
ci6on demasiado precisa de estos conceptos, va que, ordinaria-
mente, la palabra uindustrian suele ser ¢mpleads para la designa-
c16n de todas v cada una de estas actividades : pcr lo que pareca
mas acertado estimar que el llamadp arrendamiento de locales de
negocilo es aquel que tiene por obleto el establecimiento de una
Empresa en el local arrendado,

Ello no impide, naturalmente, que se pueda establecer una dis-
tincion, relativamente precisa, entre la industria propiamente di-
cha. y el comercio, caracterizado éste por ser una intermediacién
lucrariva y profesional entre productores v ccnsumidores.

Ahora bien, la nueva doctrina tiende a sustituir el concepto
de comerciantc por el mis amplio del empresario, que comprende
también al industrial. Y esto es lo recogido por la Ley de Arren-
damientos Urbanos.

El local d: negccio precisa, pues, un titular empresario: no
basta con que ccasionalmente se hava desenvuelto en ¢l local arren.

(3 Cit. pag. 1204
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dado - una actividad de produccion o cambio, para que el arren-
damiento pueda cstimarse de local de negocio.

fin. hecrativo es, también, esencia]l al concepto y va insito
ent la actividad comercial o industrial.

No asi en la de ensefianza que, desenvuelta por Asociaciones
o Congregaciones religiosas, tiene fines distintos y mds altos, y
cuyos locales arrendados deberdn ser reputados, por lo tanto, como
vivtendas a los efectos de la ley (art. 8.°).

Clarc es que un negocio no deja de serlo porque lo ejercite
una «ntidad benéfica o pladosa; pero eito es de aplicacién en cuan-
to a las actividades que no sean sus propios fines, aunque si me-
dios de sostenimiento econdmico de aquéllos, como, por ejemplo,
talleres cuyo rendimiento sirwa al mantenimiento del fin: la co-
rreccion de los descarriados, la ensefianza, etc.

Por no tener fin lucrativo sus actividades industriales y comer-
ciales, deben ser excluidos también de la regulacion de locales de
negocio los ocupados por sociedades Cooperativas cuyo régimen
se ajuste a la Lzy de 2 de enero de 1942: y conceptuados como
wiviendas a los efectos de la L. A. U., de acuerdo con el articu-
lo 8.°

Tales actividades comercia‘es, industriales o de ensefianza con
fin lucrativo, han de ejerciturse con establecimicenio abierto. Tal
¢xigencia aparece impuesta expresamente por el articulo 1.° de
la L. A. U. v parece no haber merecido, hasta ahcra, una aten-
cion especial por parte de la doctrina y de lcs comertaristas.

Pues bien, a nuestro juigio aqui esta la raiz de la proteccion
legal, hasta tal pun:c. que estimamos que ‘odo arrendamiento de
edlflcacwne: para la industria o el comercio, que no scan estable-
cimientos abicrtos al [uiblim que ubiguen la clientela, guedan fuc-
ra de ia I.. 4. U. v se regirdn por =1 Cadiga civil.

No quiere esto decir que haya de constituirse <] concept. redu-
cido a las Empresas de clicntela andnima. por reclutarse entre el
piblico en general, sino que basta (pero es precisa) la relacion
entre local y clientela, aunque ésta sea resiringida, ¢ccmo, por ejem-
plo, ccurre en los establecimien:os de los mayoristas con relacion
a sus clientes, los minoristas. .

Pero no hay lIccal de negocio, en el sentido de la L. A. U,
para merecer su proteccion, si el local no es base de relacion ccn
1 clientela; es decir. si el local e: sustituible ¢ fungible, a lcs
efectos economicos del negocio.

Entendembs, pues, que la L. A, U. :e refizre exclusivamen:e
a las pequeiias empresas, en las que el local es la base de la crga-
nizacion, no a las grandes empresas, aunque en cuantora éstas ten-
ga también aplicacion con respecto a los iocales de que se sirvan
para sus relaciones con el publico: pero no para aquellcs otros
donde, funcionando quiza la sede de la organizacién comerciaj o
industrial, no szan establecimientcs ablerto‘. cuvos arrendamien-
tos habran de regirse por el Cédigo civil.
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Los locales-sedes de las pequefias «mpresas y los despachos
abiertos al publico de las grandes, coustituyen ¢] medio de reali.
zacién practica de la crganizacion comercial, del logro dc la clien.
tela, que no es un elemento inirinseco de la Empresa, sino su re-
sultado,

La ley no protege ni puede proteger a la clientela, porque no
es cosa, pero £1 ampara los medios licitos de obtenerla, que exigen
al empresario la organizacion de los clementos de su negocio, guwe
han de cslar forzosamente ubicados en un local de traiv, cuya no
proteccién destruiria todos aqucllos esfuerzos organizadores.

ILa Empresa, como fuerza economica que la sociedad no puede
desconocer ni permitir su destruccidon. exige, para su permanen-
cia, la estabilidad de la situacidn arrendaticia.

Podriamos, pues, definir sintélicamente el lovcal de negocio,
a los efectos de la L. A. U., como ¢f lugar en que la Empresa se
relaciona con su clienicla.

Hemos dicho antes que las edificaciones a que se refiere la
L. A. U., entendidas como dejamos dicho, sirven al hcmbre, tanto
para establecer su hogar como para organizar su Empresa; y
ccmo ambos fines cabe que sean servidos por el mismo objeto
(pues sc puede trabajar donde se vive y se puede vivir donde se
trabaja), importa también aclarar las sifuaciones intcrmedias, re-
presentadas por los casos en que el Jccul de megocio incluye. o
puede incluir organicamente, una vivienda: o en que ésta (indepen-
diente, perc dentro del mismo edificio) ha sido incluida en el mis-
mo contrato como objeto compliementario de aquél ; v también por
los supuestos en que se desarrolla, en una vivienda propiamente
dicha, ciertas actividades que puedan o parezcan transformar su
funcidon.

a) Local de negocio con vizdenda.—A contrario sensu del ar-
ticulo 7. de la ley, que después estudiarcmos, se dispone en el
articulo g.° que: «El contrato de arrendamiento de local de nego-
cio no perderda su caracier por la circunstancia de que el arrenda-
tario. su familia o persomas que trubajem a su servicio tengan en
¢l su vivienda.»

Tal disposicion es perfectamente congrusnte con la exigencia
del articulo 1.°, segiin el cual lo que cualifica el local de negccio
es el destino, no exclusivo, sino primordial a qu= el mismo se de-
dique, segim el arrendamien:o.

Ello, sin embargo, plantea un doble prchlema: 1 si som po-
~1ble\ 1c~ arrcndamlen*m mixtcs. de vivienda y lceal 'de negocio;
v 2) si ¢l arrendatario de un lccal de negccio puede, sin autori.
zaci()n del propietario, establecer e¢n ¢l una vivienda para las per-
sonas indicadas.

1) En cuanio a los arrendamicntos mixtos, hemes de excluir
de :al ccncepi¢ a la vivienda que, si bien distinta del local de ne-
gocio, est¢ unida con ¢l organicamente (0. como dice ¢ articu-

N
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lo 10 que acabamos de estudiar, “interiormente™), porque sioaun
perteneciendo la oficina o almacén u distintg pr pi.teri. ¢ con-
sideraran como w#na sovla cosa con el local de negocio, con mayor
razén ocurrird ello cuando <n ¢l mismo edificio haya organicidad
de unién entre una vivienda y un local de negocio y su propieta-
rio los dé en arrendamiento tinico a la misma persona.

La cuestién se refiere, pues, a los supuestos en que bajo la
misma unidad de ccntrato, se den a un arrendatario un local de
negocio complementado por una vivienda, que puede estar en el
mismo edificio (perc sin unién organica con aquél), o en casa dis-
tinta y separada, seflalando para todo ello una renta unica.

Lo mas frecuente sera el primer caso, o sea, la entrega de los
bajos de un edificio para la instalacién de un negocio, y de una de
las viviendas del mismo para que sirva de habitacion ul empre-
sario, que atenderd mis comodamente su negocio.

Creemos con Cossio (6) que la unidad de la causa contractual
y la inexistencia de un precepte legal que autorice y regule la
escisién de la renta, impone contemplar el supuesto cémo un arret-
damiento de local de negocio, cuyo objeto tinico esta formado por
el local prepiamente dicho ¥ per la vivienda, en relacion muitua de
cosa principai y cCsa accesoria. ]

2) En cuanto a la posibilidad de qu: el arrendatario de un lo-
cal de negocio establezca en ¢l su vivienda, I de su fomil'a o a
de «perscnas a su servicion, sin autorizacién del propietario (ap<r-
te de la tacita implicada ¢n que el local esté ya acondicionado para
ello, por contener cocina, servicios y otras habitaciones), la cues-
tion va no nos parece de jan facil :olucion, porque falta un pre-
cepto paralelo al articulo 7.°. y que supone un verdadero permiso
legal para que el inquilino ejerza en su vivienda, sin que ello des-
virttie el inquilinato. una profesion, funcion ptiblica o pequefia in-
dustria doméstica.

El articulo 119 scfaia, bajo el nimero 4, como causa de resc-
lucion del arrendamienze, la transformacién de local de negocio
en vivienda (v a la inversa): pero nuesiro supuesto excluye tal
transformacion, pues imaginemos, simplemente, que el arrenda-
tario, continuando su trifico en el local, instala en él su vivienda.

En primer lugar, ello ha de s:r objelivamen:c posible: es de-
cir. ¢l local ha de admiiir, arquitectonicamente. las chras nece-
sarias para que resulte una vivienda suficientz y salubre. Si ello
es imposible. podemcs. in mas. conceder al prop.etario ¢l derecho
de oponerse = tales obrasz, al menos ccmo contrarias a las dispo-
siciones legales que regulan la materia (cédulas de habitabilidad
de la Fiscalia de la Vivienda): perc es que, ademas, el propictario
(y en esio ngo ha parado su atencidn Cossio) podrd oponerse €n
tcdo cazo. porque el arrendatario :6lo puede realizar por si mismo
v sin autorizacién alguna, las «éras de wrgente reparacion (143)

th- Cit. pigs. 1304 v 1308.
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v lus que, ordenadas por las autoridades competentes, no hubieran
sido iniciadas por el propictaric dentro del mes del mandato (142).

Y es que ¢l articulo 144, segin ¢} cual «alvo estipulacion es-
crita en contrario, las demas obras que en la vivienda o local de
negocio realizare el arrendatario o su continuador, quedaran en
beneficio de la fincan, no sc ieficre mds que al problema del reeni-
bolso del coste de las vbras. sin que suponga la concesion de Ia
facultad de hacerlas.

b) Vivienda con ncguciv~—Nos remitimos a lo dicho antes
sobre el concepto de la pequefia indusiria doméstica; pero atn
hay otro punto, en contacto con el anterior, en que el régimen
dei inquilinatc. puede tener que dejar paso al del arrendamiento
de locales de negocio. .

Al tratar la ley del subarriendo de viviendas deja fuera de or-
denamienio el caso de que el inquilino «tome a su cargo la manu-
tencién, mediante precio, de los que con él ccupen la vivienday,
que considera como un caso de hospedaje «sometido a las dispo-
siciones que regulen la materian (art. 20;.

Desde luego, esiv no es suwbarriendo : pero, ;queda tan fuera
de la previzion legal como parece resubiar de la diccion del ar-
ticulo 267

E] contrato de hospedaje, +1: perc cs indudable quo lo wivicnda
en que habitual y profesionalinente se hospeda, no es tal vivienda,
sino local de negocio (y todos sabemos que las llamadas «pensio-
nes» son objeto frecuente de traspaso), sin que el hecho de que
no se pague matricula industrial lo coniradiga, aunque en el caso
afirmativo el «altap que en ella hubiera hecho el inquilino ccnsti-
tuva una declaraciéu expresa, por inequivoca, de ello.

Y la conversidén de la vivienda en local de negocio, es decir,
¢l cambio de la funcion (de sede del hogar a sede de 1a Empresa),
es causa de resolucion de! inquilinate (149, 4.%).

Sin embargo, si los huéspedes no pasaran de dcs personas y
los hijos de cualquiera de ellas, sin limitacién de niamero, el ar-
ticuio 27 no solo excluye tal convivencia de la calificaciéon prechi-
bitiva de «subarriendo», sino tumbitn de la de «hospedajen, sl
duda porqu: no se llega con ello a convertir la vivienda en local
de negceio, va que aquella no ha perdido su funcion de sede del
hogar familiar, ui el negocio de huéspedes exced: de la «pequena
indusiriy deméstican permitida por <l articulo 7.°

Fy Concepto del local industrial de espectdcujos.—Ya dijimos
al principio que la L. A. U. en su articulo 4. excluia de su ambito
a los arrendamien:os de «indusirias o negociosy: es decir, de Em.
presas. que se regiran «por lo paciado y por lo dispuesto en la le-
gislacion civil ccmun v foraly: ¥, con todo rigor técmico, afiade
que: «30lo se reputara existente dicho arrendamiento cuando el
arrendataric recibiere. ademas de. ocal. <] negocio ¢ industria e
é] establecido: de modo que ei objetc del contrato sca no :0la-
mentz los bienes que en el mismo se enumeren, sino una unidad
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patrimounial con vidy propia v -usceplible de ser inmediatam. nte
explotada o pendiente, para scrlo, de meras formalidaces admi-
nistrativas”. Este  precepto viene  completado interpretativamet.-
te por cl articulo 352, segan el cual no hay arrendamientn de
industria, aun cuando con ¢l iocal se incluyan otres clementos,
por muy impcriantes, esenciales o diverses que sean (tales como
saltos de agua, maquinarias, etc.), cuando la finalidad fuera el
establecimiento pcr el arrendatario de su propio ncgocio o indus-
tria ; es decir, cuando aquellos impcrtantes elementos no estuvie-
ran especialmente organizados por ¢l propictario para el mismo
negocic a que los dedicara ¢l arrendatario o, estandolo aquél no
hubiera irictado su actividad negocial ni estuviera a punto de ello
o, como dice el articulo t.¢, «pendiente de meras formalidades ad-

ministrativa<» (7).

{7) EIl arrendamiento de industria queda. pues, fuera de la .. A U. ¥
la dificultad de su regulacion estd, ni mas ni menos, que en la pmzbtltdad 0
mnposibilidad de constituirlo ; e~ decir: que es la situacion paralels a la del
ussfructo de Empresas: las facultades dispositivas que hay que atribuir ai
arrendatario (como al usufructuarior sobre lox elementos «flotantess: facul-
tades dispositivas que parecen imposibles fuera de lu relacion de propiedad.

El problema del usufructo suele ser mds dificil, porque mientras el arren-
damiento nace siempre en virtud de un contrato, eun el que las partes pueden
resolver cuantas dificultades vislumbren, el usufructe puede haber sido im-
puesto en una cliusula te-tamentariz de dos lineas. y son los albaceas-partido-
res lo: que tendrin que «construirios integramente.

Al constituirse un usufructo sobre una Empresa mercantil e intenta crear
aquel derecho real s=obre un conjunto de cosps organizadas en Empresa.

[.as partes toman la LEmpresa como unu «res nova», objeto unitario del
usufructo: pero como esta Nueva cosa No tieme reconocimiento juridico ¥
el poder creador de la voluntad no alcanza a sustituir la «base» de los derechos
reales, sometida a un «iu: cogcuse, ha de investigurse. para ver la posibili.
dad de aquel negocio, xi éste puede proyectarse descompuiesto sobre los ele-
mentos gue compolien el conjunto.

Ningun obsticulo hay con respecto a los hienes inmuebles ¥ & o~ mucbles
no consumibles (edificio~, maquinas. etc.'.

Si lo hay. en principio. respecto a lu~ cosas consumibles fisica o juridica-
mente, como las mercancias enajenables:.

Pero, gcabe un usufriucto sobre cosas couswmibles?

Para unos, la consumibilidad e: un ohstacuio insuperable para la const-
tucion del usufructo. porque las cosas cisumibles perecen al ser usadas. De
donde concluven que el arribuir a unu persona distinta del propietario la fa-
cultar de hacer perecer una cosa. es traspasarle la propiedad de la misma.

El resultado prictico de esta posicion (con miras al cual debe ser contras-
tada) es que si un bodeguero da en usufructo su bodega. sera nudo-propietario
del edificio. vasijas, etc.: pero ze convertira en acreedor por el importe de
los caldos que. bajo la falsa denominacion de usufructo. han pasade a la pro-
piedad de un vesxdadero comprador.

Ia consecuencia catastrofica de esta concepcion es que si el usufructuario-
comprador cae en quiebra. conservando atn todo: o casi todos los pnmm\o-
caldos, el nudo propietario-vendedor scrd un acreedor entre los demas por el
‘mporte de aquéllos. que cobrard segun el rango que le corresponda. a pesar
de estar en sus vasijas los mismo: vinos que fucron objeto de la constitucion
de! usufructo.

Para evitar esre inconveniente piensan otro: que el paso de propiedad no
se verifica por la trad’cior tcomo en la compraventa). ~no per el consumo,
en cuvo momento el usufructuaric obra come propietario. destruyendo lcita-
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fista inmediata preximidad a la efectiva explotucion, estd equi.
parada por la L. A Ul o la explotacion mismu, v los arrendamien-
tes que ~obre tales locales ¥y clementos se concierten, quedan fuera

mente la cosa. Al consumir ésta, afladen. el nudo propietario deja de serlo;
pero hasta tal momento ha habido un usufructo y una nuda propiedad.

Esta teoria imposibilita también la constitucion del usufructo sobre Iim-
presas mercantiles que contienen mercaderias de consumo o venta {(consumo
juridice),

Y observemos que si en el momento del consumo desaparece la nuda pro-
piedad, también desaparece el usufrucio; es decir, que en el mismo momento
del perecimiento de la cosa se esfuman las dos titularidades reales estableci-
das sobre ella, sucediéndose una etapa de relacion obligatoria, en la cual el
usufructuario debe al nudo propietario su valor u otro tanto de la misma es-
pecie y calidad.

Pero ¢l usufructuario, para conservar la Empresa, debe reponer y, al ha-
cerlo, la nueva cosa sc Subroga en el Ingor de la consumida, renacicndo sobre
aguélle la doble titwlaridad (nuda propiedad y usufructo), para mantener [u
sustancia de la cosa (la Empresa), que al constituirse el usufructo se tomo en
consideracion.

Podrit objetarse a esto que la obligacion de restituir se da para cuando
termine el usufructo, pero no antes (82 C. c.): ahora bien: la propia na
turaleza de la Empresa mercantil exige gque oquel debir de conservar la cosa
usufructuada se traduzea:

1+ En umea renovaclon constante de los elementos desaparccidos, porque
1o ex un Jsufructo «instantanco» de cosus consumibles, sine una situacion
permanente zobre un conjunto de cosas (unas consumibles y otras no) toma-
das como unidad funcional, dond: las consumibles se estin renovando cons
tantemente 3, ziendo sustitnibles o fungibles, hacen que lu subrogaciéon auto-
matica de kis nuevaz por las desaparecidas mantengan la identidad de la sus
tancid de la cosa que, al constituirse el usufructo, se tomoé en consideracion.

2y En un deber de explotar, de donde el usafructuario ha de ejerc'tar la
Empresa para que 1o perezca, enajenando sus mercaderias, sobre las cuales
no tieue una facultad anormal de disposicion. sino la nermal de este tipo de
disfrute. No ex que el usufructuario epueda» cnajenar, sino que edebew hacerlo
para d'sfrutar segun su derecho v para cumplir su obligacion de conservar
la cosa que disfruta. No es. pues, un «u-ufructo de disposicions, :ino, pura
v simplemente, Jde goce.

Tampoco ofrece dificultud concebir los poderes del usufructuario ~obre los
erédicos de T Lmpresa, perque we sen créditos yentarios, sino de percepeion
para la Fmpresa.

Por clio hay que considerarlo legitimado para cobrarlos v aplicarlos a su
trafico.

Las dendas de la Empressz no pasan «p<o iures al vufructuario. Este res-
ponde de cllas por pacto expreso con el propietario. o cuando el uwsufructua
rio se haya constituido en fraude de acreedores: (300, que =e remite a lo~ 642
¥ 643 del C. cor: pero resulta del art. 310 C. ¢. qus ol u-ufructuarin podrd
anticipar las sumas necesarias para ¢l pago de las deudi~ de in Empresa, ¥
tendra derecho a exigir del propictario su restitucion. =in ‘nrerés, al extin-
guirse el usufructo.

I.. misma solucion constructiva que acabamos de dar para el
debe ger trasladada al arrendamicnto.

Tumb'én e! arrendataric tiene el deber de conservar la cosa arrendada, v
también este deber hay que cons‘derarlp desdoblado en una obligacion de
explotar v de remoiur constantemente los elvmentos «flotantess que en ¢!
trafico negocial de la FEmpresa vavan Je<apareciendo.

I.a unick diferencia consiste en quc en esta reniovacion. las nuevas co-a-,
subrogar~e en e! lugar de las desapurecidas, entran en 's plena propiedad
de! uarrendudor (en ¢! usufructo renacia <obre ellas la doble tiwlaridad .

usufruc:o
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de su ambito, rigi¢éndose por lo pactado y pcr la legisiacion co-
mun, civil v foral,

Sin embargo, los locales de espectdculos estdn por st mizmos
equipados para tal inmediata explctacién; y frecuentemente explo-
tados por su mismo propietario.

Pues bien: los arrendamientos que sobre ellos se concierten y
cuya duracién contractual excediere de dos afics, quedan sujetos
a la prorroga obligatoria v al régimen de sus cxcepciones,
si bien y en cuanto a éstas el propietario que deniegue la prorrcga
no esta obligado a cumplir el requisito que, para los locales de ne-
gocio exige el apartado &) del articulo go, del previo ejercicio de
negocio o industria similar, en local arrendado, con un afio de an-
telacion. Por lo tanto, el propietario de un local de espectaculos
puede reclamarlo para convertirse «ex novoy en empresario de tal
negocio.

Y como ya dijimos, el arrendamiento de estos locales de espec-
taculos, v el de ias oficinas, escritorios, depdsitos y almacenes,
constituven los tercero y cuarto géneros de Ics regulads por la
L. A TU., que dicta normas especificas para los de viviendas y de
locales de negecio, y ordena por reenvio el régimen de estos otros
11pos.

1TI. NATURALEZA JURIDICA DE ESTAS SITUACIONEX «ARRENDATICIASH

Apenas hay otro parentesco entre estas situaciones que su re-
gulacion bajo un mismo rétulo en dos leves; sin embargo, la de-
terminacion de lo ccmin v de lo diferenciado para cada situacion,
nos impone una breve excursion histdrica, en la que hemos de
tener en cuenta las disposiciones, va superadas. del Codigo civil
v de la I.ey Hipotecaria,

A) El arrendamiento de estas cosas hasta ol Cddigo crvil.—ElL
arrendamiento de inmuebles dice Cuq. no remy razon de zer ¢n la
antigua Italia. pues tcdo ciudadano tenia un domicilio propio sobre
un terreno concedido por el Estado, v cuidaba directamente de
sus bienes v ganados con la ayuda de lcs miembros de su familia.

En cambio, desde¢ antiguo fué conocidc el arrendamiento de se-
movientes. porque las bestiaz de carga o tiro tenian demasiado
precio para que cada jefe de familia pudiera poseer ntumero su-
ficiente de ellos : ¥ era precisc alquilarlas cuando no se encontraba
quien las prestase.

A eilo se debe que, mieniras la locacion de animales era ya co-
nocida en los tiempos de las XII Tablas, el de cosas solo se dzs-
em-ovi6 cuando. después de las guerras punicas, afluvercn a Rima
gran namero de extranjeros: v que ¢l de tierras n: sc Mo
duzca haste el siglo vir de Romu, al aplicar o o~ de los particu-
lares la relacion juridica que, en un principio. solo se habla usa-
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do a proposito de las tierra~ de dominio pitblico, que el Estado
no podia usar directamente,

Precisamente €l hecho de que la forma originaria de¢ la loca-
cién de cosas fuera ¢l arrendamiento de semovientes hizo, como
observa Dernburg (8)., que en derredor de la misma y counfcrme
a sus fundamentos, se dibujara la teoria general de la locacién y,
con ella, su naturaleza juridica. Dato éste de la maxima importan-
cia para explicar algunos fenémenos singulares de la reglamenta-
cién romana de este contrato y, especialmente, el principio emplio
tollit locaiio consagrado por la Lex Emplorcm, cuyc rigor, per-
fectamente justo cuando se trata del arrendamiento de bienes mue-
bles, se concibe dificiimente tratandose del arrendamienio de bie-
nes inmuebles,

Pero a todo esto, habia aparecido, en la creacion juridica ro-
mana, la institucion del derecho de superficic, para regular la ocu-
pacion (libre en un principio) del «ager publicusy para fines de edi-
ficacion y wivienda, que desde una relacidn persomal de derecho
piblico, en la que el edificante pagaba un tributo llamado «sola-
riumy» por el terreno ocupado, que continuaba siendo del dominio
publico, se convierte en un derecho real sobre cosa ajena cuando
el concesionario en vez del Estado, pasé a ser un particular, y se
equipo juridicamente al tenedor del suelo de un interdicto primero
v, después, de las demds acciones reales por concesion pretoria,
previa «causa cognition: la «utilis petitio re, confesoria. negato-
riay, la «novis operis denuntiation, la «cautio damni infectin e, in-
cluso, la «publiciana in rem». a pesar de que segtin la opinidon mas
corriente. no podia usucapir.

La finalidad de la previa «causa cognitiop nos la explica el mis-
mo Digestc (43, 18, 3) al decir: «...a la verdad, con conocimiento
de causa. le compelcrd la accion real al que tomo en arrendemicnto
la supcrficic por no corto tHempe...n (n12n modicus tempus).

D= modo que la diferencia practica entre el arrendamiento (ac-
ciones perzonales) v ia superficie (acciones reales) fu¢, para la ju-
risprudencia romana, una diferencia puremente cuantitativa o de
tempe. Al pasar clerto limite. el arrendamiento va esta protegido
poer acciones reales v, por ende, io podemos clasificar como dere-
cho real.

Pero, :cual era la iasa del «moddicus tempus»? Parece que que-
daba ai arbitrio judicial. Mas tarde la Glosa sustentaria los criterios
mas diversos: treimia dias, dos, cinco v hasta diez afios. etc.

El objcr., de la superficie 1o podian ser las edificaciones o cons-
trucciones, sicmpre que invicran adherencia al suelo (no, por ejem-
plo, ¢l «hérreum frumentariump).

Paralelamente al derecho de superficie, nace y se desarrolla la
cnfiteusis, cuvo objeto sem los predios risticos. generalmente, aun-
que Mo siempre. teTT2NCs ¥Erml: para su roturacion v cultive, que

S0 Pandet:e, T paw g0l
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se concedian a cambio de un canon por afios, Hamado wvectigaln
(del «ager vectigalisn).

Comienza por ser un arrendaniicinto por tiempo limitado, que
se va convirtiendo en perpetuo, y que el Pretor protege concedien-
do al enfiteuta una uccion real: la actio in rem vectigalis, que es
una variante de la «rei vindicatio tilis».

El enfiteuta adquiere el derecho a disfrutar la finca cedida en
su plenitud y, mientras dura su derecho, ocupa la posicion de un
verdadero duefio: percibe sus frutos y rendimientos, la mejora vi-
ria su cultivo y goza de la proteccidon posesoria,

Sus obligacicnes se reducen al pago del canon, a no deteriorar
la finca y a nctificar al propietario su voluntad de traspasar el de-
recho, pary que ¢ste pueda tantear (iu: protimiseos). Si falta a «l-
guno de esios deberes, el duefio puede despojarle de su derecho v
expuisarle de la finca.

L.a diferencia entre la superficie y le enfiteusis se produce ccme
consecuenca de su coincidencia econdmica: la absorcion total del
valor en uso de la finca que coustituye su objeto, que, siendo de
naturaleza rustica se councreta en el aprovechamiento de sus frutos
{enfiteusis}), mediante su roturacién y puesia en cultivo, ya que las
edificaciones que en ella se construyan lo serdn para mejor cumplir
tal finalidad (accesorias): y tratindose de fincas urbanas (solares},
su utilidad se centrae exclusivamente a su edificacion.

Es preciso tener muy presente csta coincidencia entre ambas ins-
tituciones, porque 1os explica que la enfiteusis hava prevalecido
en el tiempo (va que hasta muy recientemente lo rural absorbia,
social y econdmicamente, a Jo urbano), y que mientras la regula-
cion de aquélla se ccneretd minuciosamente en las legislaciones,
la ds la superficie hava sido apenas apuntada en muchas, debiendo
ser completada con ias normas de la primera.

Asl ocurre en nuestro Codigo civil que solo de pasada men-
ciona la superficie en e! parrafo tercero del articulo 1.011. al remt-
tir a una lev especial que habria de dictarse (el R. D-L. de forcs
de 1923 la redencién d= este dercho real. en tanto que reguly mi-
nuciosamente la cnfitcusis, bajo el nombre de contrato, pero con-
figurando la sttuacion, de tal contrato resul:ante, como de verda-
dero derecho real. acepiando aparentemente la teoria del dcminio
dividido. nacida en la Glosa por un error de Bulgaro, quien vien-
do en el Derecho romano acciones directas v ttiles v la atribucién
pretoria al enfiteuta d: la «utilis rei vindicaiion, crevd que existian
dos tipos de dominic: directo v nsil.

Pero nuestro Codigo, si bien utiliza para la enfiteusis esta ter-
minologia lo hace pcr economia del lenguaj-.

FEn la :ituacion legal, el propietario cs:

1) Para unos (Casian, Sanchez Roman y Sanz), el enfiteuta,
¥a que hace suyvos los productos v accesionesz dc la finca, ti.ene
«los derechcs que corre-ponderian sl propictaricn sobre las minas
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y tesoros (1.032). y porque fiscalmente se jiquida la transmision
d:] dominig y la constitucion del canon.

2) Para los que aceptan la teorfa romant, cemo Traviesas (9.
21 propietario es el censualista, porque tiens ¢l derechs al recoioci-
miento del censo y al comiso por el mal uso (ltime germen de la
potencia expansiva del derecho de propiedad;.

La redencion del enfiteuta no es, pues, una liberacion, sino uh
acto constitutivo, wna vordadera cxpropiacion por uiilidad privada
en funcion de consideraciones de organizacion de la economia so-
cial (como en la servidumbre forzosa de paso).

Las consideraciones de la opinion contraria no son concluventes.
En efecto: la adquisicion de Ics frutos es el fin eccndmico de 1a en-
fiteusis, su contenido, cuya proteccidon juridica con efectos reales
constituye este derecho; el derechc del enfiteuts a lcs tesoros «s,
como dice el mismo Cddigo. «el que correspcnderia al prepietarion,
es deacir, que sefiala el ambito del derecho del enfiteuta frente a éste
v, fimalmente, el criterio fiscal no puede ser hase del juridico, sino
al revés, aunque frecuentemente lo perturbe.

Pero, ademas, en el casg de que el enfiteuta abandonase la fin-
ca. devendria “nullius”™ bajo la primera teoria, v con la segunda,
el dominio directo reabsorberia el 1til, cosa que esta ccnsagrada
en el articulo 1.625 del Codigo civil para e} caso de que, habiéndo-
se perdido parcialmente la finca, no le convenuga al enfiteuta pagur
integra la pensidon y «prefiera abandonar la finca ai censualistan.

N¢ obstante nuestra posicién, hemos de afirmar que ¢ censua-
lista es lo minime cantidad de propictario posible, porque mientras
que su: faculiade: frente al enfiteuty se redueen a retraer cuando
enajene v u deccmisar la finca si la deteriora. las del enfiteuta son:
redimir, transmitir libremente por herencia v enajenar a titulo one-
roso, aunque bajc tanteo y retracto: la enfifeusis ¢s, para ¢l en-
fiteuta, un puro walor palrimonial.

Por eszo la conservacion de la finca v ¢l pago de sus contribu-
ciones corresponden al enfiteuta ¥ ncral ecnsualista, que €5 un pro-
pietario clandicante: la relacidn fiene su centro de gravedad en
el enfiteuta, que atrae al dominio, .

En la Edad Media. lo: arrendamie "tcs inmcebiliarizs se caricte-
rizan por su tendencia a lu perpetuidad. hasta tal punto que la his
teria del arrendamiento se confunde durante c:ta ¢poca con la de
enfizeusis,

Pero la enfiteusis, a su vez. ze habia confundido y deformado
con las concesiones feudales o seioriales, conservando de su caric-
ter patrimonial la armazon técnicc-juridica heredada del Derecho
TOomano.

Y cuando a mediados de! siglo xix la: ‘endencias politicas de
la época destruyeron los restos dc la antigua vy superada organiza-
cién pcliticc-social asentada sobre las jurisdicciones personales,
para fundar un nuevo orden politico sobre 1a soberania del pueblo

(1 Nota- de ~u- exnlicaciores en la Catedra de Ovizdo e1 ¢! cur<o 1931-32.
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con~iderado como Nacion, ¢l movimientc politico, extremista como
todo movimiento pendular no se limitéd u la ab.licion de lo pura-
mente caducado por seiorial, sino que arrastré a] aniquilamiento
lo que de aquel sistema tenia de ordenaciéon economica.

La fobia a lo sefioria]l fu¢ enemiga. también. de la institucion
enfitéutica. que se acepté a regafiadientes como situacion juridico-
econémica de no inmediata liquidacién, pero cuya desaparicidén era
deseable (lc que s6lo tenia justificacién en cuanto al desorden que
tuvo en <u crecimienta. manifestado en la subenfiteusis),

D= aqui que ¢l conirato de arrendaniento readquiriese una enor-
nle mmportancia.

Y los principios de la economia liberal (libertad de contratacion
y libertad de ccntenido), influyeron decisivamente en su regulacion,
inspirando leyes de sentido fuertemente individualista o anarquico,
en yue el hombre :6lo encontraba en el comrincante su limitacion.
como jo fueron nuestroz Decretcs de 8 de junio de 1813 sobre
arrendamientos riisticos v la Lev de g de ahril de 1812 sobre arren-
damientos urbancs. en los que quedd consagrads la ubsoluta
libertad contractual v, con clla, el predominic. de los propiciarios,
econdémicamente mas fuertes.

B) En el Codigo civil.—De estas disposiciones se pasa, al tra-
vés de la Ley Hipotecaria. a los articulos 1.316 v siguientes del
Cédigo civil. que regulan el arrendumienio de finc:< risticas y
vrbanas d¢ un mado unitario. como un confrat, productor de las
siguientes obligaciones v derechos:

1) Para el arrcndador, de proporcionar al arrendatariz el uso
v disfrute de la finca arrendada. durante el tempo convenido, 1o que
implica: una obligacion de sanexmiento (correlativa a lu de la
compravenia’, consistente en man‘enerle en aquel uso v disfrute :
¢r el deber de mantener la cosa apta para cllo, realizando las re-
paracicnes mecesarias : v, aunque no se digalexpresamente, a pagar
laz coniribuciones ¢ impusstos de la finca.

21 Para el arrendatario, la obligacion de pagur it renta conves
nida. no alterar ni deteriorar la cosa, v devolverla al finalizar el
plazo con:ractua:,

Pero. a pesar de ¢ste cuadro obl'gacioral de la misma reguia-
cion del Codigo resalta. impcniéndose, un hecho con consecuen-
cias juridicas: la atribucion de la posesion de la finca al arrenda-
tario en virtud de wn titulo : el contrato de arrend.miznto.

Y estc implica <! establecimient: de una si:uscion juridica, cu-
vas congecuencias, independientes de centrateetitulo, son: la pres
teccion posesoria directa del arrendazario contra los perturbadores
de hecho, pcr medio de lcs interdictos : lg adquisicidn inmediata de
los frutos: x la pestbiddad normal de subarrendar, salvs pacCie pro-
hibitivo,

Tcao ellc suponc una base de derechd o relacion real, que fué
(!csconocida por L. d:ictrina. cbeecada por un solo precepto. el ar-
tcule 1.571. que consagra el eriterig de 14 Lex Emptorem con dos
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leves correcciones, ¢n la redaccion de su primer parrafo, que dice
asi:

«E] comprador de una finca arrendada tiene derecho a que term-
ne el arriendo vigente al verificarse la venta, salvo pacto en con-
trario, y lo dispuesto en la ley Hipctecaria.»

Aquella situacion y este precepto 1nos imponen un breve estudio
del significado de ia l.ex Emptorem y de sus correctivos, de la fa-
cultad de subarrendar que, salvo pacto, tiene el arrendataric y, fi-
nalmente. de la adquisicién inmediata de los frutos per parte del
arrendatario.

1) Significado de la Lexr Emptorem —El principio creado por
ia Lex Emptorem de que emptio tollit locatio, se generalizd en las
legislaciones pcsitivas, consagrandolo diferentes brocardos: venta
mata arriendo. vendage passe louage, Kauf bricht Miete, ete.; y
fué recogido, dentrc. del Derecho histdrico espafio:, por las Par-
TIpas (V. ley Iog, tit. 8).

Al desaparecer el feudalismo estas reglas cobraron esplendcr,
mientras simuitaneamente decala la enfiteusis.

Pero como el principio de la Lex Emptorem constituye la ne-
gacion de la estabilidad arrendaticia, dentro de las mirmas codifi-
caciones. exponente maxime del espiritu !iberal, se implantan nor-
mas de correccion: el C. c. francés dispuso la permanencia del
arrendatario si el arrendamiento ccnstaba en documento notarial,
salve que el arrendador se hubiese reservado aquel derecho; el
C. c. italiano de 18635, paralelamente, se referia a documento nota-
rial o a documento privado de fecha cicrta; el nuestro exceptiia el
«pacto en contraricy de veudedcr v comprador y el arrendamiento
inscrito ; en la codificacion alemana, mientras el proyecto sancio-
naba plenamente 1a Lex Emptorem, el B. G. B. dispone la subro-
gacién del compradcr en los derechos x chligaciones «del contra-
ton : y. finalmente, el nucvo C. c. italiano adopta un criterio de
amplia proteccién, segiin se trite de srrendamientcs por mas o
mencs de tres afios, en combinacidon ccn el Registro de transcrip-
cién.

Suele entenderse la L.ex Empiorem como a negacién mas, com-
pleta del posible caracter real del derecho del arrendatario. Todo
derecho real, se dice, debe reunir dos caracteristicas: ser un poder
directo e inmediato sobre la cosa ¥ tener una oponibilidad «erga
ommes» (lo que ahora sz llama, con feisimos barbarismos, «inme-
diatividad» v «absclutividad»).

E] primer aspecio lo trataremos mas adelante, con reiacién al
subarriendo. Ahora nos ocuparemos del segundo: la caducidad del
arrendamiento cuando se vende la finca arrendada, ;'mplica nece-
sariamente que carezca de cardcier real?

Piensan que si muchos autores, tanto extranjeros como nacio-
nales (Fubini. Venzi, Pacifici, Ruggiero, Enneccerus, Castan y
Roca Sastre}: pero mo tienen razon.

En efecto: la <ficacia «erga omncs» no e mas que la expre-
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sion del deber general de respeto a las sitwaciones juridicas ajenas,
y es, en si mismo, predicable tanto de Jos derechos reales como de
lcs dv crédito, Ahora bien: puede ocurrir que ¢l orden juridico
liberc de ese deber de respeto a ciertas personus: eso ocurre al
comprador de la finca arrendada segun la Lex Emptorem, y eso
le pasa al adquirente de buena fe segnn el Registro y al protegido
por el articulo 464 del C. ¢. ¢ Donde cstd la eficacia «erga omnes»
de un usufructo no inscrito, en el caso de que la finca sea adquirida
como libre por un tercero protegido por la fe publica?

[La tmica diferencia enire ambas situaciones radica en que, para
las derivadas de la proteccion al trafico se exige el desconocimien-
tu de la situacién juridica (buena fe), situacion que se impome al
adquirente que la conoce (mala fe), en tanto que el comprador de
la hnca arrendada puede romper el arriendo, segan la Lex Empto-
rem, aunque le constase su existencia.

En todo caso v por este lado, bastaria la dervgacion de Ln Lex
Emptorem para que el derecho del arrendatario adquiricse cavdc-
ter real,

Ya reconccieron esto los autores de nuestra primitiva Ley Hi-
polecaria, cuando dijeron en su Exposicion de Motivos que con la
inscribilidad del arrendamiento «ic esiablecia implicitamente un de-
recho realy : pero esta afirmacion, un tanto timida (tal era el peso
de lu tradicion cbligacionista del arrendamiento), sélo tuvo una
trascendencia jurisprudencial: tratar el arrendamiento inscribible
comc un acto de riguroso dominiv, spartandclo del campo de los
negocios de administracién.

Por lo demds. la dcctrina de entonces y. 1o que es mas curicso.
la de ahora. desconociendo la realidad real (valga la redundancia),
se perdié v pierde en una serie de disposicicnes bizantinas acerca
de si la inscripcion puede o no altcrar lg naturalesa del deveche ins-
crito {lo que ze niega’, ¥, sobre la base del riguroso caracter cre-
ditual d#1 arrendamiento, estima que su registracion debio hacer-
se pcr medio de la anotacion preventia, ccmo en el sistema suizo,
v no en la forma de una propia inscripcion, que debe reservarse
para los derechos reales.

Por otra parte, intenta explicar la subsistencia d¢] arrendamien-
to para e compradcr por aquellas oiras palabras de la Expcsicion
de Mosivos, en la que se dice que éste entra en la finca «con co-
nocimiento de las obligaciones en que es sucesorn, lo que debe re-
chazarse, pcPque: a) el Registro no ¢s instrumento para la suce-
:idn en obligaciones, sino en derechos reales: &) :al sucesion en
las deudas exige ¢l consentimiento del arrendatario o acr¢edor de
ellas.

E:ta doctrina, representada actualmenie pcr Reca Sanchez.
afirma. pues, en sustancia, que ‘a publicidad dei Registro no puede
cambiar la naturalzza de un derechc y que 1s registracion del arren-
damiento solo le atribuye (sin al:erar por lo demas, su naturaleza
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y régimen que o] C, e regnla) la eponibilidad « los tercercs adqui-
rentes e fa finca arrendada,

Kl resultado es, resume Rocu (10), wi derecho personmal con
efecto de derecho real, al igual que ocurre con las anotaciones pre-
ventivas de demandas en las que se ejercita una acciéon personal
dirigida a provocar un cambio real,

IXsta afirmacion no puede ser mas sofistica. Si se niega el ca-
racter real al arrendamiento por su falta de oponibilidad al ad-
quirente, logrado este efecto, (por qué seguir negandole tal ca-
ricter?

La verdad es que si la registracion airibuve a un derecho wm
determinado efecto, es porque pucde ddrsclo, es decir, porque su
naturaleza intrinseca, no sélo lo permite, sino que casi lo exige y
porque su carenicia se debia a una circunstancia legal, ajena al
derecho en :i. La obligacién de pagar algo a otro no es inscribi-
ble v si se inscribiera, ni cambia su ser ni puede adquirir efecto
alguno.

Sioel arrendamientc. inscrito pueds adquirir una oponibilidad
de la que. en principic. cirecia. es porque puede tenerlu; porque
era wun derecho real debil o mal conformado, pero capaz de reci-
bir salud v fuerza por la inscripcién. La inscripcion puede vigori-
zar un derecho. pero no puede darle rada que. por su propia n:-
turaleza, no sea capaz de recibir.

La analogia que Rcca pretende cstablecer entre el arrend.-
miento inscrito v la anotacion de la demanda d¢ una accién perse-
nal, nos: parece también inexacta y desaforiunada, porque lg de-
manda anotada no supone la registracion de una obligacion, sino
la inmovilizacion judicial de un bicn scbre ¢l que poder hacer efec-
tiva una pretension en vias de, discusion. Y el arrendamiento no es
una pretensién, sino una situacién.

Pero es que, ademas ( y en esto hay perfecto acuerdo), la anote-
cion implica una interinidad, wna transitocriedad de stiuacion; v la
registracion del arrendamiento supone, busca v cowusigue la per-
manencia . ‘

St el arrendamicnto pucde mscribirse cow cf cucia jwridica serd,
pucs, porque su naturaleza intrinseca es de dereche real, sin efec-
to. en principio, frente al adquirente de la finca arrendada. pero que
puede adquirirlo. porque a ello tiende, por dcs caminos:

1* Pcr creacion contractual del efecto de oponibilidad. al que
naturalmente tende; creacion que, en el régimen juridico de ca-
rencia. debe ser registrada. ccmc excepcion que los tercero: deben
conccer para tener que respetarla,

Por eso, cuando el régimen juridico cambia de signo y lo nor-
mal es la oponibilidad, Ja registracidn nada ticne que hacer en el
régimen de arrendamienios, porque nada les puede afiadir como
situaciones posesorias que levan en -1 mismas mayor publicacion

ito D orecho Hipolecarioo 1ML pags. 30 v sigs.
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que la del Rtgi\'nlro (a) que hay que acudir cuando las co=as 1o
entran pur los 0jos, pero que s innecesario en las situaciones que
s¢ dan a conocer por -i mismas), v mejur publicidad también (Ca
legal).

2)  Por pacto entre el vendedor y comprador de ly finca arren-
dada de respetar el arriendo vigente, es decir, de renuncia, por
parte del comprador, a su derecho de destruir el derecho real que
no tiene fuerza frente a él

No es posible concebir esta situacion de otrc modo, que tendris
que ser el de una estipulacion a favor de tercero que, como tal,
exigiria la aceptacion de] arrendatario y que podria scr revocada
antes de que recayese tal aceptacion. Y ‘es indudable que ni el
arrendatario tiene nada que aceptar ni tal «estipulaciény puede ser
revocada en ningun caso.

Es decir: frente a la vigorizacién dei derecho del arrendata-
rio, contractual v priblica con respecto al tercero posible, la renun-
cia, centractual v privada, del tercero presente.

Hemos dicho ants: que bastaria la derogacion de la Lex Empto-
rem para que el derecho del arrendatario pusiera de relieve su na-
turaleza intrinseca de derecho real.

Pues bien: obcecado el legislador por la tradicion personalista
del arrendamientc. cuando en las legislaciones especiales establece
de un mcdo fuerte e inderogable la permanencia del arrendatario,
todavia nos hablara en ellas a base de una artificiosa teoria de sub-
rogacion legal del comprador en la_posicion juridica del arren-
dadcr.

Pero las cozas son lo que scn, v uno lo que sz las quiera llamar.
Y tal subrogacion no cabe:

1) Porque legal o contractual, exige el consentimientc del
acreedor. es decir. que seria precisa la intervencion aprchatoria del
arrendatario en 'a compraventa: v

2) Porque, en definitiva, la subrogacion se refiere a una sus-
titucion en o de las ohlwauo1le~ v 110 k\plim a permanencia de
los poderes juridicos del arrendatario sobre la cosa, su gravita-
cién inmediata sobre la cosa arrendada.

En efecto: puede pensarse en la subrogacién cel chligado para
la conservacion de la cosa, pero ello nada tiene que ver con el
disfrute (esencia del arrendamiento), que es independiente, en si
mismo, de tal subrogacién.

En definitiva, el propietario. sea quien sea, esta obligado fren-
te al arrendatario a determinadas prestacione: de hacer, no por ra-
zon del contrato, sino en virtud de su relacion con el predio, sobrz
el que su arrendatario tiene el derecho de disfrute.

2) La posibilidad del mbarnendu. Asi como la opcnibilidad
«erga omnesy constituve la cara externa de todo derecho real, la
initerna consiste en el [*oder d1recfo ¢ Domediato cel titular bobre
la cosa.

En este aspecto. se dice. carece también el derccho del arren-

th
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datario, quien goza al través de una prestacidén continua del pro-
pictario y no tiene poder auténomo sobre la cosa, ya que sélo
puede actuar pcr si mismo contra los perturbadores de hecho, pues
contra los que pretenden desconocer o menoscabar su disfrute fun-
dados en un titulp juridico, ha de actuar el propietario a su servicio.
Pero exvaminemos estas; afirmaciones.

a) El arrendador estd obligado a comservar la cosa en el es-
tado que sirva adecuadamente al disfrute pactado con el arrenda-
tario,

Esto supone una obligacidn de «hacern. que no es extrafa al cam-
po de los derechos reales, cuando consista, como en e] casc pre-
sente, en un hacer relativo a las utilidades de] inmueble que el
arrendatario del mismo tiene derecho a cbtener.

Supondra, pues, que el derechc real del arrendatario es del
tipo de los «in faciendo», a cargo del propietario del inmueble gra-
‘bado; pero no lo lanza, por este solo dato. al campo de los dere-
chos de crédito, sino que, antes al contrario, afirma nuestra opinion.

En efecto: el articulo 1.571, que consagra el principic de la
Ley Emptorem, supone que el arrendador puede en todo caso,
vender la finca arrendada sin el conocimiento v consentimiento del
arrendatario.

Concebido ¢l derecho de éste, de acuerdo con la tradicidon re-
manista, como un derecho de crédito, es indiscutible que aquella
venta no podria producirse sin su consentimiento, porque el arren-
dador, que es deudor del arrendatario en cuante a las obligaciones
enumeradas en el art. 1.554, no podria ser sustituido en ellas sin
la colaboracién aceptante de éste, en una novacién o por medio
de una trasmision pasiva de obligaciones (si e estima que ellc es
posible fuera del procedimiento novatorio).

Si no ocurre asi; si e] arrendador que enajena es sustituido en
sus obligaciones pcr el adquirente, ello indica que no estaba obli-
gado por contrato. sino por su relacidn de propiedad :obre una
cosa en situacion de arrendamiento (aquellas obligaciones derivan
de esta situaciém, y esta situacién del ccmirato).

Y apoyadas las obligaciones de hacer sobre la cosa arrendada,
la trasmisién de ésta libera aj enajenante y liga al adquirente, Es
¢l juego tipico de tedo deber juridicc impuesto por razdn de una
cosa,

El arrendatario tiene, pues. un derecho real «in faciendo» sobre
la cosa (Crome, Dernburg, Oeriman v entre nosctro:. Foncillas)
que, ademds de implicar su inmediato disfrute, impone a quien sea
su propietario ciertas obligaciones de hacer, de las que éste se
lib:ra por el abandono o pcr la enajenacion de la cosa para el fu-
turo, porque en cuanto al pasado sigue obligado, pero ya no por
Tazén de la cosa ccn la cual rompio su relacién, sino por virtud
del articulo 1.101. que transforma su pasada obligacion incumpli-
da. en una actual de resarcimiento.
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b) El arrendatario carece de poder autonomo sobre la cosa.
Casi nos parcce poco serio que se afirme esto, porque el arrendata-
rio goza de la cosa arrendada de un modo pleno, directo, exclu-
sivo y excluyente. ¢ Qué diferencia econémica hay entre el arren-
damiento y el usufructo? ;Por qué va a haberla juridica?

Por otra parte (y siempre dentro del régimen del Cédigo civil),
el arrendatario a quien no se le hubiera prohibido (jprohibicion
de disponer aceptada por la ley como valida y eficaz!) podrd sub-
arrendar la cosa.

Noétese bien: no podri ceder el arrendamiento, porque ellc im-
plica una trasmisién en parte activa, pero en mucha parte pasiva
de ‘obligaciones, que requiere el consentimiento del arrendador-
acreedor ; pero podrd subarrendar ; es decir: dispondré auwidnoma-
mente de la cose arrendada, trasmitiendo su disfrute a un tercero.

Finalmente, se dice que si bien el arrendatario, como poseedor,
tiene 1a proteccion interdictal frente a los perturbadores de hecho,
no tiene autonomia de actuacién juridica con respecto a los que,
fundados en un titulo, intenten una pretensién cuyc logro impli-
que un menoscabo de su disfrute,

Y nos preguntamos: pero, jes que el usufructuario puede ha-
cer algo contra un tercero que afirme la existencia de una servi-
dumbre derivada del duefio?

Pero es que, ademdas el articulo 1.553 establece que «son aplica-
bles al contrato de arrendamiento las disposiciones sobre sanea-
miento contenidas en el titulo de la compraventan; y en el 1.474
se dice que «en virtud del saneamiento a que se refiere el articu-
lo 1.461, €l vendedor responderd al comprador: 1.° De la posesidn
legal pacifica de la cosa vendidan, lo que coincide cxictamente
con lo ordenado en el 1.554, segiin el cual “el arrendador esta obli-
gado: 3.° A mantener al arrendatario en ¢l goce pacifico del arren-
damiento por todo el tiempo del contraton.

No hay, pues, diferencia de situacion entre la compraventa,
cuya finalidad es atributiva del dominio (el derecho real por ex-
celencia), y el arrendamiento, cuyo objeto es la trasmision de un
contenido econdémico méis limitado: el disfrute temporal de una
cosa.

3) La adgquisicién mmediata de los frutos.—Ni el principio de
la Ley Emptorem (lado externo), ni el contenido del derecho del
arremdataric (lado interno), excluyen, sino que imponen, el caric-
ter real de este derecho; pero es que, ademas, si no se le recono-
ce esta naturaleza, es imposible de explicar, para los arrendamien-
tos riisticos, el efecto automatico e inmediato de la adquisicion de
los frutos de la finca arrendada por parte del arrendatario.

El arrendataric de una finca rastica hace suyos los frutos:
i Cémo explicar esto dentro de la teoria obligacionista? Se han ar-
bitrado diversas teorias:

1) Polacco vy Fubini pretenden fundamentarlo en la obliga-
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cion de proporcionar el disfrute: pero esto no explica nada, por-
que el disfrute es un hecho,

Podra haber la obligacion de permitir y facilitar el disfrute,
pero el cumplimiento de aquélla habra de traducirse en un permiso
para cbrar en la cosa; en definitiva: una concesién de un poder
inmediato y directo.

2) Carnelutti estima que el arrendatario disfruty en virtud
de una obligacién de «no hacer» del arrendador.

Pero esta teoria, similar a la concepcién obligacionista del de-
recho real, no parece aceptable, porque es evidente que al arren-
datario no le basta, para satisfacer su interés, con que el propieta
rio «no hagay, sino que precisa estar facultado para «hacer» por si
mismo. Los que creen que no ejercito mi derecho de propiedad
sobre una manzana cuando me la como, sino cuando prohibo a
los demas tocarla estin legitimados para sostener que el arren-
datario so6lo tiene derecho a exigir €l no hacer del arrendador.

3} Para explicarse concretamente la adquisicién de los frutos,
Zittelmann plensa que con el derecho de arrendamiento va in-
sita una oferta de tradicidn de aquéllos, que el arrendatario acepta
al percibirlos.

Esta posicion merece severas criticas, porque conduce a con-
secuencias absurdas. En efecto: el riesgo de la pérdida por caso
fortuito debera recaer, segin esto, sobre el propietario, porque se
produce antes de la aceptacién (pendente obligatione): y es evi
dente que no ocurre asi. El riesgo de la empresa agricola 1o asu-
me el arrendatario, y sdlo excepcionalmente se admite que la pér-
dida de la cosecha dé lugar a una reduccion de la renta,

Por otra parte, y ccmo dice Vicn Tuhr, si el arrendador devie-
ne incapaz, el acto de tradicién no pedria perfeccionarse.

4) Acorralada, la doctrina busca un «fertium genusy. Mcsco
nos habla que el arrendamiento es «un derecho personal de dis-
fruten, que entrafia un poder directo sobre la cosa, aunque mas
personal que el derecho reai propiamente dicho.

Pero ¢l establecimiento de un tercer término, por si mismo,
tampoco explica nada. Decir que una cosa tiene una naturaleza
«sui géneris», sin explicar en qué consiste, es eludir una explica-
cién que no se da, como cuando se termina una enumeraciéon afia-
diendo el «et coeteran se quiere decir, en la mayoria de los casos,
que no se recuerda o conoce mas términos de la misma.

Y es que no hay escape: el arrendamiento ha de ser conce-
bido como un derecho real de disfrute, que atribuye al arrendatario
un poder directo sobre la cosa arrendada, por cuyo titulo adquiere
sus frutcs.

Es, pues ,un dereche paralelo al del usufructuario, comac ob-
servan De Buen y Lépez Palop, del que, en definitiva, no se di-
ferencia mas que en el matiz fuertemente personal de éste, que
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ternina en todo caso con la muerce del usufrucruario, to que no
ocurre con el arrendamiento del Coédigo, en el que prevalece el
plazo contractual, ni mucho menos en los arrendamientos espe-
ciales en los que la situacion arrendaticia permanece con casj total
independencia de la vida del arrendatario.

IV. EL ARRENDAMIENTO DE ESTAS COSAS EN LAS LEYES ESPECTIALES

Hemos afirmado y creemos haber probado que del contrato de
arrendamiento de cosas surge, dentro del régimen del C. c., una
situacion juridica de derecho real, que vive por si misma y con
sus propics efectos, desligada ya del contrato que fué su ocasién
de vida.

Pues bien: si creemos estor con relacion de aquel régimen,
iqué no pensaremos en el ordenamiento resultante de las leyes
especiales? Dentro de él pondremos de relieve dos caracteristicas
del mavor interés: 1) la normacién legal del contrato originador;
v 2) la extraordinaria potencia en efectos reales de la situacion ori-
ginada.

A) La normacidn legal del contrarp originador.—Siguiendo la
terminologia de Niepperdey. puede afirmarse que en la legislacion
especial, el contrato de arrendamiento que recae sobre fincus
se ha convertido en un contrato de normacion legal: en un ncgocio
Juridico dictado.

No es lo mismo el negocio juridico dictado que el forgoso, ni
éste es igual al de conclusidn forzosa. Nos explicaremos, siguiendo
en parte ideas de Polo (11). .

El sistema de contratacion conocido por nosotros responde
exactamente a la concepcion liberal y democratica que domina el
siglo x1x y los comienzos del xx.

Reflejo fiel de aquella concepcidén politica, hace del reconoci-
miento de los derechos individuales quicio y fundamsznto de todo
el sistema, v coloca la ley al servicio directo de lcs particulares,
garantizando la libertad de accidn de éstos hasta los limites de lo
tolerable.

La creacidn de estos derechos sdlo puede surgir, para el libe-
ralismo, por la libre voluntad del hombre. Y esta libertad es el
seflior mds absoluto de dereche contractual.

En funcién de este sistema liberal, dos principios gobiernan tcdo
el mundo corttractual: el de la autonomis de la volumwad privada
v comc secuela de éste. el de libertad de cotratacion.

En un sistema de contratacion asi concebido, se desccnoce, por

t11y En «Rev, Der. Priv.s. 1041, de cuvo trabajo resumimos brevemente
la parte necesaria para las consecuencias que sacaremos eil Nuestra materia,
incluso tomando literalmente algiin parrafo o frase, cuya exactitud de expre.
sion nos parecis dificil de modificar.
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tanto, todo sentido social y colectivo que no sean la suma de in-
tereses personales; y el espiritu individualista encuentra en el
sisterna contractual su ambiente més propicio.

El principio de Bbertad de comtratacion aparece formulado en
funciéon del de la autonomia de la libertad privada, declarada con-
sustancial al hombre y rodeada de un nimbo «ius naturalistan que
la hace punto menos que intangible.

Este principic. informa y preside todos los contratos, Aquel
«laissez fairen de los fisiéeratas conduce ahora al libre juego de
las voluntades individuales y de las fuerzas economicas,

Presupuesto tedrico y fundamental del sistema es la igualdad
de las partes, que en el libre juego de sus intereses contrapuestos,
llegan a fijar una serie de puntos coincidentes, y que, a su vez y
libremente, se determinan a concluir el contrato. Es decir: que
esta liberlad de contratacion se manifiesta en un doble aspecto:
libertad de conclusidn del contrato y libertad de fijacidn de su con-
tenido,

A estas dos formas de manifestacidon de la libertad contractual,
corresponden actualmente dos expresiones de su negaciéon en los
Hamados en la técnica de Niepperdey. contratos dictados o forsosos
en los cuales la obligacion se concreta, unas veces a ia celebracion
del contrato, otras a recoger en €l un contenido minimo normativo,
v otras, en fin, celebracién y contenido minimo apirecen iguaimen-
te impuestos por la ley.

Ello se debe, no solamente a causas de orden social y ético,
sino tambi¢n y muy principalmente, a motivos de orden técmico.

La concentracién industrial y capitalista puso bien pronto de
relieve que la cacareada igualdad de las partes no era nids que
tedrica, y que lo-mismo el obrero (en el campo del trabajo) que el
particular usuario o consumidor (en e} de la economia), acudian
al contrato en conrdiciones de verdadera inferioridad frente a la
potencia ecenomica de la gran Empresa, que en virtud de un mo-
nopolic o cuasi-monopolio de hecho (cuando no de derecho). les
obliga. no sé'o a celebrar el contrato (crisis de la libertad de con-
clusidn), sino a aceptar integramen:e las condiciones por ella dic-
tadas casi ziempre abusivas (como. por cjemplo, las clausulas de
exoneracion de responsabilidad), seguras de que el hambre o la
necesidad del articulo o del servicio, le proporcionara los brazos
que necesita para su taller ¢ fabrica, o el cliente consumidor que
sostiene su negocio (crisis de la libertad de fijacidn de conlentdo).

Surge entonce: el llamado por Saleilles contrato d¢ adhesidn,
que es un verdadero contrato-reglamento; y le siguen los deno-
minados cotratos wormativos: el de cdrtel (o de coaliciones de
Empresas) v el colectfio (generalmente de trabajo).

E: natural que una zona tan extensa y :an sensible de la Eco-
nomia como lo es la de la contratacion, no pudiera sustraerse a
la penctracién de las ideas colectivas y sociales, caracteristicas
del momento presente, penetracion faverecida por una cada dia



922 Ignacio Nart

mas creciente intervencidn del Poder piblico que, si pudo desen-
tenderse de aquellos contratos aislados celebrados bajo el imperio
de la vcluntad, en cuanto s¢ mantenian en unos ciertos limites de
cantidad y cualidad, no puede permanecer ajeno, ni frente al nuevo
tipo contractual que se va dibujando como consecuencia de la con-
centracién industrial y capitalista, nji frente a la perentoriedad de
ciertas necesidades particuwlares em wn medio econdmico de esca
ses; en definitiva: de un desequilibrio entre la demanda y la ofer-
ta, que coloca al peticionarip en una inferioridad injusta cuando
ello recae sobre cosas de las que al hombre no le es dable prescin-
dir: alimento, vestido, vivienda y transporte.

Ello hace que la intervencidn legal alcance desde colocar a una
de las partes en la situacién permanente de oferente (es el caso de
los transportistas, frente a los que se cierra un contrato; no es
que se les obligue a contratar), pasando por la obligacién legal de
contratar (los seguros sociales y de riesgos de transportes, en fa-
vor de obreros y viajeros), hasta la mera fijacién legal del con-
tenido del contrato, que en si mismo es voluntario, es decir, que
se celebrara o no, segun la voluntad de las partes, pero si se ce-
lebra, su contenido viene impuesto por la Ley (por ejemplo: en
los articulos sujetos a fasa no hay libertad de fijacién del precio).

Esta intervencién minima legal alcanza a los dos tipos ante-
riores: es decir, que los contratos forzosos y los de conclusion
forzosa son, también, de contenido dictado,

a) Sobre fincas wrbenas—En materia de arrendamientos d?
fincas wrbanas hay una posibilidad futura de contrato de conclu-
sidn forzosa, que puede darse para los propietarios de locales aptos
para viviendas, en el caso d2 que el Gobierno haga uso de la au-
torizacién para legislar por Decreto que le concede la 23 disposi-
cion transitoria de la vigente L. A, U,

Si se produjera este evento, el Gobierno puede imponer el algui-
ler obligatorio de las viviendas wacantes, previo un plazo de quin-
ce dias que el Gobernador provincial habria de conceder al propie-
tario para que lo concertase por si mismo. Pasado tal plazo sin
efecto, el Gobernador podrd acordar la ocupacién arrendaticia de!
aspirante a inquilino a quien por turno cosresponda y se halle dis-
puesto a pagar la renta exigida por e] arrendador, si no fuera su-
perior a la ultima declarada a fines fiscales.

Pero, aparte de esta posibilidad excepcional ¥ aun no producida
el conirato essde comentdo dictado en cuanto a los punios que in-
dicaremos en seguida.

De la lectura superficial de la L. A. U. podria parecer que el
contenidc contractual es mucho mayor. Nada mds inexacto; aun-
que la ley hable de prorroga del contrato, de causas de oposicién
a la prorroga v de reso’ucién del contrato, la regulaciéon que hace
es de la situacién arrendaticia creada por el contrato. pero que
vive va ind:pendizada de €l

Y esto es asi hasta tal punto, que sélo el articulo 150 se re-
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fiere directamente al contrato originador, permitiendo al inquilino
liberarse de la obligacién contractual del pago de lag rentas, antes
del término de duracidén pactado, cuando el propijetario le perturbe
su disfrute, nc realice las reparaciones necesarias o no le preste
los debidos servicios complementarios.

Es decir: después de vencido el plazo contractual, e] inquilino
debe las rentas por razén de la situacién arrendaticia que es un
derecho suyo, y al cesar ésta por el abandono de la vivienda, cesa
aquélla ; pero antes de tal vencimiento las debe, ademas, por razdén
del contrato y no puede liberarse de su deuda por el abandono.

El contrato de arrendamiento es de contenido dictado en cuanto
a los siguientes puntos:

1) La constitucion de una fignza obligatoria por el inquilino
en favor del propietario por el importe de una renta de la vivien-
da y de dos del Iccal de negocio, que aquél entregari a éste, quien
la invertira en el papel del Estado creado al efecto, que retendra
en garantia hasta finalizar la situacién arrendaticia, La ley dice
«hasta la terminacion del contratoy ; pero hay que entenderlo como
decimos, porque también habla de «prorroga del contratoy y no de
la situacidn, que se prolonga a la exclusiva voluntad del inquilino,
cuando el contrato precisa, en todo caso, el concurso de volun-
1ades.

2) En el inquilinato de wrviendas amuebladas, la ley impone
el desdoblamiento contractual de lo rento en: a) por la vivienda
considerada en si misma, cuya fasa se rige por los criterios que
indicaremos después ; y ) por los muebles, que no podra exceder
de otro tanto (47).

Este desdoblamiento ticne su consecuencia juridica, que es un
excelente indice indicador de la exactitud de nuestros puntos de
vista: sdlo es causa de resolucion el impago de la remta correspon-
diente @ la vivienda, considerada en si: el impago de la renta de
los muebles s6lo da derecho a reclamar su importe (153).

Es decir: hay un contrato del que la ley separa la situacion
arrendaticia scbre la vivienda, que permanecerd a pesar del incum-
plimiento contractua] de] inquilino; pero lo que no parece justo
es que constrifia las posibilidades contractuales del propietario a
uno solo de los términos que se dan en todas las obligaciones reci-
procas (1.124 C. c.); reclamar el cumplimiento, pero privarle de
obtener la resolucidn del contratg en cuanto a los muebles y, en
consecuencia, 1a devolucidn de éstos.

3) La remta es lo timico que pueden pactar los contratantes,
quienes se encuentran, después del contrato, com una situacién
férreamente articulada por la ley, de enérgicos y tipicos afectos
de un perfecto derecho real.

Y aun la renta se encuentra sometida a una cierta tasa legal
de marimo, que puede ser sintetizada asi:

a) En los edificios anteriores a 1936, 1a renta se estabiliza en
la vigente o] 17 d2 julio de aquel afio, que, en principio, es sus-
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ceptible de incrementarse segin la escala de porcentajes del articu-
lo 118, cuya efectividad para las viviendas estd suspendida a la
determinacion del Gobierno por la 11.2 disposicion transitcria, sus-
pension que no afectd al 4o por 100 que también establece de in-
cremento para la renta de los locales de negocio; pero, en ambas
situaciones si en el interin hubivse hahido una elevacidén couvein-
cional, no afectara a la hase de calcuto del aumento (12).

b) En los edificios construidos después de aquella fecha, pero
antes del 2 de cnero de 1942, la renta entonces vigente queda es
tablecida eomo tipo.

¢) En los edificios construidos con posterioridad. la primera
renta fijada contractualmente pasa a ser el «tipon futuro.

d) Libre el local de negocio o vivienda, puede pactarse com
el nuevo inquiline una renta superior al «tipo» que corresponda
segtin lo indicado, sin exceder de la que reswife catastrada por in-
vestigacidn (no por declaraciéon del propietario).

Pero, segtin el articulo 133, tanio el inquilino como el arren-
datario de locales de negocio, puede imponer al propietario la
reduccidn de sus remtas a la cantidad declarada por éste al Fisco
0 a la que, si no se formulé declaracién, sirvieren de base al tri-
buto, «entendiéndose en estos casos novado el contraton en cuan-
io a la renfa, sin necesidad de acudir a juicio.

Como por renta se entiende, a los efectos fiscales, «la canti-
dad total que el propietario percib: del inquilino como precio del
disfrute o posesién» de 1a finca o de los servicios complementarios
(articulo 6. del D. de 21 de mayo de 1943), se infiere a contrario
que los excesos de ccntribucién que el propietario percibe de los
inquilinos, que np son precio del disfrute ni le proporcionan uti-
lidad alguna, no tienen el caricter de renta y no estin compren-
didos en la hipotesis del precepto que nos ocupa.

Aque] precepto es confirmacion de su precedente directo, el
articulo 12 de la ley de Reforma Tributaria: y ambos son el des-
arrollo del articulo 1.° del R. D.-L. de 1» de enero de 1926, que
densgaba al arrendador la accién para reclamar rentas supericres
a las catastradas o amillaradas.

El fundamento de esia reg’a podria encontrarse, como dice Flo-
res Micheo (13). en la razén de que se consiente al inquilino la re-
b:zldia contra el propietario, en la misma medida en que éste lo
es para con el Fisco. ya que el impuesto es la prima que al Estade
se paga por la proteccidn que nos presta.

Pero, en realidad y como dice el mismo aater, se trata de una
medida que tiende exclusivamente a un resultado fiscal, buscando
un aliado en el inquiling que sabe en guerra con el propietario,
t12) El Ministro de Justicia anuncié a principios del corriente afio que esta
en estudio una ley que permitird la elevacién de estas rentas antiguas dentro
de ciertos modulos.

(13 En un interesantisimo trabajo titulade Modificacion de renta urbana
por motivos fiscales, en la «Rev. de Der. Priv.s, 1938, pag. 212, del que to-
mamos algunaz: ides: v perfilamos otras.
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porque hoy dia casi todos Jos arrendamientos urhunos proporcio-
nan un provecho injusto a una u otra de las partes,

Y la verdad es que ia injusticia del propictario que defrauda a
la Hacienda no pucde justificar la del inquilino, que menoscaba
la contraprestacion debida.

No dice la ley que la renta quede reducida de pleno derecho a
la cantidad declarada a la Hacienda, sino que los arrendatarios
«podrdn limitar cl pagon a ¢lla.

Se trata, pues, de un derecho potestativo y, dentro de esta ca-
tegoria, de ios llamados de modificacién juridica, cuya actuacion
por el inquiling afecta al propietario sin precisar la colaboracion
de éste, ni supcner ninguna pretension o accién dirigida contra él.

La potestad de mcdificaciéon juridica concedida al arrendatario
se ejerce y agota en una declaracion de voluntad, <xpresiva de
que quiere y provoca la reduccién de la renta.

Tal declaracion unilateral de voluntad es reccplicia frente al
arrendador ; es decir, 1o se perfecciona ni preduce cfecto mien-
tras no se le notifique. Sin emhargo, en la prictica de los litigios,
sin notificacion previa se ha presentado la papeleta de conciliacidn ;
pero no hay inconveniente en entender gue ésta, ademas de su
efecto prccesal, suple en el aspecto sustantivo a la notificacion.

El efecto de tal actuacién de voluntad es la reduccién de la
renia a la cantidad declurada al Fisco, «enteundiéndcse en estos ca-
sos novado ¢l contralo en cuanto a la rentfa, sin necesidad de acu-
dir 4 juicion (133).

Tal novacion, que nac: apcyada en la ley por voluniad del in-
quilino y sin consentimiento de] propietario, merece ei calificativo
de novacidn legal y. como coustrefiidy a la renta, no es una novua-
ci6n propia ¢ extintiva, sino simplemente modificaliva o impropia,
v no dard lugar a ia extincion de las garantias prestadas por ter-
ceros para la seguridad de inquilinato.

El derecho potestativo, por su propia naturaleza. no produce
accion alguna: concede, sinwlemente, ‘a facultad de producir la
mcdificacion de una relacién que conserva sus propias acciones.

Por eso debe distinguirse este suptesio de la accion de revision
de rentas, que tiende a conseguir del Juez un pronunciamiento
de equidad, en el que juegan faciores variadizimos v complejos.

Ei derecho de reduccion modifica «per se» la renta, «sin nece-
sidad de acudir a juicio».

Asi comc el inquilino puede reducir la renta a la cantidad de-
clarada al Fisco por el propictario, éste puede repercutir en el
arrendatario los awmenlaos tribwqrios.

Se produce entonce:, una modificacion de la renta en sentido
impropic, porque la renta verdadera (la utilidad del propletarlo)
permanece invariable, aunque al lado de ella perciba ésie una cier-
ta suma de dinero que no ‘iene tal caracter, porque recibe el
aumento, no para su utilidad v beneficio, sino para entregarlo al
Estado. d’: quien se congierte en recaudador indirecta, aunque sin
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premio de cobranza, sin descargo de partidas fallidas y sin proce-
dimientos privilegiados. .

En principio, el Registro fiscal de Edificios y Solares toma
como base la declaracén de los propietarios.

Pero hay que tener en cuenta que la contribucién urbana recae
sobre el total importe de las rentas que un edificlo produce o es
susceptible de producir (articulo 5.° del Reglamento, de 24 de ene-
ro de 1894). En consecuencia, un edifiicio puede tributar (y de h:cho
son muchos los que hoy tributan asi), no por las rentas que efec-
tivamente produzca, sinc por la utilidad que la comprobacién téc-
nica le asigne; porque, naturalmente, aquel articulo es aplicable
a los arrendamientos, no solo a los mal establecidos o empobrece-
dores, sinp a los estabilizados o impedidos de elevacion de ren-
tas por la L. A. U. y las disposiciones que la precedieron.

Es decir, que el Estado puede cobrar por la utilidad que reco-
noce y comprueba que un edificio debe producir ; pero impide que
el propietario la obtenga. ; Puede justificarse esto?

Pero si el Estado legislador impide, en beneficio de los inquilinos,
la elevacion de los alquileres, el Estado fiscal, al incrementar pro-
gresivamente la presion tributaria y reconocer que un local de vi-
vienda o negocio, que produce «x» renta, debe producir «x+ In,
crea una escisién en la utilidad base del tributo: la determinada
por «x» (a cargo del propietario), y la fijada en «+ I» (que per-
cibe el inquilino, al dejarla de pagar a aquél}.

Esta es la razén y la justicia de la repercusion sobre e} in-
quilino y arrendatario del aumento de las cargas tributarias.

Pero para que eflo sea posible, es preciso que «los alquileres
pactados, incluidos todos los servicios, resulten iguales a los que,
a efectos tributarice, hubiere declarado a la Hacienda el propie-
tarig del inmueblen (articulo 2. del D. de 11 de enero de 1946).

Por tanto, no es necesario que en la declaracion figuren las
cantidades que el arrendador ya percibe por exceso de ccntiribu-
¢ién y que no tienen, en ningun caso, el caricter de renta.

Por otra parte, aunque exista una diferencia entre la renta de-
clarada (jno la investigada!) y la efectiva, si no es mayor del
5 por 100 del tota] del inmueble, no impide la repercusién, porque
dentro de tal limite no hay obligacién de declarar y la inexactitul
carece de trascendencia fiscal (articulcs 1.° y 2.° del D. de 21 de
mayo de 1943).

Aunque e] articulo 126 de la Ley de Reforma Tributaria de 31
de diciembre de 1946 dice que el exceso contributive debe repar-
tirse en proporcién a la renta que cada inquiline satisfaga. ello
sélo ocurrird cuando aquel excesc se produzca por elevacion de los
coeficientes (articulc 3.° del D. de 11 de enero de 1946) : porque st
surge por ampliacidn de la base imponible, se distribuird «de mcdo
que cada inquilino satisfaga la coniribucién correspondiente a la
diferencia entre 1a renta que la parte del inmueble que ocupa es
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susceptible de producir, a juicio de la Administracion, y la real
mente satisfecha» (articulo 1.° de la O. de 18 de noviembre de 1943).

La solucién contraria seria injusta para les inquilinos cuyas ren.
tas se aproximan més o se igualen con las investigadas, que en una
repercusién proporcional pagarian, lo que a otro corresponde,
como asi lo reconoce la Exposicién de Motivos de la Orden citada.

Siendo la repercusién una modificacién impropia de la renta,
en la que el propietario actia a la manera de un recaudador in-
directo, el incremento que por ello gire contra los inquilinos no es
aumento de renta, aunque se comprenda bajo el mismo documen-
to o «recibo» (pero, preceptivamente, por conceptos separados), y
no se puede reconocer a esta situacion el caracter de ejercicio de
un derecho potestativo de modificaciéon juridica, como cree Flores
Micheo, porque nada se modifica.

Cosa distinta e independiente es la proteccion que se dispensa
por la ley al propietario, al repercutir: el abono del aumento <s
obligatorio para e} inguilino «si es legitimon.

El propietario debe hacer su distribuciéon y notificarla a los in-
quilinos interesados, quienes pueden aceptarla de un modo ex-
preso, tacito o aun presunto (por silencio), segin la ley.

O desconocerla, en cuyo caso el propietario puede optar por
reclamarle las diferencias o por resolver el contrato, previa com-
probacién judicial, dentro del proceso, de la legitimidad de los au-
mentos que el inquilino rechaza. Esta accién alternativa caduca a
los tres meses de la oposicién del inquilino.

En estos efectos juridicos, pues, la repercusion por aumento
de contribuciones esta asimilada a la renta misma.

b) Sobre fincas risiicas—En materia de arrendamientos risti-
cos, los articulos 5.° y 6.° de la) ley de 1935, descenociendo la reali-
dad de la idiosincrasia juridica del pueblo espafiol, crdenaron que
los contratos de arrendamientos serian formales, otorgandose ne-
cesariamente por documento privado aquellos cuya renta anual fue-
ra inferior a cinco mil pesetas, y por docwmenio notarial los que
la excedieran ; pero, ademds, habian de ser inscritos en el libro re-
gistro especial de Arrendamientos, para que adscribiesen a la le-
gislacién especial las situacicnes que creaban: la inscribcidn era
verdaderamente constitutiva de los derechos dimanandes de la ley.

El fracaso de esta madidy legislativa fué tan rotundo, que el ar-
ticulo 2.° de la ley de 1942 hubo de dispener, con cfecto retroactivo,
la eficacia de las sitwaciones arrendaticias creadas ccn anterioridad
v de las futwras, haciendo caso omiso de la forma de constitucion.

Quedan como de cumplimiento voluntario aquellcs preceptos
que imponian la forma y la inscripcién, al que puede cualquiera de
las partes obligar a la otra: pero, con una vision certera, dada
la superfluidad de aquellos requisitos en cuanio a los efectos (que
es lo fundamental), dispone el mismo articuio que los gastcs serdn
de cuenta de quien lo inste: o lo que es igual. que «el que quiera
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iujos que los paguer, ya que lujo es lo que nada afiade al propio
derecho,

Claro que este articulo no se¢ expresa como nosotros hacemos,
sino que dice que «los cunlratos... se tendran por validcs, cualquie-
ra que sea Ja forma de su celebraciony ; pero el articulo 5.4 siguien-
te dispone que «os beneficivs de esta lex no serdn de aplicacion
a quienes no estén actualmente en la posesion arrendatician.

Luego lo que se convalidg no es un «cruce de consentimientos»
sucedido en un instante del tiempo pasado, y que, por lo demas,
tampoco fué nulo o anulable, como aquella confirmacion («se ten-
dran por validos») parece supcner, sino valido y perfecto, aunque
ineficaz, por defecto de forma. para crear una situacion de plenitud
juridica a la que la ley tendia por este equivocado camino.

Porque las «formas», que son necesarias para la existencia de
las cosas (forma dat esse rei), pueden ser naturales y artificiales,
Y cuando un derecho tiene ya una intrinseca, que le atribuye pu-
blicacidn suficiente (la «publicidad» es cosa distinta y consisie en
un juego de presunciones), como la piublica posesion en concepto
de arrendatario, las formas artificiales que se le quieran afadir,
son artificiosas y mueren por si mismas, porque no pueden injer-
tarse vitalmente en el derecho, ya que éste las repeie; y la natu-
raleza (hasta la juridica) tiende a la sencillez, Y como los arboles
se desprenden de las hojas muertas, de los derechos se caen las for-
mas que caducan con la evolucién juridica, o que artificiosamente
se les intenta vestir.

No se puede legislar contra el sentimiento juridico del pueblo;
esta es una leccidn bien aprendida por nuestros reformadores hi-
potecarios de 1044.

Asi, pues, y contra la diccion legal, no se revalidan los con-
tratos, sino las situaciones juridicas por ellos creadas, a las que se
atribuyen efectcs independientes de los pactos contractuales (no
previstos o, quizd, abiertamente no queridos). singulirmente <n
cuanto a la fijacién de la renta, duracion de la situacién y retracto
del colono.

La legalidad vigente. en materia de normacion legal de los con-
tratos creadores de arrendamientos tisticos, estd formada por los
articulcs 3.° de la ley de 1942 (que sefiala el modo de fijar ia ren-
ta), y 7. de la ley de 1935 (que regula su revisién, es decir, su fija-
cion contractual y extracontractual).

El principio general vigente esti contenido en el primer parra-
fo de esie titimo precepto que, huyendo de antiguas recetas (cOmo
la fijacion oficial dc remtas, trata de equilibrar las posiciones del
propietario y del colono (sobre la base de su desigualdad econdmica
e igualdad juridica). por el procedimiento de revision que regula,
después de declirar que. «'a fijacion de la renta... quedard al arbitrio
de las partes contraantes».
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Pero, como dice Pérez Serrano (14), en el momento de la cele-
bracion del contrato «el propietario pesu mas que el colonoy, y
es posible que ¢ste acepte una renta demasiado gravosa: una renta
injusta.

Para corregir esto, el articulo 7. de la ley de 1935 arbitra un
procedimiento de equidad, para la revision de la cuantia de la ren-
ta contractual.

No se trata de un supuesto paralelo a la posibilidad que el inqui-
lino tiene, bajo el régimen de la L. A. U., para reducir la renta a
la cantidad declarada por el propietario al Fisco. Este derecho,
como verdaderamente potestativo y de modificacion juridica, no
produce accidn alguna, sino que altera unilateralmente la relacidn-
base, y de ésta surgen las acciones, modificadas reflejamente ;
su ejercicio reduce «per se» las rentas, «sin necesidad de acudir
a juicion (133 de la L. A, U.).

Por et contrario, en nuestro actual supuesto, el colong tiene
una accidn, que no corresponde concretamente a ningtun derecho
(fuera del] genérico «suum cuiquen, de no pagar un precio injusto),
para conseguir del Juez un pronunciamiento de equidad, en el que
juegan factores variadisimcs y complejos, Y hasta tal punto esto es
asi, que el Juez no estd constrefiido a una estricta congruencia,
pues sin necesidad de reconvencion, puede elevar habiéndole pedi-
do reduccidn o viceversa (art. 53, parrafo 3.0, de la Ley de 1935).

Las partes, propietario y colono. pueden someter a la aproba-
cdion del Jues la determinacion de ia renta, y éste confirmarla o
declarar nulo ¢l contrato.

Estas rentas. confirmadas «ad initicy, no son revlsables- pero
les contratos son rescindibles durante el decurso del tiemwo con-
tractual. por lesion debida a circunstancias imprevisibles y que su-
pere al 25 por 100 d¢ la renta,

Esto ha de considerarse por los jueces como el criterio tegal ¥
objetivatde que una renta es abuska.

La renta que no exceda del 25 pcr 100 de la que equitativamente
debiera pagarse, podra ser una renta «elevaday. pero no es una
renta «abusivan y, por ianto, no revisable, sino confirmable, por-
que el Juez no tiens por qué convertirse en un corrector milimé-
trico del trafico econdmico-juridico.

Ahora bien: asi como deberi confirmar la renta que no exceda
de ese 25 por 100, la que o exceda no serd reducible parcialmente,
es decir, limitada a un exceso inferior a aquel porcentaje, sino in-
TE:gramente revisada y estabilizada en lo justo. La situacién es pa-
ralela a la que puede darse cou los intereses altos y los usuarios,
porque tiene el mismo fundamento ético-juridico.

Drice 1a ley que los contratos scmetidoé ala aprobacio'n judicial,
que no ia obtengan por excesividad de renta, serdn declarados nu-
los. No dice quz el Juez la revisard v que, fijada por él equitati-

(1> La fijacién de la remte en dinero y Jo nwlidad de los arrendomientos
risticos, «n AxUsrio DE DerecHo civin, 1948, pag. 874.
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vamente, permanecera el contrato con tal modificacién, sino que
el contrato es nulo.

Opone 2 esto el comentarista Royo (Arrendamientos risticos,
pagina 112), que la resolucion judicial no deberd contener tal de-
claracién de nulidad, sino meramente que la renta es abusiva,
puesto que tal declaracién o efecto (la nulidad) viene impuesta por
la misma ley. Pero no es menos cierto que el Juez ha conocido
sobre un contrato y lo ha calificado de inmoral, y que debe decre-
tar cuantas consecuencias de ello se deriven.

Pero sea de esto lo que se quiera, g cierto es que las faculta-
des judiciales no alcanzan a revisar la renta del colonato «ab ini-
tion, es decir, cuando ain no ha nacido la situacién arrendaticia,
y si sélo el titulo de su nacimiento: el contrato. Sélo cuando el
colonato ha surgido a la vida juridica por virtud de la puesta en
posesion de la finca al colono, y éste lleva un afio en la tenencia,
es cuando el Juez puede revisar integramente la renta, sin que ello
sigmifique destruccidn alguna del contrato, porque éste se ha con-
sumado en la creacién de un derecho real a favor del colono (es
un contrato que ya ha cumplido su misién), y de la relacion arren-
daticia, porque nada se pide sobre los poderes que a favor de su
titular (el colono) implica, sino sobre la obligacién que le incum-
be por razdn de ellos.

Si la revisién de la renta se pidiera entonces, no por razén
de la situacion independiente ya del ccntrato, sino por razon de éste,
cualquier pronunciamiento que scbre él se hiciera habria de reper-
cutir necesariamente sobre aquélla: tan anulable seria el contrato
antes como después de la posesion del colono, y ésta se veria de-
cisivamente afectada por la declaracion que recayese.

En los colonatos surgidos en virtud de un contrato no sometido
a la aprobacion judicial, cabele al colono solicitar, pasado un afio
(agricola, habri que entender) de su disfrute, la revisidn de la
renta.

Y el Juez la determinara (teniendo en cuenta la produccién nor-
mal de los, predios, los precios medios de sus productos, gastos de
cultivo y los usos y costumbres locales), sin que su fallo tenga,
en ningn caso, efecto retroactivo.

Carecs de esta accion el colono que estuviera en prérrega por
su sola volun:iad, lo que parece justo, ya que cuando usa de su de-
recho a prolongar la situacion, serd porque le parece buena.

Lo qus va no parece tan justo es que, seguin el articulo 7.e del
Reglamento de 27 de abril de 1935, «unicamente ge entendera .ob-
tenida la prbrroga por la sola voluntad del arrendatario, cuando
aquzlla se decrete no obs:ante la oposicion del arrendadoe», por-
que ello equivale a que, para impedir la revisién, tenga éste que
promover v perder un pleito... que puede ver claramente pel‘did_o-

Clarg que se trata de un precepto meramente reglamentario,
cuya ilegalidad por exceso nc seria dificil de demostrar: pero
no es menos cierta la aplicacidn excesivamente proteccionssta para
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el colono que nuestros Juzgados y Tribunales hacen de ¢sta le.
gislacion especial, que verdaderamente llega a privilegieda,

Hasta la ley de 1942, la fijacién de la renta se vino haciendo
directamente en dinero, «fcrma de contratacién, sin duda la mas
general y usadan, dice la Sentencia de 5 de marzo de 1946, y que
nosotros dirlamcs «forma normal».

Pero desde 1935 y, singularmente, desde ruestra guterra de Li-
beracién, se produjo en nuestra Patria un hecho doloroso, pero
innegable, que puso sobre el tapete juridico la permanencia de las
contraprestaciones en los contratos de tracto: la desvadorizacidén
progresiva de la moneda, que al perder valor adquisitivo hace subir
el indice de los productos de] campo, v repercute en la economia
del propietario a la inversa, es decir, que compra caro a su colono
y le cobra barato su renta.

Y el legislador intenté una formula de estabilizacion apcyan-
dose "en el «valor trigon, de un modo sin duda inteligente, pues
no solo tendia al futuro, sino también al pasado, produciendo una
correccidn a revision automatica de las rentas.

Cierto es, como sefiala Pérez Serrano (15) que la ley de]aba
lagunas, como el de rentas que vinieran pactadas on especie dis-
tinta del trigo, y que éste resulta poco adecuado para servir de moé-
dulo en algunos arrendamientos, como los de plataneras en Cana-
rias; pero en conjunto 'a medida era justiciera vy el mecanismo
no demasiado complejo, pues tcdo se reducia a que las partes con-
vinieran su renta en dinero y la tradujeran luego en unidades de
‘rigo, a la tasa vigente, para estabilizarla asi.

En sustancia, el articulo 3.° de la ley de 23 de julio de 1942 es-
tablece lo siguiente:

1) Para los contratos futuros, la renta se fijara necesarmamende
en una determinada cantidad de trigo, libremente convenida; pero
su pago se efectuari en dinero, con arreglo a la fase oficial de
aquel producto.

2) En los colonatos existentes se reducird el numerario a quin-
tales métricos de trigo, dividiendo las pesetas por una cifra (so0.
67, 84), segun la fecha en que la renta se hubiera estipulado. Si
no hubiera acuerdo a! realizar esto, podrin acudir las partes al
Juez, en el procedimiento que al efecto sefiala.

El problema ha surgido al fijar la jurisprudencia el valor del
adverbio de modo «necesariamenten: ;gqué valor v alcance ha de
atribuirse a la infraccion que supone n.’ establecimiento de colo-
naios con renta fijada directa y erclustoomente en dinero?

a) La fijacion directa y exclusiva de la renta en dinero pro-
duce la incerteza del precio, dice la Sentencia de 28 de mayo de 1945,
ya que el trigo tiene fluctuaciones distintas del dinero. Y como el
precio cierto es uno de lgs requisitos censtitutivas del contrato de
arrendamiento, segiin el articulo 1. 543 del C. c., su falta arrastra
la imevistencia d= aquél. Asi parece concretar su "Ponent e, el sefior

(15) Cit. pags. 851 y sigs.
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Bellon, ef juwicio que apenas eshoza en su obra de comentarios u esta
materia.

Esta afirmacion s totalmente errénea, Cierto ¢s que el colo-
no no debe trigo, sino dinero. Cierto que ia cantidad de éste ha
de determinarse en funcion de aquél. Pero no ¢s menos verdad
que «para que el precio se tenga pcr clerto bastard con que lo
sea con referencia a otra cosa clertan (1.447 C. ¢.), y que en el
momento de la perfeccidn del conirato la renta fijada en dinero
equivale a una cierta cantidad de quintales métricos de trigo a la
tasa legal.

Por otra parte, la viabilidad de esta reccnversion estd consa-
grada por el parrafo 2. del mismo precepto que impone el «va-
lor trigon para los arrendamientcs que, por ser anteriorcs a ia
ley nc lo pudieron tener en cuenta; y a estos efectos y teniendo
presente que con anterioridad a ella no habia «tasa» legal de aquel
producto, fija unas fasas retroaciivas, a ios meros efectos del
caiculo de estas reconversiones (ue ordena.

¢ Como puede decirse, pues, que hay incerteza, porque sea ne-
cesaria una sencilla operacién aritmética?

b} Supone una estipulacion contra ley, anade oiro conside-
rando de la misma Sentencia. Algo de esto parece también in-
dicar el comentarista Rodriguez Jurado, cuando afirma que la
clausula, en tal fcrma estipulada, es nula y que «en algin caso
puede motivar, incluso, la nulidad del coutratos.

c) Aun avanza mas la Sentencia de 10 de noviembre de 1947,
que matiza el caso ccnfigurandolo como contrate con causa lorpe,
por ser ilicita, y. estimando culpables a ambas partes. aplica la
regla 1. del articulo 1.306 del C. c. (permanencia de lo recibico
e impcsibilidad de otras reclamaciones).

Pero estimar que el contrato en que se fije directa y exclusi-
vamente la renta en dinero contiene una estipu’acidon contra ley
0 una causa torpe, es caer de bruces en la declaracion de nulidad,
que es lo que ha venido haciendo el Tribunal Supremo, cuando
es e¢vidente que la ley no conminod ccn ella, v que es regla de sabia
prudencia aquella de los Tribunales franceses de «pas de nullite
sans textew, tanto mas cuanto que el legislador no decretd la nu-
lidad de los contratos va existentes y que contuvieran la cliusula
de renta en dinero, sino que se limit6 a ordenar una formula de
adaptacion, estableciendo unas tasas retroactivas.

Y twampoco dijo que el contrato quedaze sin valor. en el caso
de que no s llevase a cabo esta reconversion de un modo volun-
tario, sino que previendo la posibilidad de conflictos entre las par-
tes sefiald un camino breve y eficaz para resolverlos.

Resulta, pues, evidente, que en la fijacion de la renta en dine-
ro no hay cauza torpe, ni falta la certéza del precio, ni se trata
de una estipulacion contra lev, sino de una estipulacién «no con-
formada segin la leyn.

d) :Se estard., pues, ante una inobservancia de forma, como
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afirma el comentarista Royo, y niega la primera de las senten-
cias citadas? En este caso, las partes podrian compelerse reci-
procamente a llenarla, completando asi un contrato, valido y efi-
caz por si mismo.

Aunque este criterio tienda a la conservacién del arrendamicn-
to, exige para ello una actuacién voluntaria o forzosa de las par-
tes, que creemos innecesaria en si misma, porque la fijacion de
la renta en trigo mo es una forma o vestidura en que un negoccio
debe manifestarse para tener eficacia juridica, sino wun modo de
estipwlar: no se trata de un requisito extrinszeco, exigido pcr la
ley como «elementum iurisy del negccio, sino de la conformacion
obligatoria de uno de los ya elementos intrinsecos del negocio, en
si mismo considerado (la renta o merced).

En su citado trabajo, Pérez Serrano prescinde de este criterio
después de recogerlo, y prefiere lanzarse por Ics confusos cam-
pcs de la conversidn de los negocios juridicos en aras de su con-
servacion.

De sus razonamientcs, muy sugestivos siempre, s6lo nos pare-
ce aprovechable sus obsevaciones sobre el hechc. de que el acep
tar la nulidad, conduce al resultado contrario al pretendido per la
ley, pues mientras ésta sélo tiende a la justicia y nivelaciéon eco-
némica de las prestaciones, la nulidad conduce a la destruccién de
la relacion, lo que puede ser aprovechado dolosamente por los pro-
pietarics (;y por qué no por los colonos? replicamos nosctros),
impidiendo la estabilidad arrendaticia con tal clausula.

Ademas, reconocemos no ver claro lo de la cenversion del
negocio... ;en qué? Era arrendamientc y lo que se quiere demos-
trar es que siga existiendo como tal.

Claro que ¢l extiende el campo para cerrarlo schre un espacio
menor y dice: si se admite que un negccio no viable puede seguir
viviendo como ciro negocio viable del que contiene todcs JIcs ele-
mentos, ;por qué no admitir la conversion menor que supone
Ta aplicacion de la estipulacién de la renta en dinero al través de!
trigo, es decir, pasando del dinero pactado al trigo tasado, y
de éste al dinero que se haya de pagar?

Pero los prcblemas son distinitos: en la conversidon nos en-
.contramos con todos ios elementos de otro negccio y le daremos
o reconcceremos vida, cuando quepa interpretar la voluntad de
las partes en €l sentido de que, Ge no poder lograr el primer ne-
gccio, querian el segundo.

Es decir: que no se les puede imponer, sino suponer, el se-
gundo negocio. Y en nuestro caso se trata de una Imposicién,
no de una suposicién.

Esto nos hace creer que n; hay conversiom ni defecto de forma,
sino algo mucho mas simple y mas eficaz: un resultado que la
ley impone, aun cuando no sea recogido contractualmente per las
Partes, Un precepto de derecho necesario, independiente de la
voluniad particular y que se impone a ésta cuando se da su hecho

5
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de aplicacién, que consiste en el concierto de un arrendamiento comn
determinacidn avtual de la contraprestacion del colono.

Lo que la ley regula «necesariamente» no es la contrapresia-
ci6on en si misma («libremente convenidan), que es lo que fijan
las partes en el momento de la perfeccién del contrato y en consi-
deracidn al «sic stantibus» de enfonces; lo que la ley marca es la
viabilidad de la prestacidn despwés. No constrifie el presente, sino
el futuro. Y el contrato serd completo con tal que dé base para
el ajuste econoémico del porvenir, segln la ley.

En. resumen: en el contrato con renta directa y exclusivamen-
te en dinero, hay consentimiento, causa licita y precio cierto ac-
tual; es, pues, un contrato valido y perfecto, pero no completo,
porque carece de la regulacion de las rentas futuras, que la ley
impone «necesariamente» para estabilizar la proporcionalidad de
las contraprestaciones, sobre ia base de la hecha por las partes
en el momento inicial. .

Rectificando oficialmente aquella jurisprudencia, el Decreto de
15 de julic de 1949, ha confirmado nuestra interpretacién, que
queda expuesta, disponiendo:

1) Que no es causa de nulidad del contrato la estipulacion
directa y exclusiva de la renta en dinero o en especie distinta
del trigo (articulo 1.°);

2) Que Ila cantidad dimeraria pactada como renta se entende-
rA converiida enm tantos gquintales métricos de irigo como resul-
te de dividirla por el precio-tasa de €ste, sin bonificacién alguna,
vigente en el momento de la celebracién del contrato (art. 2.% a);

3) Que la especie distinta del trigo se entenderd también con-
vertida en dinero por su precio-tasa o, en su defecto, por el del
mercado en la misma fecha; y obtenida asi wna cantidad dinera-
ria se convertirg ésta en valor-trigo, en la forma del apartado amn-
terior (articulo 2.2, b);: ¥y ‘ '

4) Que el desacuerdo de las partes sobre estas operaciones
se resolverd judicilmente per el procedimiento de la tercera dis-
posicién transitoria de la ley de 1940.

B} Los EFECTOS REALES DE LA SITUACION ORIGINADA

Hemos dejado dicho antes que la legisicion especial sobre
arrendamientos se refiere al conirato en poquisimos extremos y
gue todo su contenido se dirige a la regulacién de la situacion
arrendaticiz, a la que atribuye tipicos efectos reales de extraordi-
naria potencia,

En efecto; las caracleristicas que se suelen exigir como t-
pificadoras del derecho real son dos: la oponibilidad «erga om-
mes» o efecto externo del derecho, y el poder directo del titular
sobre 1a cosa, o aspecto interno del mismo.

Pues bien; ambas caracteristicas se dan en el derecho del arren-
datario :
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1) La oponibilidad se revela en la permamencia indefinida
frente al propietario y frente al adquirente en la «sucesiény de
clerios parientes, y en la facultad de adquirir la cosa con prefe-
rencia a los extmfios (tanteo-retracto) o resolver la transmision,

2) El poder direcio sobre la cosa se manifiesta, ademas de
en su goce exclusivo y excluyente en la cesidn, ya total (traspaso),
ya parcial (subarriendo), y cuando se trata de finca urbana, en
la posibilidad de ocupar una vivienda o local equivalente en el
edificio reconstruido.

Trataremos cada uno de estos puntos por coincidencias y por
especialidades.

1.° La prdrroga forzosa.—En esta materia, como en las de-
mas, estudiaremos el problema en el arremdamiento urbano y en
el arrendamiento riistico, pues tienen algunas particularidades
que los diferencian.

1) En el régimen dela L. A. U—En la L. A, U. la perma-
nencia del arrendatario viene impuesta de un modo absoluto e in-
definido por el articulo 70, «aunque cambie el duefio o el titular
arrendadory. '

Esta tltima frase (titular arrendador) marca una fuerte dife-
rencia con el régimen del colonato, en el cual la muerte del usu-
fructuario creador de la situacidn resuelve el derecho de] colono
(articulo 9.°, parrafo z.°, de la ley de 1935), consecuencia que
no le parece ni légica ni justa a Pérez Serrano (16), que la refiere
al contrato, con respecto al cual, desde luego, no cabria hablar
de resolucidn, sino de rescisidn por lesidn en los intereses del
nudo propietario (cuando a éste se le considere sucesor em las
obligaciones del usufructuario contratante).

Pero, a nuestro parecer, ni le falta 16gica ni justicia a aquella
consecuencia. El derecho del colotro, del inquiline y del locatario
de locales de negocio, como real, descansa en el derecho del con-
cedente, y las limitaciones del derecho de éste han de repercutir
en aquél. Caducado el usufructo por sus causas naturales, caduca
la hipoteca sobre él comnstituida; ello es légico y justo, ;por qué
no va a caducar el arriendo?

Pus: bien, en el régimen de 1a L. A, U. el usufructuaric puede
dar en inquilinato o en locacién las viviendas y los locales de mne-
gocio, gravindolos con un derecho real «in faciendo» que no se
extingue con el derecho y vida del concedente, sino que perma-
nece indefinidamente, afectando plenamente al nudo propietario
que consolida «nominalment=», pues tiene que pechar con la si-
tuacién creada y conformarse con ganar la percepcién de las
rentas... que pudieron haber sido ridiculamente fijadas por el usu-
fructuario. o ’

Segtn la Sentencia de z de diciembre de 1939, la permanencia
del arrendatario no se afecta por la adjudicacién de la finca en el
procedimiento sumario de! articulo 131 de la L. H.; pero dos sen-

(16) Cit. pag. 868.
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tencias postericres, de 5 de febrero y 22 de diciembre de 1945, re-
ferentes, la primera al colonato y la segunda al arrendamiento de
locales de negocio, sostienen que el arrendamdento inscrito com
posterioridad a la hipoteca que se cjecuta, vs incficas fremte al
adjudicatario del inmueble, yi que éste no es un adquirente volun-
tario (?), y que segan el articulo 131 de la 1. H., verificado el
remate y la adjudicacion, se decretara de oficio y por imperio legal
la cancelacién de las 1nscr1pc10nes o anotaciones preventivas pos-
teriores a la inscripcion de hipoteca, cuya ejecucion actiia a la
manera de condicién resolutoria que se ha cumplidc.

Pero como observa Florez de Quifiones (17), comentando la
primera de ambas sentencias, la hipoteca sélo defiende el derecho
del acreedor a cobrarse su crédito con el precio obtenido en la
venmta ejecutiva de la finca, cuyo adquirente adjudicataric es un
simple comprador y, como tal, sucesor del hipotecante; se trata
de una sucesién traslativa a titulo singular, caracteristica recogi-
da en el articulo 9.° de la Ley de 23 de julio de 1942 (colomato), ¥
en el 70 de la L. A, U., cuando habla, sin paliativos, de trarsmi-
si6n por cualquier titulo.

Aclaramos nosotros la exactitud de esta observacién, afiadien
do que la cancelacién de las inscripciones ¢ anotaciones preven-
tivas posteriores se refiere a las comprensivas de derechos de rea-
lizacién de valor (hipotecas y embargos), porque tal realizacién
se agota con la ejecucién hlpotecarla

La permanencia de la situacién arrendaticia tiene dos. impor-
tantes manifestaciones en los articulos 41 y 72 de la L. A, U,
por una parte, y en el 73 por otra, que estudiaremocs brevemente
bajo las rubricas de «la sucesidon en el inquilinaio» y de «la sub-
rogacién del consocion.

a) La «sucesiony en el inquilinalpo—El articulo 71 de 1la
L. A. U, atribuye al conyuge y parientes por consanguinidad o
afinidad hasta el tercer grado del inquilino fallecidn, que con él
conviviesen con un afio de antelacién al 6bito, el derecho a con-
tinuar ocupando la vivienda, sin necesidad de otorgar nuevo con-
trato, «quedando subsistente el otorgade a favor del titular falle-
cidon. Y el articulo 72 marca el orden de preferencia entre ellos,
cuando ésos no quisiesen ocupar conjuntamente la vivienda.

El hecho de la muerte del inquilino y el establecimiento de
un orden familiar para la continuacién de la situacién arrendati-
cia, hace pensar a muchos (18) que se trata de una sucesion mor-
tis causa, si~bien «sui géneris», lo que es lo mismo que no decir
nada.

Es importante tratar de descubrir la entrafia de la cuestion,
porque sin ello no puede haber clara comprens’dn ni recta apli-
cacion de los preceptos legales.

(170 En «Rev. de Der. Priv.y, 1045, pag. 329.
(18¢ Entre los comentaristas puede verse a Rovo, Tratado d¢ Arrenda-
maentos Urbamos. 11, 1.0, pig. 29.
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No se trata, pues, de una disquisicién tedrica, sino eminen-
temente practica,

Si el derecho del inquilino tuviese el mismo fuerte matiz per-
sonal que el del usufructuario, se extinguwiria con él, como ocurrc
con el usufructuario que, aunque trasmisible, depende en =u du-
racién de la vida del usufructuario.

Si, por el contrario, fuera un derecho exclusivamente pairimo-
nial, el inquilino podria dispomer de é] testamentariamente, como
lo puede hacer el arrendatario de locales de negocio (73).

La circunstancia de que la sucesién en los locales de negocio
corresponde al herederop del locatario fallecido y, en su defecto, al
consocio, nos hace pensar que el legislador ve en la convivencia
de aquellos parientes una comunidad fomiliar de disfrute.

Esto nos demuestra, una vez més, la independencia de la si-
tuacion arrendaticia con respecto: al contrato que la originé.

Por el contrato, arrendador y arrendatario se obligaron a dar
nacimiento a una situacién que la ley regula como real. Adqui-
rido asi, por el inquilino, un derecho real sobre cosa ajena,
la L. A. U. permite su trasmisibllidad: de un modo absoluto y
patrimonial para los locales de negocio (a lo que ia ley lama
«traspason), y de un modo foemifiar y, por ende, graiudfo, para las
viviendas (es la «cesién» permitida a los parientes convivientes
dentro del segundo grado, del articulo 34).

Y dentro de los respectivos ambitos de trasmisibilidad, la ley
admite la creacién legitima y ticita, por el arrendatario, de una
comunidad en el derecho, por la asociacién (locales de negocio),
o por la convivencia familiar (viviendas).

Y la desaparicién de un comimero (cuardo hereditariamente no
es sustituido o sustituible), produce el acrecimiento del derecho
del sobreviviente.

Por eso, cuando al fallecimiento del inguilino no hay parien-
tes convivientes, el inquilinato se extingue: si el inquilino deja
parientes, pero no convivian con €él, porgue no son comumneros,
y si los que con él convivian no eran parientes, por no tener lo
cualidad de familiares.

Asi, pues, entre la personalddad del derecho del usufructuario
y la patrimonialidad del que tiene el arrendatario de locales de
negocio, ¢ derecho del inguilino liene un fuerte carécier fomi-
lar.

Pero este cordicter hay que referirlo dl inquiling-contratanle.
Se protege su derecho en funcién de su familia, y aquel derecho
debe morir cuando la familia deja de ser «la familia del inquilinop
Para devenir «otra familiax.

Es decir, el pariente sustituto mo pasa nunca a primer térmi-
no en e] inguilinato que comtinda: sigue siendo «el familiar del
inquilino fallecido» y su familia ya no es la familia de aquél, y,
por tanto, queda extrafia a la relacidén de inquilinato. Asi 1o com-
prende 1a L. A, U., que sélo llama inquilino al contratante, mien-
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tras que a su sustituto le llama «continuadors (articulo 71 y 9.°
disposicion transitoria), o «heneficiarion (articulo 72).

De aqui tres importantes consecuencias:

1) Que, de suyo, no cabe mds que una conlinuacion por fa-
llecimiento. Es decir, y ejemplificando: que al fallecimiento del
inquiliino A acrecera el derecho de su conyuge conviviente B; pero
al 6bito de B no podra hacer lo mismo su hermano conviviente C.

La prueba de que éste es el sentido del articulo 71 estd en la
excepcion confirmatoria que supone la 9.2 Disposiciéon transitoria,
al ordenar que «hasta que el Gobierno, por entender mejorado el
problema de la vivienda, disponga lo contrarlo, el beneficio es-
tablecido en los articulos 71 y 72 serd también aplicable a los pa-
rientes dentro del tercer grado por consanguinidad, del familiar
del inquilino fallecido que hubiere continuado. el contratoy.

2) Que e] pariente acreciente o continuador no podrd ceder
inter-vivos su derecho a sus propios pariemtes convivienies dentro
del tercer grado, conforme al inquilino le estd permitido por el
articuio 34.

Esto le esta permitido «al inquilino», y ya hemos dicho cémo
la ley no llama tal cosa a su sustituto mortis-causa, sino «conti-
nuador» y «beneficiarion.

3) Que el pariente cesionario (en la cesidén inter-vivos permi-
tida por el articule 34), no podrd ceder, a su vez, a sus propios
parientes convivientes; ni, en principio, cabria que a su falleci-
miento fuera continuado el inquilinato por aquéllos, si bien ello serd
posible por la excepcidn establecida por la 9.2 Disposicion transi-
toria, aungue ya por un solo tracto, pues el primero (v unico,
seglin el articulo 71), se agotd en la cesion.

Por no calar el verdadero caracter del derecho del inquilino,
cree el comentarista Royo que caben indefinidas cesiones inter-
viy0s entre parientes convivientes dentro del segundo grado; y que,
en todo caso, estos cesionarios podran ser continuados en el in-
quilinato después de su fallecimiento.

Y es que no ha visto que el concepto de familia conviviente,
dentro de la I.. A. U., se refiere siempre al inquilino comtratante
(el tnico inquilino), y que, fallecido éste o salido de la relacién
arrendaticia por cesién, ya mno vuelve a re-crearse la familia, 2
ios efectos de la ley.

b) La subrogacion del consocio.—Con respecto a los locales
de negocio, dispone el articulo 73 que: «por el mero hecho de la
muerte” de]l arrendatario del local de mnegocio, ccurrido bajo la
vigencia de] contrato, podrid advenir arrendatario el heredero; y
a falta de éste o de su desec de continuar el arrendamiento, el
socio, aun en €l supuesio de una sociedad civil». La primera
observacién que hemos de hacer sobre la redaccién de este pre-
cepto es que no resulta clara ni técnica.

Su punio de pariida es «el mero hecho de la muerte del arren-
datario” del local de negocio ocurrido bajo la vigancia de con-
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trato. Pues bien, para nosotros, que entendemos el contrato como
simplemente originador de una situacién de derecho real, la frase
“bajo la vigencia del contrato”, hemos de entenderla en ¢l sentido
de «durante la vida de la situacion arrendatician.

- Claro que la misma ley habla de la prorroga indefinida del
contrato y de las excepciones a esta prérroga; pero ya veremos
después el verdadero sentido juridico de esta riibrica,

Ocurrido aquel ‘hecho, «pcdra. advenir arrendatario el herede-
ro». Ya no se trata, como para las viviendas, de un «continuadorns
del inquilino fallccldo al que se sigue refiriendo la relac1on el
heredero, si quiere, podra advenir arrendatario,

El 'derecho de] arrendatario de locales de negocio se revela,
pues, en este precepto, como pienamente patrimomnial, puesto que
-aqué] puede disponer de él testamentariamente.

Por lo dems, no creemos que la palabra «heredero» esté em-
pleada con rigor técnico, en el sentido de sucesor a titulo univer-
sal, sino en el mas amplio de. «sucesor mortis-causan» ; porque st
e] arrendatario puede disponer también inter-vivos de su dere-
cho, ;qué razén hay para negarle la disponibilidad a tl’tulo de
legado?

Por lo demas, esta primera parte del precepto no ofrece d ficul-
tad especial, ya que, en definitiva, no es mas que una aplicacion
expresa de la regla general del articulo 661 del Codigo (supue:tc
<l caricter patrimonial del derecho del arrendatario de locales de
negocio), a disponer que «el heredero sucede al difunto, por el
solo hecho de su_ muerte, en todos sus derechos y obhgac1ones»

Sélo una leve y puerll duda podria presentarse: si la ley dice
«herederow, en singular, (es que excluye la continuacién del arren-
damiento por varios herederos?

Si se entendiera asi, este articulo contendria una 1mportante
-desviacién de los principics de nuestro derecho sucesorio; pero
baste recordar, para negar esta interpretaciéon, que el articulo 353
dispone en su primer parrafo: «La asociacién que, exclusivamen-
te entre si, realicen los hijos del titular arrendatario de lccal de
negocio, que hubiere fallecido, no se reputard traspaso mientras
subsista.» Este precepio admite, pues, de un modo expreso, que
puedan ser varios Ics herederos que sucedan en el local de nego-
cio, bien en régimen de comunidad hereditaria o de sociedad civil
o mercantil creada al efecto, lo que «nic se reputard traspasoy.

Es decir, que «a sensu conirarion, s¢ repulard traspaso la aso-
ciacidn que el arrendatario concierte, bajo forma civii o mercan-
il (aun cuando Roca Sastre crea que tales procesos de «comuni-
<acion de bienes», como él dice, no producen un verdadero des-
plazamiento de sustancia ]ur1d1ca) (19).

Y como frente a este tlpo de iraspaso Paraa o menos pleno,
no cabe el juego de derechos reciprocos para la defensa de lcs

(19) Noturaleza juridica de la aportacion social, en Conferencia del C. N. de
Valencia, 1943.
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particulares intereses del arrendatario y del propietario (derecho
a la preferente adquisicién, o a una participacion en el precio),
y para la cesion parcial de todo el local (o subarriendo), se exige
en todo caso el consentimiento del propietario, hemos de concluir
que el arrcudatario, para constituir sociedad en su negocio, apor-
téndolo con el local, precisard mnecesarianmentc aquella auboriza-
cion. . o o

Conseguida ésta, pudo oconsiituir una sociedad capitalista o
personalista. Aquéllas no se extinguen por la muerte de un socio.
Estas, si; salvo pacto de continuacion de la sociedad entre los
<obrevivientes o con los herederos del premuerto,

Aportado el local a una Compaiiia, a ella pertenece hasta su
disolucion. Nos hemos de concretar, pues, a los casos en que las
sociedades personalistas (todas las civiles y las mercantiles de tipo
colectivo), caen en disclucién por la muerte de un socio.

En est: supuesto también podrd advenir arrendatario el socio
(sobreviviente), dice el articulo 73.

Cree Garcia Trelles (20) que la ley excluye la sustitucion del
arrendatario fallecido por mas de un socio, puesto que la ley se
produce en singular.

Convenimos con él en que la redacciéon del precepto no es u
modelo de claridad y precisién, y aceptamos sus ccnclusiones,
pero no su razonamiento.

Supuesta la necesidad de la autorizacién del propietario para
el traspaso parcial que la asociacién supone, la sociedad al efec-
to constituida. zea civil o mercantil, causé una verdadera ncva-
cion de la situacién arrendaticia por cambio de la persona de su
titular, que, de ser una persoma individual, pasé a ser una per-
sona juridica.

Y ‘es la desaparicion de ésta (por muerte de unc. de los socios,
cuando este evento la produzca), la que causa el supuesto de apli-
cacion del articulo 73: advenir arrendatario el socio, puesto que
la sociedad ha entrado en liquidacién.

Y la liquidacién social puede hacerse destruyendo el negocio
v repartiendo sus elementos o el precio de éstos, una vez ven-
didos, o vendiendo el negocio en si, es decir: convirtiendo el ne-
gocio en dinero y repartiendo éste.

La venta del negocio adscrito al local implica un nuevo tras-
paso. Y aqui estamos en el punto final: este traspaso sOlo cabe
hacerlo, segiin el articulo 73, a uno de Ics socios supervivientes,
no a un gxtrafio.

¢) Excepciones a la prorroga.—I.a permanencia absoluta e in-
definida del arrendatario o inquilino, sélo puede ser interrumpida
por el propietarlo, apoyandose en dos causas :

1) Precisar ‘a vivienda o el local de negocio para si o para
sus ascendientes o descendientes concanguineos; y
(20) Sobre la imterpretaciom del articwlo ;3 de la nueve Ley de Arrenda
mientos ['rbanos. en «Rev. de Der. Priv.», 1947, pag. 966.
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2) Proyectar el derribo y reconstruccion de la finca, de modo
que el nwevo edificio cuente, al menos, con un tercio mas de vi-
viendas v una como minimo sioel derruido no las tenia, respe-
tando, ademas, los locales de negocio que en ¢ste hubiere (76 y 102
de L. A, U.).

Y decimos el propielario, porque sélc ¢ste puede hacerlo, y no
el contralanie o arrendudor, que esta obligado a respetar el plazd
contractual, pasado el cuaj su obligacién cesa, aunque contintie el
«patin, ya no fundado en el contrato, sino en la independencia
que ha adquirido el derecho el arrendatario o inquilino, por su ca-
racter real.

a’) La necesidad de la vivienda.—Goza de presuncion legal,
como tal necesidad (que fuera de estcs casos habrd de probarse),
el propietario cuandc, residiendo fuera del término municipal don-
d= radique la finca, hubiera de domiciliarse en él. o aun residiendo
dentro de él contraiga matrimonio y deba residir ¢n la localidad,
cuando la vivienda que ya ocupe resulte nctoriamente insuficiente
por aumento de sus necesidades familiares, y cuands deba desalc-
jarla por causas'ajenas a su voluntad (77).

Es decir, que en estos casos son los hechos los que deben pro-
barse, no la necesidad que se preswme. Fuera de ellos, y siempre
para él o para aquellos de sus parientes, habrd de probar la nece-
sidad y los hechos que la motiven,

Pero el propietario «no podra... escoger a su arbitrio la ¥i-
vienda que desee ocupar, sing que deberd dirigirsen preferente
y sucesivamente, sobre las habitualmente desocupadas, las que no
sirvan de hogar familiar (como los pisos «de solteros»), los escri-
torios y almacenes (cuando ¢stos sean habitables, en sentido res-
tring.do o de Fiscalia de la Vivienda, habrd que entender). las ocu-
padas por menor familia (teniendo presenie que no constituyen fa-
milia, a estos efectos, los convivizntes permitidos, ni lcs subarren-
datarios) y, en ultimo término, sobre las ccupadas por funciona-
rios publicos con deber de residencia, o por quienes ejerzan en
ellas profesion u oficio que sean objeto de tributacién (luego las
viviendas donde se ejerza una «pequeiia industria doméstican, no
tiemen proteccion especial),

Naturalmente, este orden legal de seleccion no tiene lugar cuan-
do el propietario no tenga mas vivienda que aquella sobre 1a que
pretende hacer cesar la situacion arrendaticia (89g).

Para conseguirlo, tiene que notificar fehacientemente al inqui-
lino, con un afio de antelacidon a la fecha en que quiere tener libre
la vivienda para él o sus parientes, haciéndole saber ésta su volun-
tad, la necesidad de hecho y los hechos que la fundamentan o, en
los supuestcs legales, la presumen: las circunstancias que, ate-
niéndose al orden legal de seleccién, concretan su pretensién so-
bre la vivienda del notificado; y ofreciéndole, «de un modo for-
malw, la indemnizacién de un afio de renta.

Esta nctificacién cntrafia. pues. un triple comtentdo: 1) 1na
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declaracion «de voluntad recepticia, de hacer cesar el inquilinato,
2) una exposicion de los liechos que ivgalimente la hacen viable,
y 3) un ofrecimiento «formal» de indemnizacion.

Xl problemna del ofrecimiento estd en la frase «de un modo for-
mal», perque si la indemnizacion es debida por ley, nada aftade a
su obligatoriedad el ofrecimientc que al inquilino se haga por pro-
mesa ante e] Netario requirente.

i Querra decir que la suma de aquellas rentas ha de ofrecérszle
en metdlico en el acto de la n=tificacion?

Parece que no, ya que el articulo 83 dice que e] inquilino la
recibird del arrendador «al desalojar la viviendan si lo hiciere an-
tes de transcurrir ¢] aiflo, porque si lo dejare pasar sin hacerlo,
perderd su derechc. a ella (a no mediar justa causa, que el Juez
apreciard, pudiendo imponer entonces una indemnizacion de seis
rentas).

Ante estas dudas, v siguiends la tendencia cautelar que carac-
teriza nuestro Cuerpc, en nuestra practica profesional hemos
aconsejado aquel cfrecimiento en metalico, seguido de consigna-
cién bancaria, en cuenta de garantia a disposicién- del inquilino,
a quien se le vuelve a notificar su apertura.

La amplitud legal del requerimiento tiende a que el inquilino
de buena fe («rara avisy) conozca v juzgue ‘a justificacion de la
pretensién del prepietario, en evitacion de litigios indtiles.

La no ocupacion de la vivienda de acuerdo con el requerimien-
to, atribuye al inquilino el derecho de reocuparla v ser indemniza-
do, que caduca a los tres meses. ’

No es, puss, un caso de resarcimiento por incumplimiento de
obligaciones (nunca contractuales, pues dentro del plazo pactado
no cabe la eficacia de 1a «necesidad»), sino de accidn directa sobre
la cosa: de «inmediata actividad», como se dice ahora,

b)) La necesidad de local de negocic.—Deberd acreditarse en
coricurrencia con el hecho de que el que hayva de ocupario se halle
establecido en e! lccal arrendado. con un afio de antelacidn, ejer-
ciendo actividad de industria, comercio o ensefianza con fin lucra-
tivo (9o) : pero la «conveniencia» de ampliar e! propio negocio no
es necesidad a estos efectos (92); es decir, aunque objetivamente
lo sea, no es causa legal justificativa de 1a terminacion de 11 sitna-
cién arrendaticia.

Supuesto este heche y aquella necesidad, que deben probarse,
€l propietario ha de cumplir dos requisitos para la viabilidad de su
pretensién: .

1) Notificar fehacientemente al arrendatario el propbstio de
ocupar, por si o por aquellos de sus parientes, el local; y

2) Indemnizarle en la cuantia que libremente convenga o en
la que, de no haber acuerdo, fije la Junta de Estimacion, que bajo
la presidencia del Juez municipal o comarcal, se integra con un
propietaric de finca urbana v un comerciante o industrial (de la
localidad o. en su defecto. de las colindantes) clasificado en los
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mismos tarifa y epigrafe tributario que el arrendatario, o que ex-
plote un negocio andlogo al de éste. Las valoraciones y resolucio-
nes de estas Juntas de Estimacion son ejecutivas y sdlo impugna~
bles en juicio declarativo,

La indemnizacién convenida o asi fijada deberd ser abonada
a] arrendatario entre la noti f1uac10n v ¢l dia en que deba dejar libre
el local.

Pasado este plazo, se prorroga la situacidn por cinco afios si
no se verificé aquella entrega, y si llegado éste el arrendatario no
desaloja, pierde el derecho a la indemnizacion (93); es decir, que
tendrd que devolverla, ya que si el propietarioc no se la entrego,
se da aquella prérroga.

Como vemos, la diccién legal es bastante confusa, y también
podria sostenerse todo lo contrario, o sea, que el arrendatario debe
desalojar en todo casc, y si no recibié la indemnizacién, pedir y
obtener la reintegracion en el local bajo aquella prérroga,

Sin embargo, dadu que la ley tiende a la proteccion exagerada
de lo: arrendatarios, que aun acentftan las resoluciones de los Tri-
bunales, estimamos practicamente mas prudente atenerse a la pri-
mera Interpretacién.

Finalmente, dispone el articulo g1 que el jocal debera ser ocu-
pado y abierto al puiblico, por la persona para quien se pidié, den-
trc. de los seis meses siguientes de haber sido desalojado por el
arrendatario, bajo la pena de reintegracion de éste por otros cin-
co afios como minimo, mas el resarcimiento a que hubiere lugir.

2) En el régimen de la .. A. R.—Esta materia esta regulada
integramente por las leves de 1940 y 1942, de dificilisima armont-
zacion, pues establecen distinciones entre los arrendamientos se-
gan se trate de aprovechamienios agricolas o ganaderos, y, dentro
de ellos, atendiendo a la cuantia de las rentas, que miden por dos
criterios divergentes y no compag ginadcs (dinero y iriga). Y aun
impone la segunda de ellas un tipo espec! ‘al, que interfiere a todos
los que se puedan encontrar a base del juego de Ics criterios ante-
riores: el caso de que el cclonp cuitive directa v personalmente
por una renta inferior a 4o quintales métricos de trigo.

a) Frente al propictario—Pero importa destacar. antes de
peneirar en el inevitable casuismo, que el articuio z.° de la ley
de 1940 comienza diciendo que «la durgcidn de los contratos de
arrendamiento podrd ser fijada por las partes contratantes, ajus-
idndose necesariamente a los plazos minimos siguientes...» Habla,
pues. de contratos v de plazos nmitntmos también, v en este punto
podria presentarse el mismo problema que acabamos de estudiar
con respecto a la fijacion de la renta en trigo: g“quid turis” si en
un contrato se sciala un plazo inferior al minimo legal?

Frents a este prcblema, la jurisprudencia ha sido, en cambio,
bastante mas acertada en sus conclustones, aunque no la creemos
tanio en cuantc a las premisas, pues afirma (S. de 17 de abril
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de 1944) que «aun en o] supuesto de que se hubicra pactado una
durdcion... sin que para cllo sea preciso un nuevo cciirato..., fue-
ry cual fuera lo convenido por las partes respecto a tal duraciony.

La doctrina y los Tribunales siguen aferrados a la concepeion
obligacionista del arrendamiento de cosas, que les obliga a ver-
daderas torsiomes para explicarse los fenémenos mds sencillos.

Bajo tal concepeion y al tener que referirlo todo al contrato, se
encuentra con que éste estd destrozado por las leyes, que aunque
sigan hablando todavia de él muy -eriamente, lo desgarran en jiro-
nes y no aprovecha de él mas que un guiflapo: la ocasién que fué
del nacimiento de una situacion schre una cosa, cuyos efectos (goce,
permanencia, transmision y adquisicion preferente) imponen férrea
e inderogablemente. Crean, en una palabra, una de las situacicmes
de dehecho real mas fuertes y cefinidas, porque ‘as partes pueden
quererla o no: pero si la quieren, han de sufrirla o gozarla con
todas sus consecuencias legales.

Los plazos de permanencia que las leyes de 1940 v 1942 sefid-
lan, son dereches del.colono a permanecer en el goce de la finca,
contra el propietaric y contra el tercero que entre en relacion con
ella, por dominic o por otro derechc real: se imponen, pues, al
adquirente de la finca, en la forma que veremos a continuacién.

Es un derecho atribuido por la ley en razén a la'posesion arren-
daticia de una cosa causada por un contrato, que es su titulo.

Combinando los preceptos de ambas leyes, podemos sintetizar
el régimen de permanencia del colono distinguiendo 1res tipos:
1) coionatos especialmente prctegidos: 2) restantes colonatos de
finalidad agricola; y 3) re¢stantes colonatos de finalidad genadera,

a’) Colonatos especialmente protegidos.—IL.os colonatos espe-
cialmente prctegidos, tanio agricolas como ganaderos, se integran
pcr dos notas fundamentales:

a) El cultivo directo v personal del colono. La nota del cultivo
directo se refiere a los riesgos de la explotaciéon. La del caltivo
personal. a que éste se verifique por el mismo colons de un modo
material o por sus familiares, en un sentido amplio, que con él con-
vivan cooperando al sostenimiento del hogar (familiares coopera-
dores), sin el empleo permanente de pesonal asalariado y sin que
el circunstancial exceda del 13 por 100 de las obradas que exija el
cultivo de ‘a finca (art. 4.°, apartadc 2.°, de la ley de 1942).

b Que la renta anual no exceda de cuarenta quintales mbtri-
cos de trigo. Si falta esta circuns:ancia, el rigimen de este colona-
to salta Al corriente o normal de la ley, de inferior p:rmanencia,
retracto mas débil y cuya transmision mortis-causa es de un am-
bito personal mis restringido.

El plazo minime de duracion es de fres afios: pero el colono
pu:sde prolcngarlo por cuatro plazos mas (o sea, hasta un fofal de
quince afios), sin necesidad de ningun aviso ¢ notificacién al pro-
pietario, quien s6lo pucde interrumpir :al prolongacion pacados los
primeros tres afios, v siempre al finalizar una de las prérrogas (no
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cn el medio), por recabar para si la finca para cultivarla también
directa y personalmente por un plazo minimo de seis afios.

La infraccion de esta obligacidon da derecho al colono desaloja-
do para obtener la reintegracidn de ld posesion arrendaticia de la
finca (es un poder direcfo sohve lo cosa), y a ser indemnizado en
la cuantia del importe de una a cuatro rentas (11m1te objetivo), que
s=fialara el juez,

A igua] régimen de prérroga y excepcion queda sometido el
adquirente «por cualquier titulo» de la finca, con la importantisima
restriccion de que si bien el propietario al terminar aquellos quin-
ce afios de maximo puede reclamar la finca libremente, el tercer
adquirente sélo vodrd obtenerla para el culttvo directo y persomal,
aunque hubiere comprado la finca durante el transcurso del {iltimo
periodo de su prérroga.

Nada dice la ley del futuro y no se sabe si pasados otros quin-
ce afios desde su adquisicion podsd obtener libremente la finca;
pero este silencio parece una confirmacion de aquella regla,

El adquirente, pues, sdlo podrd interrumpir la relacién arren-
daticia para cuitivar la finca directa y personalmente.

b’) Restantes colonatos agricolas—Se integran por aquellos
en que falten cualquiera de las dos notas que tipifican a los espe-
cialmente protegidos, o sea: cuando falte e] cultivo directo y per-
sonal del colono, o cuando la renta exceda de los cuarenta quinta-
les métricos de trigo.

Ast hay que entenderlo después de la ley de 1942, que deja
virtualmente sin efecto la distincién establecida por la del 1940,
entre arrendamientos con renta inferior y superior a cinco mil pe-
setas.

En estos colonatos el plazo minimyp de duracidn es de seis afios,
prorrogables por otros seis a voluntad del colono, que para ha-
cerlo eficazmente deberd notificar esta su voluntad al propietario
con un afio de antelacion.

Se trata, pues, de un derecho potestatizo y, dentro de esta ca-
tegoria, de los llamadecs de modificacion juridica, cuya actuacién
por el colono afecta al propietario, sin precisar la colaboracién de
éste, ni swtponer ninguna accion o pretension dirigida contra él

La potestad de modificacion juridica concedida al colono, se
ejerce y agota en una declaracion de voluntad, expresiva de que
quiere y provoca la prolongacién de su situacién arrendaticia. Tal
declaracion unilateral de voluntad es recepficia frente al propieta
rio. es decir: mno se perfecciona ni preduce efecto mieniras no se
le notifique. '

El propietaric podra impedir la prérroga reclamando el cultive
directo (0 sea, a su riesgo econOmico, pero sin precisar su inter.
vencién persona] o familiar en los trabajos), que habrid de llevar
Per otros seis afios, bajo la pena de la reintegracién arrendaticia
del colong v del resarcimiento de los perjuicios (sin limite objetwo
alguno), si no lo hiciera.
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Iguales restricciones sufre ¢l fercer adquirente de la finca. Tanto
¢éste como el propictario, obtendran libre la finca a| finalizar la
prorroga.

¢') Restanles colonatos pecuarios—Segun la ley de 1940, la
duracién d: estos colonaios depende de la cuantia de su renta anual,

Lous de renta superior a cinco mil peselas tendran una duracidn
minima de dos afios y son susCeptibles de tres prorrogas, hasta
alcanzar, pues, un mdxrino de ocho a#ios.

Los de renta mferior a cinco mil pesctas (pero superior a cua-
renta quintales métricos de trigo, por gue lcs inferiores pertene-
cen a la categoria de «especialmente protegidos»), tendran también
una duracién minima de dcs afios y no pasaran, con sus prorrogas,
de quince afios, es decir, que admiten seis prérrogas y media.

Hay que reconccer que la diccion legal no es clara, y que ca-
bria pensar que tal maximo se refiere exclusivamente a las prorro-
gas, con lo que la duracién total podria alcanzar los dieciocho
afios ; pero ello conduce al absurdo de que los «especialmente pro-
tegidos» serian mas cortos que este tipo intermedio y poco claro,
surgido de la no hecha compaginacion de dos leyes entre los de
menos de 5.000 pesetas de renta y de 40 quintales de trigo, que
resultarian mas extensos que ¢stos (dieciocho afios), pero menos
intensos (puede impedirse la prérroga cin cbligarse al cultivo per-
sonal), y de inferior transmisibilidad al fallecimiento del colono,
como se verd. )

En ambos tipos, el colonc, para lograr la efsctividad juridica
de su prorroga, ha de ejercitar su derecho potestativo de modifi-
cacion juridica medianie la notificacion al prcpietario con seis meses
de antelacion, quien sélo puede destruir la modificacién asi causa-
da recabando la finca para su explotacidn directa,

En los colonatos del primer tipo, el propietario que recabe la
finca para su exploiacién directa deberd hacerlo asi por seis afios;
en los dzl segundo, por tres. El tercer adquirente, en todo caso,
por seis afios,

El incumplimiento de esta obligacién causara la reposicion arren-
daticia del colono desalojado y su derecho a] resarcimiento (tampo-
co sin limite objetivo). Pero ni el propietario ni el adquirente tienen
este debeér, si la prorroga en curso es la altima.

El problema se nos presenta con respecto a la infiuencia que
en el régimen de estos colonatos puede tener la renla, a través de
su vatighilidad por revision o por la diferente cantidad en pesetas
qus arroje la comversidn en dinero del «valor trigon.

La revision juicio de equidad, produce la fijacién de la renta
justa, y aunque no produzca el efecto de la devolucién del exceso
recibido por el propic:ario, ni del abono del defecto pcr el colono
(en los respectivos casos en que el Juez resuelva que es excesiva 0
baja), no se puede negar que marca la situacion.

Creemos, pues, que el régimen e atendrd a la cuantia de la
renta revisada judicialmente.
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[.a conversidn del trigo en duntero ird arrojando cantidades dife-
renies entre si en el decurso del tiempo de duracién del colonato
y con arreglo a la variabilidad de la tasa del trigo; pero también
creemos que el régimen serd el correspondiente por razon de la can-
tidad resultante de la conversién segun la tasa del trigo en el mo-
mento inicial del colonato.

Otra cosa seria la counsagracién de la incertidumbre juridica.

Finalmente, hemos de decir dos palubras sobre el criterio dife-
renciador entre los colonatos agricolas y Jos pecuarios.

La mayoria de las situaciones seran claras e inequivocas de
un tipo u otro; pero caben también siiuaciones «hibridasy o inter-
medias, que convendrd clasificar para sujetarlas a uno u otro ré-
gimen,

Puede ocurrir que las partes lo hayan sefalado : pero esta ade-
finiciéony» contractual, no puede ser vinculante para el Juez, porque
la aplicaciéon de uno u otro régimen no puede quedar a la volun-
tad de las partes, ya que ello s¢ prestaria al fravde de Ia ley. Serd,
pties, una cuestién «de hechox, a la libre apreciacidon judicial.

b)Y Frente al adguirenie.—Al exponer el régimen de p:rmanen-
cia del colono frente al propietario, hemos dicho también cémo
~upone igual oponibilidad frente al tercer adquirente, segin resul-
ta del articulo 9.° de la Ley de 1942, en términos casi idénticos,
con las pequefias diferencias que dejamos apuntadas. '

Quedé también hecha la oportuna referencia a cierta doctrina
jurisprudencial sobre las adquisiciones en ejecucion procesal de
fincas arrendadas, al tratar de las prérrogas forzcsas dentro del
régimen de la L. A. U., a cuyo comsntario nos remitimos,

c) La muerte del colono.—En este punto se manifiesta también
claramente el caricter real del colonato.

Segun el articulo 18 de la Ley de 1933, el fallectmiento del co-
lono extingue el arrendamienio, salvo que sus herederos sean el
conyuge, ascendientes o descendientes en linea directa o hasta el
segundo grado en la colateral.

Y conforme al articulo 3.2 de la Ley de 1942, ol fallecimiento
del colono en los arrendamientos especialmente protegidcs, no los
extingue, sino que los continta el familiar cooperador por aquél
designado testamentariamente, o en defecto de tal designacion, el
elegido por la mayoria de los familiares ccoperadores dentro de los
dos mases del fallecimiento, o por el designado por el propietario,
pasado este plazo sin haber acuerdc.

Pero en ningiin caso estd cbligado el propietario a dividir el
arrendamiento, segin el mismo articulo 18 de la Ley de 1935, tra-
sunto del 1.618 del C. c. segin ¢l cual: «No pueden dividirse entre
dos o mds personas las fincas gravadas con censo, sin el consenti-
miento expreso del censualista, aunque se adquieran a titulo de
herencian,

No :6lo este paralelismo, sino el estudio cuidadoso de la si-
tuacién, nos lleva al resultado de que se trata de un derecho real.
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En efecto: las obligaciones y direch.s que se extinguen con
la muerte de una persony son los personalisimes: los que no tie-
nien este caracter <. transmiten a los herederos, Lo mismo ocurre
con las titularidades juridicc-reales: pero en ¢stas cabe una mayor
variedad de matices,

Frente a ja patrimonialidad abscluta del derccho real del enfi-
teuta, el del usuffuctuario tiene un fuerte matiz, ya personalisimo
(cuando se le concede en funcidén del cumplimiento de ciertos de-
beres: patria potestad, tutela, jefatura doméstica), ya personal
(cuande siendo un mero valor patrimonial, es trasmisible, pero de-
p:nde indefectiblemente de la vida del usufructuario).

Pues bien: aceptando que el derecho del colono sea real, reco-
noceremos el juego de la trasmisibilidad mortis-causa de su dere-
cho, atribuyendo al de los colonatos especialmente protegidos un
fuerte matiz doméstico v al de los otros un simple matiz fammliar.

Los arrendamientos pequefios (ds cultivo personal y directo
y ccn renta inferior a 40 quintales de trigo) scn, generalmente, el
sostén de la casza. ccmo sede del hogar. Los que exceden estos li-
mites, no suelen ser trabajados por la’ comunidad doméstica ni pue-
den ser consideraco: comc scstén de !a casa, aunque puedan ser
ayuda de la familia,

- De aqui que pensamcs que tiene razon €l comentarista Royo
(aunque no por sus mismas consideraciones, bastante confusas),
cuando afirma que la ley de 1942 no ha derogado a la de 1935 en
este puntc, y que ambos ordenamientcs subsisten, pues se dirigen
y contemplan dos supuestos distintos.

En los arrendamientos especiaimente protegidcs, el grupo do-
méstico (cooperadores familiares) cxcluye a la linea familiar, por
razdn de la  adscripcion de la finca a la «casan. No es que el co-
lono causante tenga limites sucesorios, sino objetivos, porgue la
ley configura su derecly en funcion del hogar, no del patrimonio.

No sz trata, insistimos, de una preferencia, sino de wna exclu-
sion: si el colono especialmente protegido fallece sin familiares co-
operadores, el colonato se extingue, aunque deje espcsa, padres,
hijos o hermanos: su derecho no es trasmisible s6lo por el hecho
del parentssco, sinc que exige la convivencia cooperadora: se trata
de una comunidad de disfrufte.

En los colonatos corrientes, e] fallecimiento del colono extin-
gue en todo caso ¢l arrendamiente, es decir, aun la vigencia del
contragtual, porque va nc se trata de la transmision mortis causa
de derecho y obligaciones (legalmente posible), sino de un derecho
real de un matiz casi personal, ccmo el usufructo.

Y decimos «casi personaly porque su irasmisibilidad mortis-cau-
sa a los herederos, restringida al caso de que éstos sean el con-
yuge, ascendientes o descendientes en linea directa o hasta el se-
gundo grado en la colateral. importe reconocerle un caracter
familiar,

En este caso no cabe mas que la designacion del continuador
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por testamenio, o por acuerdo entre estos herederos, en el supuesto
de que haya varios que retinan aquel] caricter. Este derecho sera
uno mas de Ics inventariables y adjudicables,

En aquel caso, el matiz doméstico del cclonato hace no sélo
que el colono pueda elegir entre sus familiares cooperadores ex-
.clusivamente, sino que sean éstos, aun sin tener la cualidad de he-
rederos (les busta con sor comuneros del disfrute), puedan deter-
minar el titular continuador. .

Y sila ley concede al propietario la facultad final de designa-
¢ién, es como Aarbitro decisor e interesado también directamente
en el asunto.

Los familiares cooperadores no son, puss, sucesores monkis cau-
sa del colono fallecido, sino comuneros en su disfrute, si bien se
trata de una camunidad especial y no bien counfigurada, como lo
-estd, aunque no completamente, la de los familiares convivientes
«lel inquilino, en el régimen de la L. A. U.

2° Facultad de prefernante adquisicion—Es la conocida por
el nombre de retracto del arrendatario {colono o inquiline).

El problema ccnsiste en determinar la naturaleza juridica dei
retracto legal, al que se refiere y define el articulo 1.521 del Cédigo
civil, como «el derecho de subrogarse en las mismas condicicnes es-
tipuladas en el contrato, en el lugar del que adquiere una cosa por
compra o dacidn en pago’.

Sanz (21}, al ccuparie del articulo 37 de la ley Hipotecaria y alu-
dir a la innecesarija inscripeion de los retractos legales para que pro-
duzca sus efectos frente a todos, dice que ello viene justificado,
tanto st se les considera como una limitacion o prohibicidn de dis-
poner emanada directamenie de la ley. o ccmc un derecho subjeti-
vmnente real. '

Sin embargo. <i profundizamos el estudio sobre la naturaleza
juridica del retracto legal, dificilmente podremos encajar esta
figura en alguna de ambas categorias. '

El retracto legal no es, desde Iuego, una prohibicidn de dis-
poner, ni de las auténticas, es decir, de las que tienen eficacia real,
ni de las impropias, cuve incumplimiento se resuelve en una obli-
gacion de indemnizar,

Ne¢ es una prohibicion de disponer de naturalcza real, porque
-€stas (como sefiala, entre otras Resoluciones. la de 22 de junio
de 1943), impiden e! ejercicio de las facultades que normalmente
correspcnden al titular, oponiendo, sin implicar una falta de ca-
pacidad juridica. un veto al desenvolvimiento de las atribuciones
concedidas normalm:nte a] propietario, de forma que constituyen
un obsticulo que niega la inscripcion a los titules ctorgados en
opesicidn a ellas (Res. de 8 de mayo de 1943). Y es evidente que
las facultades de disposicién del duefio de la finca, a que se-refie-
Te e] retracto, no esidn disminuidas; y que las enajenaciones que
realice tienen iibre acceso al Registro de la propiedad.

(21} Comentarios o la nnera Ley Hipotecaria. pag. 306.
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Tampoco es ¢l retracto legal una prohibicion de dispener im-
propia, o de simple alcance obligacional, ya que cuando la ena-
jenacion s: produce, el retrayente estd facuitado para dirigirse
contra el adquirente; pero no para exigir del enajenante una
indemnizacién de dafios y perjuicios.

: Puede decirse qu: el retracto legal sea un derecho subjetiva-
menle real?

Prescindiendo de discutir la may:cr o menor exactitud de esta
terminclogia, recogida uninimemsente por nuestra doctrina actual
por infiuencia de la técmica alemana, y que parece convertir los
nbjetos en titulares juridicos, es lo cierto que hay retractos legales
concedidos sin conexién con la propiedad de un inmueble concreto
o la titularidad de un derecho d:terminado (los gentilicios, por
ejemp.o), sino que se atribuyen directamente por la ley a una per-
scna o grupo de personas. ’

Y, claro esta, en tales cascs no estamos en presencia de de-
rechos subjetivamente reales, sino de sujetos inmediata y direc-
tamente determinados.

Por ello Atard, en su trabajo sobre las titularidades “ob rem”,
se cuida mucho de incluir tan s6lo el retracto de comuneros y el
de colindantes, entre las activas (y al ocuparse de los retractcs).

Puede decire, pues, que si bien los retractcs legales clasicos
son derechos subjetivamente reales, por lo menos en el Derecho co-
min, la aparicion de nuevas modalidades hace imposible una ads-
cripciéon definitiva de tal derecho a esta categoria juridica.

Los retractos legales son una institucién desconocida para el
Derecho romano, cuyos precedentes encontramcs tan sélo en el
Derecho germinico de la Edad Mz:dia, que los crea a favor de los
colindantes y de Ics parientes, y que nc s<n otra ccsa sinc un residuo
de la prepiedad comiin de los miembros de una familia o de un
municipio sobre el suelo y los inmuebles, qu: se suponia vigente
en el antiguo Derecho,

Su aparicién se¢ halla perfeciamente aclarada por Ics investiga-
dor:s, quienes pcnen de relieve que, cuatdo la antigua propiedad
colectiva empezd a ceder ante la individual, los derechos de sefio-
rio de los que antes fueron conduefics sz manifestarcn, primera-
mente en forma negativa (impidiendo, con una simple oposicidn,
que se enajenara la ccsa), y posteriormznte y en virtud de una de-
bilitacién pau’atina, no pudo ya su titular impedir que se llevara
a cabovla enajenacién, pero quedé facultado para adquirir la cosa,
asumiendp la posicién del compradcr,

Tuvo, asi, aqu:l titular, un derecho preferenie a los extrafics
para adquirir la ccsa ajena, apartando al tercero ¢ rescatandola
de sus manos.

Este derecho se concedié exclusivamente a 1:s cohereder s, a
los vecincs, a los parienies y, en gen:ral, a todcs los que estuvie-
ran ligados por una relacion de comunidad con respecto a los bie-
nes o derechos que la integraron.
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Iin principio, pues, ¢l retracto deriva de la existencia de una
situacion de comunidad, siendop concedido al comunero como fa-
cultad inlimamente unida a su posicion juridica de tal. En su raiz,
por tanto, el retracto legal es un derecho subjetivamente real, o
mejor atn, como dice Ferrara, un derecho anejo a la propiedad ir-
mueble, o un derccho subjetivo con titular mediatamente determi-
nado, como enire nosotros precisa Fedenco de Castro (22) con ms-
yor rigor técnico.

Pero derecho subjetivo con titular mediata o inmediatamente
determinado, el retracto legal presenta una conformacién juridica
que no es interpretada unanimemente por los autores.

Para unos, como Von Tuhr, a quien sigue entre nosotros Faus
Esteve, la titularidad que corresponde el reirayente constituye ya
un derecho potestativo de formacidn o modificacion juridica, que
le atribuye poder bastante para, mediante una declaracién de vo-
luntad, constituir una relacion v.nculante para el que debe respear
la existencia de] retracto.

Segtin esta tesis (que no es sino una aplicacién al retracto legal
de la doctrina que ve en e] convencional la existencia de un pacto
de retroven‘a), el adquirente de la finca a la que se refiere el re-
tracto tiene una obligacidn legal de comiratar com el retrayente, y
celebrar con €]l un nuevo contrato que le transmita la propiedad
d: Ja cosa.

Para otrcs autores, como Bonet, el derecho de retracto legal
envuelve una condicidn resolutoria que afecta a la transmisién rea-
lizada, d= tal forma la misma se resuelve a consecuencia de su ejer-
cicio y produce, como resultado, la adquisicién de la cosa enaje-
nada por el titular de aquel derecho

Esta tesis nc es, en definitiva, sino la aceptada para el retracto
convencional por nuestra jurisprudencia (Sentencias de 20 de mayo
de 1943 y Resolucién de 27 de mayo de 1926). Segiin esta Resolu-
cion, cuando el reirayente hace uso de su derecho, no se perfeccio-
na un nuevo coniralc, sino que entra en juegd una condicién reso-
lutoria, que co'oca la situacién patrimonial en el mismo estado
en que se hallaba cuando la condicién se establecio.

A nuestro modc de ver, ninguna de las dos tesis examinadas
ccnviene a la naturaleza juridica de:l retracto legal en el Derecho
espafiol.

La teoria que concede al titu'ar del retracto una simple pre-
tensidn dirigida contra el adquirente, podrd tencr acaso justifica-
cion en el Derecho aleman, cuyo Cédigo establece que, al ejerci-
tar su der:cho e! retrayente, obhga al re:raido a perfeccionar con
€l un nuevo contrato, en las mismas condiciones de aquel por cuya
virtud adquirié.

Pero en nuestre Derecho no es pcsib'e admitir esta teoria, por.
que ‘a obligacion «de hac:r compraventas no la vemos establecida
por ninguna parte v, porque de existir, no habria mais remedio

(220 Derecho cizil de Espais, pig. 509.
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que concebirla como una titularidad pasiva «ob remn», con todas sus
consecuencias, y entre ellas, quc el asi obligado podria liberarse
mediante el abandono de la finca. Aparte de que, consistiendo
aquella obligacion en la emisién de una ‘declaracion de voluntad,
¥ no siendo ¢sta susceptible de coaccidén (segan la dectrina que
admite el «precontraton y la jurisprudencia que lo reccge), wos en-
contramcs con que el derecho de] retrayente podria quedar defrau-
dado con facilidad.

Tampoco es admisible la docirina que ve en el retracto legal
ia existencia de una condiciéon resolutoria directamente establecida
por la ley. Aunque esta opinién pueda sostenerse cuando se trata
del retracto convencional (fundandose en la regulacién que le da
nuestro Cédigo), ello no es posible con respecto del legal.

En efecto: hablan los articulos 1.507 v 1.510 de! derecho de
recuperar contra fodo poseedor, mientras que el 1.521 se refiere
al derecho a subrogarse en el contrato. Como se ve, las expresio-
nes son diversas y ponen de relieve la existencia de d-. procescs
juridicos, donde la efectividad de] retracto se logra de dcs mrame-
ras absolutamente diferentes.

En el retracto convencional, en efecto, la venta se hace bajo
la condicidn resolutoria que implica la existencia de aquél, y cuyo
cumplimientao supone, como dice Herndndez Gil, la cesacion de los
efectos transmisores legrados por el contrato.

Frente a este retracto, la posicion de los que traigan su dere-
cho del comprador, es similar a la de aquelles que adquieren pen-
diente una condicién. De donde se sigue que su realizacion pro-
duce automaiticamente la disclucion de las relaciones juridicas que
hubieran podido constituirse, y 'a readquisicion del retrayente (sin
que para ellp sea necesario un nuevo acuerdo de voluntades, sinc
un allanamiento extrajudicial o una sentencia).

La consignacion registral de este process se llevard a cabo en
la forma prevenida por el articulo 23 de la Ley Hipotecaria y 177
de su Reglamento, y, por consiguiente, mediante la presentacién
de los documentos oportuncs, se cancelaran las inscripcicnes prac-
ticadas a favor de} primer adquirente y de los que traigan de ¢l su
causa, y se practicard una nueva inscripcién a favor de quien co-
rresponda, que en este caso serd el retrayente vendedor,

Por el centraric, en e] retracto legal (como sefiala con acierto
la Sentencia de 11 de diciembre de 1944), se produce, en todos los
eventosy un fenémeno de subrogacién, por cuya virtud el retra-
vente se coloca en el lugar del adquirente retraido.

Por tanto, nc se produce aqui ¢l fenédmeno resolutivo, toda
vez que en la relacion juridica, creada entre el enajenante y el
adquirente de la finca reiraida, se mantiene firme e inalterada,
variando solamente uno de sus elementos personales, que es pre-
cisamente en lo que consiste el recurso téenico de la subrogacion.

La forma de acreditar registralmenie este proceso sera absclu-
tamente diferznte de !a anterior, pudiendo distinguirse dos casos:
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1) Sila enajenacion que puso en movimientg al retrayente no
ha sido atin inscrita, la inscripcidn se hard directamete a nombre
del subrogado (el titular del retracto), haciendo constar en el
asiento las circunstancias especiales qtie ¢n el caso concurren;
pero sin que ello implique un supuesto de tracto abreviado, ya que
aqui no se dan dos transferencias, sino un solo ncgocio disposi-
tivo, en el que, por el juego técnico de la subrogacién, resulta
yue el relrayente es parte y titular del objeto retraido; y

2) Si, por el contrario, se hubiere verificado ya la inscrip-
cion a favor del adquirente retraldo, no procede la practica de
un nuevo asiento (pues ello implicaria la existencia de una nue-
va transmisién), sino de una nota marginal expresiva de que en
el contenido de la inscripcidn se ha subrogado el retrayente.

En consecuencia, ng pueden estimarse como acertadas las afir-
maciones de Faus Esteve, que propone textualmente como la de-
finicion mdis exacta de] retracto legal aquella que lo comsidera
como «2l derecho de adquirir una finca, que se enajena por ven-
ta, del comprador o posteriores adquirentes, dentro de un tiempo
determinado y mediante el pago del primer precio de la venta y
de los gastosn, toda vez que el retrayente no adquiere nada del
comprador ni de los que de éste havan adquiride durante el plazo le-
gal, sino que su adquisicién trae causa directa del primitivo ena-
jenante, a consecuencia del juego de la subrogacién.

Por tanto, el retracto legal es un derecho real de adquisicion
que no act@ia, ni como condicién resolutoria ni imponiendo la obli-
gacién de vender, sino al través de un procedimiento subrogato-
ric, que produce sus efecios frente a todos sin necesidad de ins-
cripeion, por estar inserto en el estatuto juridico de la propiedad
y dotado, en consecuencia, de una publicidad legal superior a la
del Registro.

Sin embargo, Figa Faura, comentando !la Sentencia de 11 de
diciembre de 1948 (23), ha intentado demostrar la inexactitud de
esta concepcion (sin indicar, por otra parie, cui] podria ser la
verdadera), a base de poner de relieve sus dificultades practicas.
en el caso de que el precio de la venta que se retraiga se hubiera
aplazado, va que a] variar la persona del comprador, por efecto
de aquella subrogacién, cambia la garantia de su patrimonio.

Aquella sentencia, dice, no encontrd grave obsticulo para ello,
ya que el aplazamienic se habia garantizado con hipoteca sobre
la misma finca retraida; pero piénsese en la hipStesis de que
la hipoteca se hubiera constituido sobre otra finca del comprador.

Hay que reconocsr que estas ohservaciones de Figa tienen una
enorme fuerza aparente, y su endeblez real esta. precisamente, en
contemplar el refracto desconectiado de sw precedente: el tanteo.

Para Roca Sastre (24). que sigue en este punto a Pérez y Al

« (23) El retraclo legol en lo comproventa de inmuebles con precio aplazado,
en «Rev. de Der. Privis, 1048, pag. 880.
(290 Cir.. 111, pags. 3 v sigs.
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guer, tantco y retracto son un solo derecho, con dos oportunida-
des de actuacidn, Y concibe el instituto como un todo unitario,
de caracter y efectos reales en ambos momentos.

Claro que reconoce las posibilidades de que ¢l tanteo se frus-
tre, ya que no implica ninguna prohibicién de dispcner, y que la
venta que el propetario haga sin notificarlo al titular de aquel
derecho, es un negocio perfecto y no viciado ; pero, dice, precisa-
mente estd ahi el segunde tiempo de actuacion del derecho, el
retracto, que tiene una eficacia definitiva contra el adquirente.

En realidad, pensamos nosoircs que el tanteo y el retracto son
manifestaciones de un ente juridico superior a ellos, pero distinto:
el der:cho «de preferente adquisicidon de una cosan, que la ley
atribuye a una persona.

La palabra preferente tiene un hondo significado: indica que
s0lo nace aquel derecho ante una enajenacién voluntaria de la
ccsa; que su titular no puede hacerla ingresar directa y automa-
ticamente en su patrimonio ; que no es, por tanto, un dérecho po-
testativo de modificacién juridica.

Es decir: que aquel derecho surge en relacién con la ¢najena-
cién a un tercero. En esta medida, pues, el derecho de adquisicidn
preferente estd determinado por la woluntad def propietario actual
de la cosa, a que aquel derecho se refiere, que decide su enajena-
cién.

En este punto nace aquel derecho en la perscna determinada
por la ley, de un modo inmediate, o mediato, por razén de su
titularidad scbre la cosa o de su proximidad a otra de su patri-
monio (colindancia).

Este derecho de preferente adquisicion puede verse cumplide
de dos modos:

1) «Volenten :] duefio-enajenante, por medio de un ccntrato
de compraventa. ;No pretende el duefio actual vender o dar en
pago la cosa? Pues hagalo directamente cdn el que ticne prefe-
rencia a su adquisicién.

Y la ley, consecuentemente, impcne al propietario la obliga-
cion de hacer, al titular de la preferencia, una oferta contractual de
venta de la cosa por un precio. Esto es lo que se llama fanfeo, y,
visto de este modo tan sencillo y tan exacto, no creemos que pusda
decirse se trate de un derecho real, sino de una obligacion legal
d: contratar preferentemente con A, en vez de dirigirse a Boa C
(pero no una obligacidén del adquirente, ccmo piensa Faus, sino
del duefid enajenante).

2) «XNolenten e] duefio-enajznante, es decir, cuando éste se
niega a cumplir aquella obligacion legal y, desconociéndola, ena-
jena la cosa a un tercerg sin hacer aquella primera oferta y es-
perar a su resultado (en los modos y iérminos que la ley fija, para
su seriedad v posibilidad de ¢ficacia). se atribuye al titular del de-
recho de preferencia la facultad de dirigirse directamenie sobre
la cosa, haciéndola ingresar en su patrimonio y, por un principic



Ex-arrendamientos 955

de economia juridica, en vez de destruir la enajenacion realizada,
la ley ia conserva, subrogando en ella al retrayente,

La concesion de esta facultad de subrogacion estd condicionada
susp.nsivamente a la actuacion negativa del enajenante; es decir:
si éste se ha prestado lealmente a coluborar en la realizacién del
derecho de preferencia, ofreciéndole 1a venta de la cosa, no tiene
por qué nacer el derecho u realizar ccactivamente una adquisicion
que pudo lograrse directam:nte de un modo normal y voluntario.

Pero como aquella actuacion colaboradora ha de ser ofrecida
leal y legalmente, y como de ella, ccmo un hecho, depende el
nacimiento de un derecho (el retracto), ha de probarse debidamen-
te; de aqui por qué la ley exige ciertos requisitos formales al
tanteo (aparte de la necesidad de que la oferta, que entrafia, pueda
ser razonablemente aceptada y pensada).

En la enajenacién realizada a un tercero, descbedeciendo la cbli-
gacién legal de contratar preferentemente con la persona desig-
nada por la ley, ésia se encuentra con lres elementos: 1) que la
preferencia se refiere a una enajenacion voluntaria; 2) que esta
enajenacién se ha realizado ya, por medio de un negocio juridico
voluntariamente conformado por el propietario-enajenante; y 3) que
éste no puede desconocer ia posibilidad de subrogacion en el ne-
gocio, del que puede ser el retrayente.

Y entonces el problema no es el que plantea Figa Faura, que
desaparece, sino este otro: la subrogacion, ;desiruve o no el ne-
gocip enajenativo querido por el propietario?

Evideniemente, ello no pasa en la compravemnta, que permane-
te como negocio, aunque la subrogacion no puede alcanzar a los
derechos o garantias accesorios que se le hayan adjuntadc, pera
que intrinsecamente son extrafios a] negocio mismo, a cuya esen-
cia sélo se incorperan los llamados «accidentalia negotiin (comdi-
ciones o términos), que son, indudablemente, a los que de un
modo exclusivo se refiere la diccidn del articulo 1.321 del Cédigo
civil («subrogarse, con las mismas condiciones estipuladas en el
contraton).

Evidentemente también, en cambio, ¢llo ocurre en la permuta,
en que la subrogacion no puede producirse sin destruir el nego-
cio enajenaiivo y, con él, la vcluntariedad de la enajenacion a un
tercero, d:sterminante del nacimiento del derecho de preferente
adquisicién, atribuido a una persona por la ley.

De aqui la inccrreccion de la docirina jurisprudencial en mate-
ria del retracto del colcno, represzntada por la Sentencia de i1 de
julioc de 1943, en la que se sostiene, apoyandose en la letra del
ariicu’o 16 d= la lev de 1935 (antes de la reforma), que entre las
transmisiones cnerosas. a las que cabe aplicar el retracto, se en-
cuentra la permuta. Ello implica transformar el derecho de pre-
ferencia en una evpropiacion forsosa.

La doctrina ha criticadp duramente la falta de fundamento
cientifico de este fallo, afirmando Flérez de Quifiones (23 que el

(250 Comentaro. en aRev. de Der. Privas, 1946, pag. 66.
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hecho frecuente de que la permuta envuelva una compraventa, no
justifica aquella decisién jurisprudencial, ya que, descubierta la
simulacién, procederi el retracto,

Como criterio ecudnime propone el Notario de Cdrdoba que se
estime procedente el retracto del colono, no cuando la permuta
se haga por cosas especificas Y determmadas sino cuando la con-
traprestacidn cohsista, bien en 'dinero o signo que lo represente,
hien cosas genéricas.

Esto quiere decir, simplemente, que a los efectcs del] retracto,
33 debe ampiiar el ambito de la fungibilidad; o sea, que en vez de
proceder exclusivamente cuando se enajefle una cosa por dinero
(que es la cosa fungible por excelencia), ha de poder producirse
también en los casos de una fungibilidad menor, en que a sust-
tucién no se imponga objetivamente de un modo absoluto (peseta
por peseta), sino que venga impuesia por la realidad de] comer-
cio social (bueyes por bueyes).

Claro que en estos casos se presentarian grives dudas en la
practica; y carecemos de un procedimiento eficaz y breve en el
que resolverlas.

Desde un punto de vista de «lege ferendan, la solucién podra
estar:

a) En la creacion de tal procedimiento, para decidir la equi-
dad de la sustitucién de las cosas; o

5) En atribuir al hecho de ‘a permuta por cosas genéricas,
el valor de una presuncién de fraude v, por via de pena, recon-
ducir el casc a una tasacién en dinero,

Esta altima solucién es la que se podra adoptar jurispruden-
cialmente, claro que con un mero valor de «iuris tantumy y admi-
tdendo la prueba que se presentara en el caso concreto.

a) laegulacion de la .. 4 . U.—La L. A. U. concede este
derecho de adquisicion preferente a los inquilincs y arrendata-
rios, sobre la vivienda o local de negocio, cuando su propietario
venda o ceda en pago aisladamente la parte que en el edificio
ocupan ; y sobre ei edificio, si a todo él se extendiera el arren-
damiento ftinico.

Con toda precision, y huyendo de las dificultades que plantea
la diccidon del articulo 16 de la Ley de Arrendamientos Ristcos
de 1935 (segtn el cual procede «en todo caso de transmisién a Hiwlo
oneroso de una finca ristica arrendadans), el ariiculo 63 de la
L. A. U, sélo lo concede en los casos de wenta o dacién en pago,
es decir, cuando la subrogacién del retrayenie pueda lograrse
sin destruir el negocio que. ‘mplicands la cnajenacién voluntaria,
da ingar al nacimiento de] derecho d: preferene adquisicién.

Atendiendo al modo de producirse la ley, lo mismo> da que al ven-
derse o darse en pago el pisc, dEpar*amPn'o o planta, pertenezca
el edificio a un solo propietaric o a varios, sea en comunidai
por cuoias o en propiedad separada u horizontal.

También procedera aqu:l derecho de adquisicion. aunque em
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¢l mismo acto se transmitan por aquellos titulos todos o varios de
los pisos o plantas arrendados, siempre que se haga a diferentes
personas.

N¢ proced:, en cambjo, cuando el negocio recaiga sobre un
edificio global, sobre el que haya establecido mas de un arrenda-
miento, ni cuando el adquirente sea conduesio de la finca, ya como
cuotista, ya como propistario de otra planta de ella, porque segin
el articulo 66 el retracto de comuneros prevalece sobre el de arren-
datarios, y la Sentencia de 6 de abri] de 1946 reconoce aquél 2
favor de los copropictarios por pisos de un edificio, apoyandose en
la situacién de comunidad indivisible sobre lo< elementos comunes.

El articulo 11 de la ley declara renunciables, por parte del arren-
datario de locales de negocio, los beneficios que le concede, a ex-
cepcion de la prorroga.

Por consiguiente, hay que entender quv, enire cstos benefi-
cios renunciables, figuran los de tanteo y retracto. Esta renuncia
puede ser anticipada v convenida en el contrato originador de la
sitmacion arrendaticia; pero también puede ser posterior, tanto
con referencia a una coucreta enajenacion, como con respecto a
enajenaciones futuras 'y posibles.,

En cambic, el mismo articulp 11 impide la renuncia de :ales
beneficios al inquilino : pero esto no s:ra obstaculo para que, una
vez se haya otorgado la venta o adjudicacion, o al mismo tiem-
po de otorgarse, pueda el inquilino realizar una renuncia plena-
mente eficaz al retracto, pues ya no se tratard de renunciar ¢ un
bencficio «a priort, sino de la dejacion «a posterior’» de wn deve-
chio ve deferido.

Cahbe aplicar aqui la misma distincidon que s- hace ¢n materia
de legitimas: la renuncia de legitima futura es nula, confcrme es-
tablece el articulo 816 dz1 C. c.: pero estc no impide la renuncia a
la legitima ya diferida, o sea, la derivada de una sucesion va cau-
cada o abierta.

Al fin y al cabo, el no ejercicio del derecho de retracto du-
rante el plazo legal, también envuelve una renuncia tacita.

Segun el articulo 63, wpodra el inquilino de vivienda o el arren-
datario del local de negocin utilizar el derecho de tantzo en el plazo
de treintg dias, a contar del siguiente al que se le notifigue ew
forma auténtica la decision de vender o ceder solutoriamente la
vivienda o local de negocio arrendado, el precio ofrecido v 1as con-
dictones de la transmisiony.

Y segun el articulo 64, procederd el retracto: 1) Ante la falta
de l1a previa ofzrta, o tanteo; 2) Si e} precio efectivo fuera infe-
rior al de aquella oferta, o distintas las condiciones ecenciales de
ésta: v 3) Si no se hubiera utilizado el tanteo.

Pero asi como los dos primeros cascs estin justificados por
<1 mismcs. el lercero no tiene justificacion posible; pcrque si al
arrendatario se le guardo una preferencia cxacta (identidad del



9HR8 lgnacio Nart

precio y condiciones), pudo adquirie preferentemente y no quiso:
¢ por qué volverle a dar nueva posibilidad ?

Elle no conduce mas que a dificultar injustamente el trafico
juridico sobre viviendas y locales, en perjuicio del propietario.
ya que los adquirent-s, que conocen su insegura posicién, se re-
traeran de contratar sobre viviendas y locales arrendados,

A la fidelidad del propietario, se responde permitiendo una po-
sible informalidad del inquilino.

En los dos primeros cascs podra ejercitarse el retracto dentro
de los sesenta dias; en el segundo, dentro de los quince.

En todcs los plazos s contarin desde que fuere inscrita la
transmision en el Registro de la propiedad y, a falta de ello, desde
que el arrendatario tuviese convcimiento de aquélla,

Y aquila L. A. U. s: organiza un galimatias.

Por una parte, declara no inscribible la escritura de venta o
dacion, mientras no sc acrediic Ja notificacidn fehaciente dei ne-
gocio transmisivo al inquilin: o arrendataris (64): y por otra, im-
pone que en la venta de un piso {(departamento y edificio, hay que
entender anadido) ne arrendado, el vendedor deberd declararlo asi
en la escritura, para que ésta sea inscribible, hajo pena de falsedad
en documento publico (69 L.. A. U. en relacidon con el 303 del Co-
digo penal; seis meses y un dia a ses afos. y multa de 1.000 a
10.000 pesetas).

Esto, que seria correcio si la inscripcién marcasze indefecti-
blemente la iniciacion del plazo -(aunque se hubiere conseguido
mediante falsedad), resulta desorbitado cuando se preceptia que
«no se ccnputard... mientras no se netifiqu: por cenducto nota-
rial al inquiling o arrendatario la venta del piso que ocupare»
(64, «in finen).

En este punto. hem:s de sefialar dos equivocacicnes de inter-
pretacion.

Una a carg> de! comentarista Royo, que cree hipotecariamente
nula la inscripcion ccns:sguida mediante fa'sedad en la declara-
cion de estar Jibre la finca de arriendo. o que combate aceriada-
mente Roca Sastre. porque tal defecto de nowficac’on (a la que
aquella falzedad tiends). 1o es mds que un defect, subsanable, y per-
que tal supuestp ng encaja en ninguno de los que, bajo los conceptos
de nulidad materia’ o formil. establece la legislaciéon hipotzcaria.

Otra, a cargo del m'smo Roca Sastre (26). quien sostiene ser
innecesaria la notificacion del negocio ya rtealizado. cuando su
sustanci® ccincida con o consignado en la previa nctificacion
para el tanteo. Pirg la ley no distingue : v creemos mas ajustado
y, practicamente, mas prudente, defender en todo caso la necesi-
dad de la segunda notificacion.

La tnica maners eficaz d:= que el prcpictaris v el adquirente
burlen el derecho de preferente adquisicion que la ley atribuye

26 Cit,, UL pag. &3,
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al inquilino y al arrendatario de locales de negocio, estd en la
inflacion dcl precio.

Con cllo se imposibilita juridicamente la actuacion del arren-
datario : pero si econdmicamente, ya que la prucba de tal infla-
cién, es decir, de la simulacion de la cuantia del precio, cs dificili-
sima en la practica.

Ante este heclic siempre cabe que el inquilino impugne la si-
mulacidn de aquella cuantia y, conseguido ecsto, su retracto se
acomodard a la realidad demostrada,

No se opone a lo que decimos lo ordenadc en ¢l articulo Gy
(en uno de cuyos incisos se dice que ¢i el arrendatario «no ejerci-
tase ¢l retracte, lo que tUnicamente pcdra hacer por el precig fi-
gurado en la escritura»), ya que tal doctrina legal es exacta, en
cuanto que lo accidn de refracty ha de iniciarse por el precio que
la cscritura presunie, aungque si conswmacion se realice ajusidndo-
se al precic real, porque segun el articulo 1.618 de la L. E. C,,
«para que pueda Garse curso a las demandasz de retracto, se requie-
re: ... 2.» Que se consigne el precio, si es conocido...»

Y el precio conocido es el escriturado, pues el real es el que
s¢ ha de dar a conccer. mediante la oportuna prueba, yu que
como dice la Sentencia de 20 de febrero de 1943, «los contratos
celebrados por documento publico levan en si mismos la presun-
cidn de su realidad v validez y, por tanto, aquel que en éstos se¢
apova, tiene acreditados los heclos normalmente constitulicos de
s derecho. lo que Dbasta para lenar la exigencia procesal de la
prueba, ya que el vicio o defecto alegado para impugnar la validez
de] contrato o contratos en ¢l contenidos, ¢n modo alguno puece
presumirse, sino que ha de zer probado por quien lo alegan.

De cuya valoracion, como observa Giménez Arndu (27), a la an-
tigus valoracion dei documento como prueba plena, hay escasa
distancia.

Pero, como dijimos, la prueba de la simulacion del precio es
dificilisima. lo que en la maycria de los casos impcsibilita prac-
tieamente la actuacion del ruoiracto del arrendatario.

Ante este heche, la L. A. U_ en su articulo 67. sienta una
presuncidu «inris et de luren : sord excesivo el precio que sobrepase
ae la capitalizacion de la renta. a1 3 por 100 si se trata de local ¢ vi-
vienda construido ¢ habitado por primera vez an:es del 1.» de
enero de 1942, v al 4,30 por 100 i con posterioridad a aquella
fecha.

La consccuencia que de esta presuncion deberia derivarse, se-
ria 'a pcsibilidad de reiraer por el importe de tal capitalizacion ;
pero ¢l mismo legislador, consciente de la expoliacion que ello
supondria, va que la misma ley, al estabilizar las renias estabii-
za la base de ca'culo, no se atreve a consagrar aquel resultado y,
enzonces. atribuve al! arrendatario un derecho que nos airevemos

(27 [ntroduccion ® Derccho Notarial.

~a
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a calificar de monstruoso: podra instar la anulacidn del contrafo
transmisivo dentro de los sesenta dias, cuyo computo Se iniciard
com igual criterio que para e] retracto (en definitiva, desde la no-
tificacién que del negocio transmisivo se le hubiera hecho en for-
ma fehaciente).

Pudo la ley seguir oiro camino: establecer la misma presun-
cion de excesividad, pero com el cardeter de «iuris tantum», e
decir, dispensando de la prueba a] arrendatario y cargandc. en el
propietario enajenante la carga d: demostrar que aque] exceso no
era arbitrario, por cuyo procedimiento se llegaria, si no a la
determinacién del precio: real del contrato, si a la fijacion del valor
justo, bu:n sustitutivo de aquél. Y logrado este resultado, haber
dado paso al retracto arrendaticio.

Pero esto era lo logico v lo juridico... v se ha preferido crear
una auténtica prohibicion de disponer, cuva actuacidén se deja a
Iu voluntad de! arrendatario.

Las posibles cons¢cuencias de esta regulacion, bas:an para ca-
iticarla,

Se da para evitar el fraude del derecho de adquisién preferen-
te del arrendatario, v a éste le puede sercir para mucho mds.

Ejemplo: Se consigna el precio real, pero el adquirente compra
para denegar la prérroga de la situacion arrendaticia, por preci-
sar la vivienda para si o sus descendientes o ascendientes consan-
guineos. El inquilino, montado en la facilidad d: una renta baji-
sima y estabilizada, no quiere retraer v ejercita la accién de anula-
cion de! contrato transmisivo, inmovilizando la vivienda en la ti-
tularidad del propie:ario, que no puede dejar de serlo, porque su
seftor, ¢! inquilno. no se lo permite.

I.o mismc cabe frente a un precio simulado, aunque e! inqui-
lino tenga en su mano todas las prucbas de la simulacién y del
precio verdad:ro. O hasta en el caso de un precio inferior al
real (consignando asi por motivos fiscales). pero que tampoco quie-
ra pagar, por preferir la situacidn en que se encuentra, de renta
baja v r-paraciones a cargo del propietario, su servidor.

En definitiva: e} propietario sélo puede vender por un precio
que no sea superior a aquellas mezquinas capitalizaciones que cali-
fican de excesividad.

El valor justo o €l precio real conseguido en un convenio nada
valen ni representan frente a la ley. El inquilino puede prohibir al
propiziario cualquier enajenacién que de aquello exceda.

Asi tomo los negocics fiduciarios se caracterizan por atribuir
un plus o exceso de poderes juridicos, sobre ios necesarios para
conseguir el efecto realmente querido, este derecho excede tam-
hien del fin para e! que se creé: pero asi como aquel negocio
admite siempre una correccidén inter-partes, este derecho no tiene
limitacién alguna, v ha sido creado. precisamente, en una época
de la evolucién, juridica en que esti granand> y dando frutos prac-
ticos la teoria del abuso del derecho.
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El fenémeno paraddjico nc es nuevc: ¢l D-L. de Redencion
de Foros 1925 nacié después de iniciarse, con el Decreto de Alqui-
leres de 1917, la enfiteuticacién de los regimenes arrendaticics.

b) Lo regulacidn de la I.. A. R.—T.a ley de 16 de julio de 1949
y el Decreto de 7 de julio de 1950 modificaron la redaccién de Ics
articules 16 y 17 de Ja ley de 1935, en los que ce cstablecio v regulo
el retracto de] colono, que la jurisptudencia ha extendido al apar-
cero, por el hecho de estar contenida la regulaciéon de la aparceria
bajo la misma ley.

Si desafortunada era la aniigua redaceion de aquel precepto.
lo mismo nos parece la actual, que se limita a cxtender atn mas
su farragosa y ya larga redaccion, discriminando algo mas ciertos
casos, pero careciendo de todo rigor técnico.

Perfila la actuacion de la zccidn de retracto. No se preocupa.
en cambio, de establecer v regular el cumplimiento voluntario,
por parte 'del propietario, del derecho de preferente adqumuoq
que sobre la finca correspcnde al colonc, cuya actuacion aparece.
pues, como solapada y traicionera, ya que carece de toda zficacia
la aciitud leal que frente a él adopten propietario v adquirente,

Lo méas salicnte de la nueva redaccidon consiste en que, de una
parte, perfila el retracto conjunto y, de otra, refuerza vy concreta
extraordinariament: el del colono especialmente protegido.

Son tres los supuestos que deben distinguirse: 1) el retracto
comin ; 2) el especial, ¥ 3) el conjunto de los varios colonos de
uma finca,

3"} Retracto comsn—Procede (segtn el upartado 1. del ar-
ticulo 16, conservado por la refcrma), en iodo case de fransmisidn
a titulo oneroso de una finca ristica arrendada, de porcion deter-
minada o de participacién indivisa de la misma.

En las transmisiones que tengan bi\iice dinerario, se produce
integramente la subrogacion antes estudiada, med1an*e el reem-
bolso del precio v de los gasfcs indicados «n el articulo 1.321
del C. c.

En las que no lo tengan, el precio s¢ sustituve por el wvalor,
que habri de ser determinado, a falta de acuerdo, en juicic ordi-
nario, ya que la lev comete la grave cmision de no establecer un
procedimiznto breve y eficaz,

No es indice dinerario el valor que =n una permuta se sehale
a los meros efecios fiscales, aunque pusda ser una presuncién «ad
hominem» que juegue el colono retrayente,

Ha de haber una perfecta cerrespondencia entre finca arrendada
¥ finca transmitida para que :e dé¢ esie derecho (salvo 10s cascs
dei colono especialmente protegido y del retracto conjunto, que
esudiaremos a continuacién). Esto se desprende del parrafo pri-
mero, ¢n relacién con las excepciones dichas.

Estes hechos (transmisidn cnerosza de 1a finca arrend.da y ccin-
cidencia entre lo transmitido v lo arrendado), son constitutivos del
derecho del colono, quien puede tener una civcunstancia personal
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impediliva de su ¢jercicio: ser propietario de mas de diez hectireas
de regadio o cien de secano en territorio nacional (parrafo 10.»).

Segin el parrufo 7.4, «uando se trata de fincas d¢ aprovecha-
mientos diversos, cedidas a diferentes arrendatarios, el retracto
corresponderd e¢jercitarlo solamente al que lo sea del aprovecha-
miento principal». '

Disintiendo del comentarista Royo. entencemcs que ] adverbio
de modo «solamenten ¢xcluye de un modo absoluto a los demas ;
es decir, que si ¢l arrendatario del aprovechamiento principal re-
nuncia al retracto, los demas no pueden ejercitarlo, porque lo tiene
solamente aqueél.

Ahora bien, tampoco creemos, como aquel autor, que la prin-
cipalidad se mida por el importe de la renta, ya que puede ocurrir
que ccincidan un aprovechamiento principal, antiguo y prorroga-
do con renta Daja, con otro secundario, mis moderno y mejor
pagado. La principalidad y la accesoriedad, como hechos devermi-
natices de la afribucidn de un dereche, quedan fuera de la voluntad
de las partes y son de la libre apreciacién judicial.

En la concurrencia con otros retractos, su orden de colocaciédn
es muy inferior, pues le anteceden ¢1 de comuneros (en el caso de
que el condéminc retrayente lleve en la comunidad méis de tres
aiios), el de colindanties en todo caso, y el genficilio foral.

Sin embargo, hay qu: tener presente que estos retractos solo
funcionan en caso de vema o adjudicacién en pago, en tanto que
el presente cpera en tcda transmisidn overosa. por lo que podran
ocurrir casos de anteposicion de hecho (no de derecho, pcrque ante
una permuta aquellos retractos no pueden intentarse siquiera, salvo
simulacion, lo que es otra cosa).

En la enajenacion de una finca rustica arrendada, e/ wendedor
tiene la obligacién dp hacerle saber la cxistencia del arrendamien-
te circunstaucialmente al romprador (parrafo 2.0) exigiéndole re-
cibo d: esta notificacion.

¢ «Ration de esta precaucién ordenada por la ley? Es dudosa.
Seria 10gica después de una presuncién «uris tantum» de ignoran-
cia del arrendamiento, que justificaria la inmediata actuacién del
ccmprad:r exigiendo al vendedcr e] resarcimiento de los dafios que
le hubi:se causado el inesperado retracto del colono.

Pero comc no se establece tal presuncién v como, en defini-
tiva, el comprador nc sélo tendria que probar su ignorancia del
arrendamienio (:n lo que se interferirian graves cuestiones sobre
su deber de diligencia), sino que ella se debia al dolo dei vende-
dor, tal precauciéon carec: de sentido fuera de] aspecto cautelar,
que es a los particulares ¢ a sus con‘ejeros v no = las lcyes a quie-
nes corresponde.

El adquirente (la iecv reformada sigue diciendo restrictiva e in-
ccrreciamente «comprador»), ha de notificar su adquisicion al co-
lono, para que éste pueda ejercitar su derecho de reiracto dentro
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de los bres nieses siguientes (vn la antigua redaccion el plazo eta de
HR NLeS).

En defecto de esta notificacion, tal plazo se computara desde
que el cclono hubiere tenido conocimiento de la trunsmisiém por
cualquier medio.

Se hace caso omiso del Registre de la propiedad : la inscripc:on
ya no marca en ninglin caso el comienzo del computo del plazc,
como en la redaccién antigua,

¢ Es esto correcto? A nuestro juicio, si; porque el Registro de
la prcpiedad cumple dos funciones: una, de publicidad, y ésta
de un modo pleno, en cuanto contiene presunciones que favorecen
a quien en ellas se apoya., y otra, de publicacién, en cuanto en-
sefia publicamente el estado juridico de las cosas y derechos.

Pero esta ultima funcién no puede tener juridicamente un ca-
racter dindmico (0 de imposicién de vonocimiento), n abierta dis
cordancia con la realidad cstdiica (se puede acudir a conocer).

Hasta tal punto esto es asi, que, o el colono ha de montar
guardia en ei Regisiro, o veremos con desagrado que los emplea-
dos de esta Oficina se conviertan en notificadores oficicsos y re-
irihuidos.

b') Retracto especial—En los arréndamientcs especialmente
protegidos, el retracto del cclono tiene un vigor especial, pues no
s0'o fe da en tcdo cazo de transmision a tituls oneroso en que haya
coincidencia entre Jo trarsmitido y lo arrendado, siro que surge
aunque no haya tal coincidencia, es decir, que el colona :special-
mente protegido le corrcsponde siempre el rcvracto de la finca o
porcidn de finca a que sercficra su arrendamdento, para facilitar 1o
cual, el documenio ¢najenativo sefialard la parte del precio que a
tal porcion corresponda, pues si no contiene tal sefialamiento se
retraerd por el valor resultante de capitalizar la renta actual (o sea,
la cantidad dada por !a ccnversién del trigo a dinero en tal dia),
al 2,50 por 100. -

Pero. ademds, este derech: tiene actuacion n las transmisicnes
a titulo lucrativo, cuando la donacion se haga a quien no sea lere-
dero forsoso, salzo que sea causada por rason de matrimonio.

En este caso, ¢] colcno tiene derecho a que la finca o porcion
le sea vendida por e! donatario. por un preclo equivalente al valer
dec'arado, incrementado con el importe d: los gastos v expensas
necesarias y tutiles.

Ya no se Irata, pues, de un retracto, sino de otra figura juri-
dica, porque ni en ¢ste caso, ni en el de la permuta, cabe la sub-
rogacion en el negocio. ’

Y conviene que nos detengamos un tanio en esto, sobre el si-
guient: interrogante: :quién es el que recibe ¢ walor de la finca
reraida? ; El propietario que la permuta ¢ dona, o el Gonatario
o adquirente ?

Indudablemente que el retraido es <l adquirente por permuta o
donacion, FEste es quien pierde la finca y es a4 ¢:te a quien hay que
reembol=ar.
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I5] propietario lo seguird siendo de las cosas genéricas o cs-
pecificas que, a cambic de la finca, adquirié por permuta.

El donante seguird empobrecido «donationis causar, y el dona-
taric no deja d: quedar enriquecido, aunque el colono le «retraiga»
la finca.

Los negccios permanecen inalterados, pero constituyen la oca-
sion del nacimiento de un derecho de expropiacion, que la ley atri-
buye al colono. Y si esta dencminacién sonase extrafiamente, por
referirse a una wiilidad privada, responderemos que algunas utilida-
des inmediatamente privadas son mediatamente convenientes a la
sociedad, como lo prueba toda la legislacién de arrendamientcs ris-
ticos y urbanos, que privilegiando abiertaments a colonos, inqui-
linos y arrendatarios de locales de negocio, busca una estabili-
zacidén y nivelacion social.

Afiadiremos que el fenémeno es nada nuevo en nuestro Codigo
civil: la servidumbre fordosa de paso permanente puede oblenerse
indemnizando el zvalor del terreno (564 C. c.), y la redencion de la
enfiteusis es un acto constitutivo para los que pensamos que el
duefio directo sigue siendo el propietario (1.651 C. c.). y se rea.iza
por la entrega u e¢ste del capital que se hubiese fijado como walor
de la finca.

En ninguno de estos preceptos se halla, pues, de precio, sino
ae valor. Y en estos casos, como en los casos de retracto en per-
muta o donacién quz examinamos, la escritura que voluntariamente
otorgue e] propietario, no serd de venta, sino de constitucién de
servidumbre, de redencién y de adquisicién por derecho legal,
previc abono del valor. :

I.cs Tribunales no deberin condenar al domnatario retraido a
que venda (a pesar de la diccidn legal), siho constiiuir directa-
men:e en ja Sentencia la propiedad en el expropiante-retrayente, y
en éste la obligacion de satisfacer el valor al expropiadc. retraido.

Finalmente, hemos de hacer la importante indicacién de que
ls preferencia del retracto especial gawa un grado, con respecto al
comun. pues sdlo le vencen el de comuneros y el gentilicio; pero
no e. de colindantes, que queda preterido ante él. )

¢’) Retracto conjunto.—Cuando se trataba de la enajeracion
de una finca cedida en parcelas a varios arrendatarios, la primitiva
redaccidon del articulc 16 imponia, sin mas. que ¢l retracto debia
cjercitarse conjuntamente por todos ellos, «sin perjuicio de que
.cada uno adquiera la propiedad de la parcela arrendadan.

Estaexigencia legal, dificultaba generalmente, y muchas veces
imposibilitaba, el retracto conjunto, pues bastaba que uno de Ics
colonos se negase a intentarlo, o que desistiese de seguir los tra-
mites procesales (bien por autc-decisién, o bien por convenio con
€! adquirente).

Uno d: los més ingeniosos recursos pricticos para evitar tal
confabulacién fué el contemplado por la Sentencia de 3 de abrii
de 1943, ¢n la que todos los colonos constituyeron sociedad civil
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que representaban tres de ellos, recurso téenico que aceptd el Tri-
bunal Supremo. Iira una medida de prudencia, ante la aventura que
suponia la presentacion de un poder irrevocable, irrevocabilidad
yue parecia prematuro presentar ante el estado jurisprudencial
de la cuestion.

En la regulacion reformada, desaparece este problema, pues
basta la actuacion cenjunta de los arrendatarios que representen
mas de la mitad de la superficie de la finca retraida, o por un Grupo
Siudical constituido «l efectc, para que se dé lugar al retracto por
la totalidad d= ella,

Claro gue se presenta el problema de qué es lo que ocurre
con respectc. de aquellas parccias arrendadas a colonos que no
hubieran reiraido (va que las de éstos quedan en su propiedad).

Actuando, como actfian conjuntamente, parece logico sostener
que las otras parcelas les pertenecerdn en comunidad, por cuotas
proporcionales al valor de las que adquicren en dominio individual |
pero, en definitiva, éste es un punto que espera la intervencién
complementaria d- la jurisprudencia.

c) Situacidn del adquirente por retracto.—Segin el articulo 65
de la L. A. U, el arrendatario adquircnte por tanteo o retracto y
sus hercdercs no podrdm engjenar hasta pasaklos dos afios, salvio
que acrediten haber venido a peor fcrtuna. Y segnn el articulo 17
de 1a I.. A. R. et colono que adquiere por retracto una finca, no
puede inter-vivas enajenarla, cederla en aparceria, ni enajenar nin-
gunc de los derechos: que integran el pleno dominio, hasta mrans-
curridos seis aftos : pero si hipotecarla, aunque en este caso 1a accién
ejecutiva 1o podra iniciarse hasta transcurrido aquel plazo (quedun
excluidas las enajenacicnes a]l Instituto Nacional de Colonizacion,
para la parcelacion de la finca, que son posibles en cualquier
tiempo).

:Se trata de una prohibicidn de disponer, absoltita o meramente
obligacional> Hay que entender que lo primero, porque tiene la
finalidad de evitar el abuso de un derecho que se concede para
estabilizar <ocialmsnte a colonos, inquilinos v empresarios, no para
permitirles negcciar v enriquecerse a costa de los propietarios.

Perc lo que no disciplina la ley son los ef:ctos del incumpli-
mienio, ;quedarin reducidos a un resarcimiento de dafios (cuya
realidad v cuantia serdn de dificilisima prueba), o alcanzarin a des-
truir la enajenacidn de] colono o arrendaiario v a la readquisicion
for el propictario que fué retraido?

Pensames qus habran de alcanzar estos ukimos efectos, como
tinica sancion eficaz, porque :

1+ Et derechc de adquisicion preferente no les esia concedido
para enriqu:cerles, perm1t1er1dole< negociar con lo adquirido, sino
para dar pcrm:menua asuvida: v frus rada voluntariamen‘e tal
finalidad, e: injusto man:ener el de~po;o del propietario ;
> La adquisicién del retrayente tiene !a fecha fehaciente de

la cseritury en que conste: v esta prohibicion de dispcner, como
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legal, es pahlica por si misma (2 C. ¢.); frente 4 lo cual el tercer
adquirente no puede alegar ignorancia ni buena fe (4 C. ¢.); y

3) Finalmente, si el arrendatario de finca urbana que no quie-
re tantear ni retraer pcr el precio alcanzado, puede anular la ena-
jenacion del propietario, si aqu:lla cantidad resulta excesiva con
la capitalizacién legal de la renta, hay que conceder anilogos po-
deres al propietaris contra aqueél.

3.° Goce cxclusivo v excluvente.—A 1o que quedd dicho en los
epigrafes b) y 3) del apartado dedicado al régimen de| arrenda-
miento en el Codigo civil, sélo afiadiremos que:

a) El colono tiene derecho «a usar de la finca arrendada y a
obtener de ella los rendimientos de que sea susceptible, de acuerdo
con lo privenido emn el contrato» que es el titulo censtitutivo (L. A,

1935, art. 13, 2.°), y que cuando un tercero le perturbare de
hecho, tiene acciéon directa conira él (m.° 4): puede compeler al
propletano a realizar las reparacwnes 1ndlspcn>ab1es v realizar por
si mismo ¥ con plena aut oncmia mejoras atiles y de recreo, ccn
respecto a las primeras de laz cuales tiene derecho a que se le
resmbolse su valor al abandcnar la finca, vy en cuanio a las segun-
das el «ius tollendip (art. 19):

b) El arrendatario de finca urbana puede realizar toda clase
de mejoras con autonomia y hacer directamente las r<paraciones
urgentes y las necesarias no urgentes ordenadas por las Auteri-
dades que ¢] propietario no hubiere efectuado en el término de
un mes (L. A. U, arts. 142y 143): ¥

¢} Ambos paralizan ¢l procedimiento del articulo 41 de la Lev
Hipctecaria que para obtener la posesion de la finca promueva et
tizular inscrito.

4. Disponibilidad.—Parece una consecuencia natura! del ca-
ractent real de la situacidn arrendaticia qus su titular pueda cederla,
pero ello depende. en su aplicacidén ccnereta, del cardcter o matiz
baio el cual se configura aqu:lla relacién, distinto en cada una
segtin recaiga sobre viviendas, locales de negccio o fincas risti-
cas. Se impone, pues, su estudio por separado.

a) La cesidn de la vivienda.—Consecuencia del caracter real
de la situacion del arrendatario, es la cesibilidad, en principio, de
su derecho sohre la cosa arrendada (vivienda o lccal de negocic).

P:ro en viriud del mafiz familiar del que recas sobre wiviendas,
el mqu11mo no puede cederlo mis que a titulg gratu1 oyvals
parientgs, dentro del segundo grado, que con él convivan con um
afic de antelacién a la cesidn (art. 34).

La cesién a titulo onmeroso y la gratuila a personas Wistintas,
esan rigurosamente prChlbxda~ por el articulo 33, cuva «raticn» esta
fundada en aquel caracter familiar de! derecho del mquxlmc ; pero
cuva expresion =3 :écnicamente deplorable. porque si el derecho
del inquilino es familiar, como legalmente conformado para la prc-
teccion del hogar (que supone parentesco ¥ comvivencia), la dis-
posicion que de 'a vivienda haga extravasando estos limites no
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sevd cesidn, serd otra cosa; porque asi como el usufructo, por su
matiz personal, se extingue por la muerte del usufructuario, el in-
quilinato, por su caracter de comunidad familiar de disfrute, se ex-
tingue también al faltar aquella comunidad familiar.

Por tanto, cuando el inquilino traspasa la vivienda fuera del
ambito propio de su derecho, bien sea pcr precio, o bien a quie-
nes no svan parientes o, siéndolo, no convivan con é€l; es decir,
fuera de quienes con ¢él comstituyen el hogar familiar, no se tra-
tard de cesidn de su dereche, sing de dispostcidm extralimitada de
cosa ajena, frente a la que el propietario puede encontrarse en tres
situaciones: 1) desconocerla y rechazarla; 2) desconocerla y con-
formarse con la situacién creada, convalidando, por ratificacion,
la disposicién que de su cosa hizo el inquilinc; y 3) conocerla y
fomentarla para obtener el lucro de una prima, que compartiran él
y su inquilino gestor.

1) En el primer caso. o sea, cuando ¢l inquilino dispuso de
la vivienda sin el conocimiento v consentimiento del propietario,
que no quiere conformarse con lo hecho, la ley le concede accién
paraello, con un doble efecto: a) resolver el contrato de inquilina-
to, si atn le ligaba «contractualmentsy» con el cedente; y &) obte-
ner el lanzamiento del cesionario.

Es decir: se libera de sus obligaciones contractuales y rectipe-
ra la vivienda (art. 36). Esta accién caduca a los seis meses de la
ocupacion del cesionaric.

Pero como el inquiline dizpuso de lo que no podia disponer, la
«cesiony de la vivienda es no solc un negocic ineficaz frente a la
cosa y a su propistario, sino inmoral, dei haber mediado precio.

De aqui que el cesionario que se vea lanzado pueda reclamarle
el precip satisfecho y el resarcimienio de los perjuicios; pero si,
ademas, simuld el consentimiento del propietario, es decir, si pro-
cedi6 con dolo, la devolucion se eleva al doble del precio recibido,
«sin perjuicio de otras responsabilidades», que son las penales es-
tablecidas en la ley de 27 de abril de 1946, en cuya virtud consfs-
tuve delito la percepcion de primas por el arrendamienio o subarrien
do de viviendas, porque, como dice su preambulo, el inquilinato
«s0lo puede tener un precio legitimo: la renta, sin que en ningtn
caso sea licito exigir, ademds de e¢lla, una prima» por la vivienda
que es «un objeto de primera necesidadn.

Esta ley penal, como sigue diciendo su mismo preambulo, «en
nada afecta a la relacién arrendaticia, ni a la validez o eficacia
del arrendamiento, subarriendo o cesién de vivienda celebrado,
aunque sea. merced al pago de prima o precio, cuyos efectos se de-
terminaran con arreglo a la legislacion civil aplicable a esta clase
d: contratos», hoy constituida por el texto articulado de la L. A, T.
promulgado e 21 de marzo de 1947.

2) Puede haber desconocido el propietario la disposicidn que
de su vivienda hizo el inquilino; pero conformarse con la situa-
2ion creada, cenvalidandela por ratificaciéon,
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Pero entonces hay dos cosas: un negocio del inguilino, in-
eficaz en si, y cuyo precip supone un euriquecimiento injusto; y
un nuevo inquilinato que ¢l prepictario concierta con ef cesionario
ocupante,

Esta ratificacion puede ser expresa o tacita, es decir, me-
diante el concierto dzl nuevo inquilinato (con o sin prima), o por
la dejacion de la accién (que, como hemcs dicho, caduca a los seis
meses).

Ninguna consecuencia tienle para el propictarip la ratificacion
expresq sin prima, aparte, claro estd, del establecimiento de un
nuevo inquilinato; pero el cesionario conserva su accion contra
el inquilinc cedente para e] reembolso del precio que indebidamente
percibio de él (art. 37).

La ratificacién por medio del concierto de un nuevo inquilinato
con prima o por otros actos también expresos gue «faciliten la sub-
rogacidn... a personas distintasy de los parientes convivientes den-
ro del segundo grado del inquilino, presume «iuris et de iuren,
la onerosidad del traspaso qu: hizo el inquilino y, el consentimiento
simultaneo del propietario, ligando a ambos solidariamente a la
devolucién de la prima satisfecha por el traspaso (art. 38).

Esta regulacién no es ni clara ni quizd justa: la presuncion de
onerosidad, cuando e] propietario hubiere posibilitado el traspaso,
podra ser racicnal: pero lc que ya no resulta tan logico es que
tenga un cardcter tan absoluto, y menos que el hecho de que el
propietario haya exigido una prima por su ratificacién, suponga
que hubo otra prima pcr el traspaso, también de un modo abso-
luto, con el resuitado poco juridico de que un acto del propieta-
rio tenga consecuencias tan irreductibles para el inquilino cedente.

La caduc1dad de la accion del propietario, por el transcurso de
los seis meses despuc< de ccupada la vivienda por el cesionario,
presume también, percisalvo prueba en contrario, el consentimien:o
a la cesion: v funda, igualmente, su responsabilidad solidaria por
e] reembo’sg de la prima que por el traspaso hubiera satisfecho el
cesionario

Pero la prueba en contrario, si bien deja inalicrado el nueve
inquilinato, habra de liberar al propietario de aquella responsabili-
dad, que bmplica una complicidad civil en un negccioque la L. A, UL
considera ilicito, v la de 27 de abril de 1946, como delito.

3) Cuando el inquilino traspaso la vivienda por precio, con el
consentignientc, colaboracion y provecho dei propieiario, es decir,
cuando actud para siy para éste, gestionando un negocio comin
¥ como mandataric del propic tarxo ambos son coautores de un ne-
goc1o ilicito y quedan ~oudar1amente ligados a su consecuencia:
ia devolucién de la prima satisfecha por el cesionario.

Pero, ademds, para el propiziaric se producen dcs importanies
consecuencias: la firmeza civil del nuevo mqu111nato (37) concer-
tado practicamen:e en su nombre y con su autorizacion: y la pri-
vacion de l. facul:ad d: recuperar la vivienda por necesitarla para
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si o para sus descendientes o ascendientes consanguinecs (arts. 40
y 76).

Por lo demds, el mticulo 34 de la L. A. U., que delimita -]
campo de la cesién licita y eficaz de las viviendas, de acuerdo
con su funcién de sed: del hogar familiar, merece un triple co-
mentario :

a) Reduce el campo personal de la cesion a los parientes con-
vivientes deniro del segundo grado, en desacuerdo con lo estable~
cido por el articulo 71 para la continuacion en el arrendamiento
del inquilino fallecido. por sus parientes convivientes, deniro del
lercer grado «por consanguinidad o afinidady,

En nuestra opinidn, se trata de un desacuerdo meramente cuan-
titativo, debido seguramente a wuna inadvertencia del legislador,
porqu: el fundamento de ambas sustituciones en e| goce de la vi-
vienda es el mismo: el caricter familiar del inquilinato. protectcr
del hogar, lo que también se manifiesta en ¢l orden que ha de sc-
cuir el propietario, que reclame la vivienda por razones de necesi-
dad, en la #eleccion de las que tenga arrendadas que la Icy le im-
pone, dejando en uitimo término a «las que sirvan de hogar fa-
miliary.

Pero, aparte de este desacuerdo cuantitative, el articulo 71 com-
plementa al 34. en el sentido de que habra que entender que lcs
posibles parientes dentro del segundo grado lo seran, tanio los
censanguineos como los afines.

Parentesco v convivencia, es decir, hogar famiiar, son la base
de la cesiéon v de la continuacién por fallecimiento en ¢l inquili-
nazo, que (como hemos dejado dicho en el apartado anterior), han
de referirse siempre v en todo caso al inquilino=contratante, no 2
su continuador ni a su cesionario.

& En la cesion, el tnquiline no cstd sujeto al orden de prefe-
rencia que, para la continuacion de! arrendamiento por fallecimien-
to de aquél, impone el articulo 72.

Es decir, el inquilino puede elegir su cesionario libremente en-
tre sus parientes convivientes, dentro de¢l segundo grado por ccn-
sanguinidad o afinidad.

Pero, :por que tiene en este cazo una facul:ad de libre elec-
cion, que le falta en aquél? Indudablemente, porqu: durante su
vida tiene también una cieria facultad de disponer de la convi-
vencia. de ordenacién de su hogar. permitiendo o no la vida separa-
da de su cényuge, el matrimonio de sus hijos menores y su convi-
vencia posterior. v travendo ¢ a'ejaudo de si a otres parientes (pa-
dres, hermancs. etcy, con los que no tiene deberes familiares es-
trictos. QO sea. puede crear o desiruir comunidades familiares de
vida, que a :u muerte quedan estabilizadas: v entonces, ante tal
€s:abilizacion, 1x sv crea ¢l turno de preferencia.

) Den:ro de aquel zellp que graba para siempre la relacién
de inquilinato ('a referencia definida al inquilinato-contratante, para
la determinacion d- la comunidad familiar de disfrute v sus cen-
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secuencias transmisivas), la cesion, como la continuacién por falle-
cimiento, suponen un traspaso total de la relacion de inquilinato.

La ley emplea la frase «subrogacion de los derechos y cbligacio-
nes del contrato de inquilinaton, e impone, como una condicién
para la «subrogacién» perfecta, que ésta sea «notificada de modo
fehaciente al arrendadory (art, 34).

El tecnicismo legal es muy defectuoso; no sélo por hablar de
subrogacién de derechcs y obligaciones, cuando se debia limitar
a decir «cesiény, sino también por referir la notificacion al arren-
dador v no al propictario, que ¢s a quien quiere y debié decir que
se notifique ; porque inquilino vy prepietario estan en relacion ju-
ridica por razén de la ccsa, puesto que el contrato habrd vencido
ya en la ‘mayor parte de los casos, en otros michos ninguno de
ellos fué el primilivo contratante y, en alguncs, ni siquiera sucesor
a titulo universal.

b} EI subarriendv de la vivienda.—El subarriendo implica una
cesidn onerosa de la vivienda, y como la proteccién dei derecho del
inquilino sobre ella es concedida por la ley para la satisfaccion de
esta primera necesidad humana, como base de la constitucién del
hogar c sede de la familia, de aqui que repugne, a aquella pro-
teccidn legal, la obtencion de un lucro por el inquilino, sustirayendo
la vivienda a su propia funcién.

Sin embargo, la realidad de los hechos exigia un reconocimien-
to de cierias situaciones intermedias, que la T.. A, U. enccntré ya
creadas y que tenia que admitir como d: pcsible establecimiento
en el futuro, porque tienden a sclucionar la satisfaccion de aquella
necesidad a personas qus no pueden cubrirla de otro mcdo.

Era dificil encontrar v adoptar una postura legal definida ante
estas situaciones. y la L. A. U. se produce con demasiado casuis-
mo, v ademis, sin comprendcr la verdadera entrafia del suba-
rriendo.

El subarriendo no es, ni mas ni menos, que una instifiecion
paralela a la subenfiteusis, bajo la concepcion, por nosotros defen-
dida, del derecho del arrendatario comec real; por este contrato,
¢l inquilino transmite a un tercero el gece de la vivienda por una
renia o merced.

Frente a la cesidn, que consiste en el traspasp integro de
una titularidad juridica, el subarriendo s¢ cifio a la constitucién de
un derecho real mencr {sin que ahora tengamos por qué entrar en
si ello s& produce por la creacion de un derecho sobre otro dere-
cho, o por una cesién de contenido menor, ccmo creemos, recha-
zando aquella teoria, per considerarla conceptualista y artificiosa).

Por tanto, mientras el inquilinc cesionario (dentro del ambite
en que la cesion le es permitida) sale completamente de la rela-
cién con la vivienda, aunque esta relacién siga conservando su
«marca de origen», en cuanto qu: el cesionario ni puede ceder a
su vez ni puede ser continuado a su fallecimiento por sus parien-
tes ccnvivientes (salvo ‘a excepcion que supone la 9.* disposicion
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transitoria ue, a nuestro entender, se o concede por un s6lo trac-
to); ¢l inquilino subarrendador permanece en la relacion con la
cosa y, al través de ésta, con el propietario, frente al que sigue
obiigado por las rentas y los deterioros, sin perjuicio de la accion
directa que por los mismos conceptcs conceden los articulos 23 y
24 al propietario contra el subarrendatario,

Esta accién directa, como no puede fundarse en un contrato
que no ha existide entre el propietario y e] subarrendatario, habra
de ser fundada en la relacion de personas a cosa, es decir, en una
situacion de derecho real.

Tal conciusién viene reforzada por el hecho legal de que el
pago del subarrendatario al inquilino subarrendador (cuando el
propietaric no le exigiera directamente el pago de la renta y de
su participacidn en el subarriendo), no solamente le es liberatorio,
sino que aun cuando el inquilino no pagare al propietario; éste
no podra pedir la resclucion del arrendamiento por falta de pago
(lo que repercutiria en aquél, al verse lanzado); es decir, el sub-
arrendatario que cumple con su obligacion por razén de la cosa,
no puede verse privado de ella.

El subarriendo, pues, es una cesion parcial de contenido me-
nor: el subarrendador-cedente no transmite integramente sy derc-
cho, sino exclusivamente la actnalidad de su disfrute sobre la cosa,
dei que se priva por ¢l tiempo convenido, a cuyo vencimiento se
resuzlve el derecho menor del subarrendatario (art, 74).

Sin embargo, v por imperic de la 7.8 Disposicién transitoria
y de la nucva redaccién del articulo 101, los creados con anterio-
ridad : .. A, Ul gozan de la permanencia indefinida, salvo que
€} subarrendador la x!ecesitc para sl o0 para su: ascendientes o des-
cendientes consanguineos, en las condicicnes v forma en que e}
propietario, en su caso, puede hacerlo.

Pero el derecho del inguiline, por aquel su matiz familiar que
le caracteriza. no es en st wmismo transniisiblec. sawo que ¢l pro-
pictaréo o patrimonialice por una concesion especial, derivada
de :us faculiades dominicales, cambiindole el «signow, es decir,
alterando aquel caracter familiar por el de personal, sin llegar a
ufta patrimonializacion absoluta, ccmo ¢l del arrendatario de lo-
cales de negocio.

Se situa, entonces, ¢l derecho del inguiling a{ nasnto el que
el dcl usufruc-z‘uarro.

En su constitucion nomal es, como hemos rep=tido, de caracter
familiar v, por ende, de meuos independencia de dizposicion para
su ttuiar, que lo tiene en funcion de la necesidad del hogar v para
cumplir sus fines, imponiéndole limitaciones objetivas derivadas
de aquellas funcién v finalidad.

En el extremo opuesto, z1 derecho del arrendatario de locales
de negocio, plenamenie patrimcnial, es absoluzamente €najena-
ble, sin otras 11m1taC1or1es 1mportante~ quc €l anteo y retracto a
faxor del propietario (ya que <l afio antecedente de permanencia
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puede considerarse exigido vomo circunsiancia que presume la con-
solidacién econémicu, o bhase objetica de la palrimonializacion).

En el punto intermedio, ¢l inquilino a quien el propietario
autoriza a subarrendar, puede disponer del goce de la vivienda
a favor de un tercero: pero la duracion de este goce no se in-
dependiza de aquél, sino que sigue su suerte; y como no puede
dar mas de lo que tiene, ¢] subarriendo terminaria, de cuyo, con
la muerte del inquilino subarrendador (ya que, normalmente, ex-
cluye la convivencia familiar, base de la continuacién), si no fuera
que la autorizacion del propietario legitima su actuacién y conduce
a proseguir la duracién hasta el término pactado.

Dice la Ly en el articulo 27 que «no :e reputard subarriendo...
la convivencia con el inquilino hasta de dos personds extrafias a
la familia v de los hijos de cualquiera de ellas». En realidad, s
esta convivencia es gratuita habrad de considerars: como familiar
(aun cuando no lo sea a los efectzs de la cesidén ni de ‘a continta-
cién por fallecimiento): pero =i es omerosa o mediant: un precio
(pero sin que por tomar el inquilino a su cargo la manutenciomn.
se cree una situacion de hospedaje), se tratarad pura y simplemente
de un subarriendo.

Lo que la ley quiere, pues, decir es que psrmite €l subarrien-
do dentro de tales limites, es decir. que el inquling pucde subarren-
dar cn tales condiciones: que su derecho se extiende a ello; que
no :¢ ex'ralimita, porque una convivencia tan reducida no excluve
la funcion propia de la vivienda, como s:zde del hogar, sino que
colabora econémicamente a ella.

Se permite, pues, la cesidn total v gratuita a los parientes dcn-
tro del segundo grade que convivan con un afo d: antelacién, y
la parcial v oncrosa a menos de dos perscnas y a los hijes de
cualquiera de ellas, sin limitacién de ntimero.

Queda fuera <e la regulacion legal el caso en que e! inguilino
«tome a su cargo la manutencion, mediante precio, de los que
con él ocupen la vivienda», que conzidera ccmo un caso de fospc-
daje, «scmetido a las disposiciones que regulen la materian.

Desde luego. ¢sin no ¢s subarriendo: pero :queda tan fuera
de la prevision legal, como parece rezruitar de est: articulo 267

En contrato de hospedaje, si;: pero os indudable que la wizien-
da cn qu: habitual v profesionalmenle se hospeda. no es laj ok
vienda. sino Ilocal de negocio (v tcdos sabemcs qre las llama "as
«pensiongsn son objeto frecuente de raspuiso), sin que el heclio
de qu: no se pague matricula indus:rial lo con:radiga, aunque, en
el caso afirmativo, el wa'tan que en ella hubiera hecho el inquilino
€s una declaracidon expresa, por inequivoca, de ello. Y Ta conver-
sién d- la vivienda en local ce negocio es causa de resoluciomde la
situacion arrendaticia (ar:. 149, 4.0).

Sin embargo, 3i los hucspedes n- pasaran de las dos personas
v los hijos de cualquiera ¢llas, sin limitacion de nimero. ¢l articu.
lo 27 lo excluve, no s0lo dc la calificacion prohibitiva de «sub-

—
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arriendon, sino también de la de «liospedajen, sin duda porque
no se llega, con cllo, a convertir la vivienda en local de negocin,
ya que aquélla no ha perdido su funcién de sede del hogar fami-
liar, ni el negocio de¢ huéspedes excede de la «pequefia industria
domesticay, permitida por el articulo 7.0 de la ley.

El subarriendo exige, pues, que el propietario personalice ¢l
derecho, de suyo familiar, del inguilino, mediante una «autoriza-
cién expresa v escritan: pero, ademas, la ley impoue «la entrega
al subarrendatario de mobiliario adecuado y suficiente para el des-
tino pactado» (art. 14).

c«Quid iurisy si el propietario consiente directamente e] sub-
arriendo sin muebles? :

El articulo 21, que faculta al subarreundatario para reducir su
renta v la del inquilinato principal, si no le hubieran entregado
mobiliario v hasta que la tal entrega le sea hecha, no preve el su-
puesto que planteamos y que, a nuestro jucio, debe reconducirse
al caso de la cesidn onerosa del articulo 37, segtin el cual la con-
sentida por el propietario «opera subrogaciénn, es decir, que el
subarriendo (cesién parcial) deja de serlo ¥y se convierte en una
cesion total, en el sentido de que el derecho del cesionario se in-
dependiza del de su cedent: y deviene directo sobre la cosa.

Por lo demés, no parecen dificiles los problemas de la adapia-
cion de loz ar:iculos 36 v siguientes, en cuanto regulan la actua-
cién d: reembolso del cesionario por la prima, al especial supues-
to que contemplamos. yva que en vez de una prima-suma se tra-
tard de una prima-renta, correspondiendo al que la pago el reem-
holso de las cantidades saiisfechas indebidamente.

Abona esta solucion el hecho de que el articulo 29 concede este
derecho de sustitucion en el inquilinato al subarrendatario de la
segtinda vivienda subarrendada por el mismo inquilino. sicmpre que
el prepietario, conociendo esta circunstancia, lo hubierc consenti-
do, v el que, en el caso de que no la conociera v consintiera, st
bien puede resolver el inquilinate principal, ha de soportar la situa-
cién creada, percibiendo directamente del subarrendatario Ja renta
correspondiente, aunque la duracion de la situacion se reduce al
tiempo paciado por e] inquilinp <ubarrendador v el subarrendata-
rio (articulo 29: «deherd respetar al subarrendatarip en el disfruts
de la vivienda por el tiempo que faliare de cumpliry): es decir.
quz el inquilinato indefinido se ha transfcrmado en temporal y a
plazo. :

Por o demas. el subarriends que es tal. s decir. e! que implica
la colaboracion en la puesta en disfrute por el inquilino. mediante
la ¢ntrega de mobiliario adecuado v suficiente, puede scr total o
parcial. segin ccmprenda todas o parte e las habitacicnes inclu-
vendo los servicios: psro su precio wiene tasado legalmenie, no
puede sobrepasar al dobl: del inquilinato, sobre la tasa legal de
¢ste (ariiculo 18), cuvo prorrateo en:re los distinos :ubarrendata-
rios. si son varizs, se hara dividiendo aquel duplo de la renwa por
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el niimero de habitaciones, sin contar las destinadas a servicies; co-
rrespondiendo a cada uno el pago de este cociente, multiplicado
por el nimero de las que ocupe,

La autorizacion del propictario para subarrendar no dard lugar
al aumento de la renta; pero aquel tendrd derecho a participar en
el precio del subarriendo en la cuantia que convenga con el inqui-
lino, siempre que al autorizarlo reserve su participacién v fije la
cuantia o percentaje de ésta (art. 19).

En ¢l subarriendo posible sin esta autorizacion, es decir, en el
subarriendo que «no lc es» para la ley, que permite el hecho con
hasta dos personas y a los hijos de cualquiera de ellas, si exceden
de dos (por la concurrencia de estos hijcs), por cada persona de
excesc podri exigir ¢l propietario el 10 por 100 de la renta.

c) El traspaso del local de negocio—Nos hemos atrevido an-
tes a definir por nuestra cuenta el local de negocio como «el ligar
domde la Empresa se relacione con su clientelay, v afirmamcs tam-
bién que la verdadera tendencia v finalidad de la L. A, U. era la
proteccion de las pequciias empresas, es decir, de aquéllas en que
la organizacién es rudimentaria y, por ende, perfectamente susti-
tuible o fungible, v donde el asiento de ella, o lugar donde se re-
laciona con su clientela, constituve el verdadero centro d= grave-
dad del valer de su aviamiento.

En efecto, en la mayoria de los establecimizntos ablertos para
el pequefio trifico con el publico (comercics, cafés o bares), las
cualidades comerciates del ¢mpresaric, muy estimables sin duda,
tienen importancia secundaria frente a la ubicacién de negocio,
frente al jocal donde esta instalado, detcrminante casi decisivo del
acceso del publico, o clientela andnima, al local.

Ahora bien, este accesc, para que adquiera relcvancia, exige
un cierto habito colectivo: la costumbre de ver, al pasar. que un
local se dedica a una cierta actividad com:rcial, crea, en la memo-
ria de los que habitualmente pasan ante él, lu imagen o recuer-
do : de ahi se llega a entrar, cuando se precisa Ic que alli se ex-
pende, v, finalmente, la repeticion colectiva de tales actos, engen-
dra la cosiumbr:, también colectiva.

El sitio y la permanenie dedicacién a una misma actividad ne-
gocial han terminado por crear una cliefitela andnima, que repre-
senta una legitima expectativa d: permanente lucro.

El local ha adquirido, asi, una cualidad que antes nc tenia y
que le ha sido dada no por el propietario, sino por el empresario
alli instalado bajo un arrendamiento.

Esta cualidad reprezenta un valcr que, creado por el arrenda-
tario, se ha incorporado a cosa ajena: el local del propietaric.

Por esc la .. A. U. no :0lo reconcce al arrendatario el derecho
de disponer del negocio asentado schre e! local. implicando, por-
accesoriedad, la inclusién del derecho sobre el local mismo (articu-
lo 53), sino que también le concece e] derecho a traspasario ccn
independencia del negocio, es decir, sin existencias ni ninguna otra
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organizacion especial (articulo 44): el local, pues. es casi todo el
avianiento de las pequeiias empresas, cwando éstas han tentdo
una permanencia suficiente para crearlo, permanencia que la ley
fija aprioristicamente en un afio como minimo (45, a).

Que el valor y la razon del traspaso estan exclusivamente en
13 creacién e incorporacién al local de este movimiento, o demucs:-
tra la regla contenida en el articulo 53, seglin el cual, cuando en
el traspaso se incluyan enseres, instalaciones, existencias o mer-
cancias, es preciso que en la previa notificacién al propietario y en
la subsiguiente escritura, se consignen separadamente la parte
del precio que al local correspcnda y la que a aquellos casos se
reficra.

Y el propietario solo puede tantear o retraer por el local, a
cuyo precio se constrifie. igualmente, su participacion en el
traspaso.

Claro que esto puede plantear una serie de prcblemas, en la
realizacién practica de los derechcs del propietario, cuando aque-
{la distribucion no sea hecha lealmente por el arrendatario que
intenta traspasar o efectivamente traspasa: pero creemos que aquél
podra siempre impugnar tal arbitraria distribucién en juicio de-
clarativo, para que se fije ¢l verdadero valor de tales instalacio-
nes y existencias; y la diferencia entre la cantidad que de ello
resulte y la tctal del precio del traspaso, habra de imputarse al
aviamiento del local.

Tal impugnacién habra de desarrollarse con independencia del
ejercicio de aqu:llos derechos y como correcciéon de su resulta-
do. Hubiera sido mas practico que la I.. A. U., tan casuista en
general, es:ableciera para ello un prccedimiento arbitra] seme-
jante a las Junias de Estimacion, para resclver en esta clase de
incidencias.

Pero tal aviamiento, fundado exclusivamente schre la ubica-
cién del local v la costumbre colectiva de acudir a él, sdio existe
para la misma dedicacion negocial ; v desaparece y es preciso crear-
lo de nuevo cuando cambie el trafice que en el local se desarrolla.

Este es el fundamento de qus: el artictlo 45, en su apartado b),
exija que el adquirente por traspaso siga dedicando el local, du-
rant: ctro afio como minimo, a la misma clase de negocio, va que,
de otra suerte, el cbjeto propio del traspaso no habria sido aquel
aviamiento creado por el amtecesor, vy del que, como creacion
suya, debia y pudo disporner, sino el local mismo sin ninguna cira
consideracion. Y el lccal es exclusivamente de] propietario.

De modo que ei cambio de destino prueba la inexistencia d2
aquel aviamiento, que era lo intrinsecamente enajenable por el
arrendatario. El adquirente por traspaso que cambia €l negceio,
declara no haber recibido nada fuera del local: y sélo el prcpie-
tario debe poder dispomer de é¢ste, cuando aquél no incorpora
ninglin valor ajeno que deba ser protegido.

Por eso dispone ¢l parrafs fina! del articulo 43, que lu falta de
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cualquicra de estos requizitos (hasta ahora, la previy permanen-
cia de¢ un afio, la dedicacion al mismo negocic y la estabilidad
por otro afio dei adquirente), facultard al propietario para «des-
conocer ¢l traspason: vs decir: para recuperar lo suyo (el lo-
cal), en el que no queda ningtn valor ajeno, por haber desapare-
cido el aviamienio, o por no haber éste existido nunca, contra la
presuncién legal de existencia por la dedicaciéon de un afio.

Pero el valor del aviamiento, que es la razon de la protec-
ci6én legal, esta incorporado al local del propietario: y es natural
y logico que sea éstr ¢l primero que pueda adquirir este valor,
subsumido en su cCsa.

De aqui el derecho de tanteo que la ley le concede, para cuyo
ejercicio impone el arrendatario la obligacion de notificar a aquel
su decision de traspasar v el precio que fija (que ef el valor que
atribuye a su aviamien:o).

Frente al traspiso realizado va, correspondele también el re-
tracto. cuando no se le hubiera dado posibilidad de tauntear (por
faka de aquella notificacion), o cuando ¢l traspaso se hubiere hecho
por un precio. infzrior al anunciado.

Podri reiraer deniro de los treinta dias siguientes al conc-
cimiento que del traspaso v sus condicione: haya tenido. lo que
el arrendatario-traspasant: es:a chligado a comunicarle dentro de
los ocho siguien:es al otorgamiento de la «necesaria» escritura de
razpaso, con expresion del precio definitivo v la per<ona v demi-
cilio dz1 adquirente, )

Los requisitos de la previa notif'cacion. del ctorgamisnto de
ia escritura v de la pcosterior notificacién del traspaso, estdn com-
prendidos en el articulo 43 antes de aquc] parrafo final en que fa-
cuita al propie:ario para desconocer el traspazo ante la falta de
cualquizra de ellos. :

Pero va vemcs c¢omo no pu:ide tcmarse al pie de la letra Ia
diccion legal: los efectos de la falta de éstos requisitos solo da
iugar al segunde tiempo del tanteo: el retracto; pero no a la in-
tervencion dzs:ructora del propietario de «no reconocer el trus-
pason.

El tanieo podrd cjercitarse dentrc de los treinta dias siguien-
tes a la previa notificacion; v «hasta que transcurra estz plazo. no
podra el arrendatario concertar con un tercero e traspascy.

Pero este plazo de los treinta dias planiea un interesante pre-
blema. ep relacién con e} valor de la d-claracion de voluntad conte-
nida =n aquella n-tificacién previa: la decisidn de ‘raspasar con a
fijacion del pracio.

Y el problema es éste: ;qusda chligads el arrendatario a su
decision durante tal plazc® ;Se trata de una oferta, que la ley
«estabilizan por ‘reinca dias, durante lcs cuales puede caer sobre
ella la acepiacion del propiciaric, cerrando asi un conirato? En
consecuencia, :pued: e! arrendatarip retirar o no *u oferta, por
una nusva notificacion de revecacion?
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A primera vista, podria parccer ¢ste un caso de cpeion legal.
El contrato de opcidn, con respecto al negocio que constituya su
objeto, se caracteriza por la superposicidn de dos ofertas: una,
de celebracion de un contrato principal, y otra, de mantener aque-
lla primera oferta por un plazo. Pues hien: el destinataric: de am-
bas cfertas ensambladas, acepia la segunda y adquiere el derecho
a perfeccionar el contrato principal durante el plazo de vigencia
de aquella primera oferta.

Pero asi como en la opcion se trata de atribuir a un tercerc la
posibilidad de celebrar un contrato, que producira, en definitiva,
una adquisicion, el supuesto del tanteo no tiende a proporcionar la
adquisicidn en si misma o aisladamente, sino en relacién con la que
un tercero podria realizar; es decir: no origina una adquisicion
direcla, stno preferente.

Por lo tanto, la notificacién de la decision de traspasar, no fija
la voluntad del traspasante durante los ‘reinia dias: y mientras
el propietario no acepte la oferta que entrafia, el arrendatario po-
dri retirarla, en todo caso.

Ello se explica por la relacién en que se encuentran e] tanteo
v el retracte.

A nuesiro entender, nc se trata, como pivnsa Roca Sastre, de
un mismo derecho, con actuacién a dos tiempos : sino de una pre-
ferencia de adquisicion, establecida por la ley, v cuya realizacion
confia a doc medios: «volenien e! enajenante, pcr medio del con-
trato de compraventa: v «nolentex, atribuyendo al interesado un
derecho real sobre la cosa. para hac:rla ingresar en su patrimonio.

La concesidn de este derecho real esid, pues, cendicicnada sus-
pensivamente a la actuacion ncgativa del enajenante; es decir-
si éste se hy prestado lealmente a cclaberar, cfreciendo la venty de
la cosa, no tiene por qué nacer un derccho de realizacién de una
adquisicion que pudo lograrse de un mcdc amistoso y voluntario.

Pero como esto es un hecho del que depende <1 nacimiento de
un derecho, ha de proburse debidumente. Y de ahi los requisitos
que la lev exige en la realizaciéon del tanteo.

La adquisicion en virtud d: la preferencia legal (va sea por el
medic del tanteo o por el reiracio). obliga al propictario al ejer-
cicio, durante otro aito, de mdustria o comercio en el local (articu-
lo 52). Pero ndtes: que la ley no dice (como en el caso de un ter-
cer adquirente), que hava ce iratarse de la misma actividad negc-
cial ¥, por tantc, como :a ley no disiingue, hemos de reconocer
quz el propietario podra dedicarlo a ccmercio ¢ industria diferente
de la ejercida en el local por el arrendatario.

La razon parece clara: ¢l propietario pagd el valor creadc por
el arrendataric. v pued: disponer va de lo que es suyo, destruyén-
dolo o dejandolo perecer.

Tal fundamen:o deberia servir igualmente para que pidizse, no
s0lo alterar el destino negocial (despreciando el aviamicnio crea-
do ¥ cuyo valor pago al arrendatario), sino también disponer libre-
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mente del local, «in la limitacion del necesario vjercicio de comer-
cio o indusiria por un afio,

Creemos, pues, que tal exigencia (justificada para el tercer ad-
quirente) sélo sirve de coriupisa al propietario para el ejercicio dv
sus derechos, creandole una situacion que le decida u permitir los
traspasos

Si el propietario no quiere o no puede economicamente cortar
la transmisién del local arrendado, ve que éste se convierte en un
objzto de negocio o de trafico para su arrendatario, por la razou
de que ¢str ha creade sobre aquél un valor de aviamiento; pero
como no ¢3 menos cierto que tal valor estd incorporado x una cosa
ajena al traspasante, jusio es que su propietario participe en el
benzficio eccndmico de tal negociacion.

El articulo 50 de la ley atribuye, pues, al propietario el derecho
a participar en e] precio del traspasc, en la cuantia que convenga
con ¢l arrendatario traspasante. A falta de tal convenio, la primi-
tiva redaccion del ar:iculo 50 la fijaba en el 10 por 100, que reten-
dria el cesicnario para su abono a aquél.

Cual no seria la injusticia economica de esta mezquina parti-
cipacién, en cuanto a los locales de las fincas antiguas, general-
mente las mejor situadas y cuyas rentas, ademdas, eran minimas,
por la:z eucesivas y reiteradas estabilizaciones legales, que la ley
de 29 de abril de 1949, cambiando su redaccién, establece una es-
cala d: porcentajes, paralela a la de estabilizacién de rentas del
articulo 118, en cuya virtud la participacién serd:

1) De un 30 por 100 para lcs locales de ccnstruccion anterior
a! 18 de julio de 1936.

2) De un 20 por 100 para los posteriores v anteriores al 2 de
enero de 1942; y

3) De un 10 por 100 para los posteriores a esta fecha.

Perc, ademas, estos porceniajes se duplicaran cuando el adqui-
rente dzl local lo ¢najene, a su vez, antes de los tres aflos de su
adquisicién (si lo enajena antes del aflo, el propietario puede «des-
conocer» el traspaso, segun el ariiculo 45).

Aparte d= este derecho econdmico, el propietario de los loca-
les arrendados para negocio antes del 1.° de enero de 1942, podra
elevar la renta en un 10 por 100 en cada traspaso.

Es:a facultad no tiene explicacién juridica, pero si justifica-
cién econdmica: es una timida correccién y un implicito reccno-
cimienfo de la injusticia que entrafia la estabilizacion férrea de los
alquileres ante nuesira innegable desvalorizacién de la moneda.

Hemos dejado intencionadamente para el final de este apartado
la referencia al requisito de la escritura piiblica en que «debe OtOI-
garse el traspascy y en la que se consignari. bajo la responsabi-
lidad de] arrendataric-traspasante, la notificacion hecha al propie-
tarip y el precio qu: se fijo en tal notificacion.

Estos altimos requisitos de contenido hallan su justificacién en
aquella notificacién previa. pues si se hizo y el traspaso se realiza
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por el precio alli fijado y despues de transcurridos los treinta dias
de su fecha, la adquisicion del cesionario es firme.

Por otra parte, v aunque lo corriente (4l menos, por lo que he-
mos visto en nuestra practica) es el previo concierto del traspaso
con una persona determinada, cuya efectividad se suspende hasta
ver el efecto de la notificacion al propietario, que se hace, pues,
con vistas a un traspaso coucreto (aunque ello no sea legalmente
necesario), lo normal es que el futuro cesionario no intervenga
para nada en el cumplimien:o de esta obligacién previa, que pue-
de repercutir en ¢l por la via del retracto,

De aqui la razén d: que se haya de consignar la declaracién
del traspasante, en e] sentido de haber hecho aquella previa noti-
ficacién y del precio que entonces fijo, que si es mayor o 1gual
al efectivo del traspaso, 1mped1ra el retracto del propietario. Y si
¢ste es menor, supdne un avizo al cesionario de que puede ser re-
traido.

En todo caso, implica un deber de lealtad contractual, cuyo cum-
plimiento excluye el dolo. Claro que todo podra ser lo mismc sin
aquella consignacion escrituraria, porque son dcberes y responsa-
bilidades legales.

Pero . qué valor tiene la escritura piblica frente al negicio de
traspaso 7 ; Forma necesaria o constitutiva? Hemos de distinguir
¢l negocio, en si, de su efecis: la adquisicidn efectiva del local
por parte de| cesionario.

En cuanto al negocio, no creemos que la escritura tenga nin-
glin vslor especial, ni que sea una forma consitutiva del negocio
en si: pero su incumplimiento «facultara al arrendador (propieta-
rio) para desconccer el traspasc» (parrafo final d:l articulc 43);
es decir: ¢l derecho del cesionario no ¢s oponibly al propictario
mds que cwando lo deriva de la escritura.

: Quiere ello decir gue sea censtitutiva de su derecho? No, sino
de efectos paralelo: a los que, fuera de la legislacion especial, pro-
duce la inscripcion de los arrendamientos: el derecho del arren-
datario (en nuestrc conceptv, ya como real) tiene existencia propia
con independencia de la inscripcidn; pero sin ella no es oponible
al tercer adquirente de la cosa arrendada. Por ello, si el adquiren-
te, frente al que no se inscribié y que, por ello, puede desconocer
el arrendamiento, no usa de esta facultad, no hav novacién juri-
dica de la situacién, sino mera renuncia al poder de Iberar a la fin-
ca de] arrendamienzo.

Igualmente pensamos aqui: el otorgamiento de la escritura de
1raspa o produce que la adquisicion del cesicnario sea definitiva-
mente oponible al propietaric.

Pero si todo ¢l negocio se llevé amistosamente vy nada se escri-
turd, el traspaso existe v el cesionario adquirio el deracho sobre
ei lccal que el propietario renuncia a desconocer.

De otra suerte, tendriamos que ac:ptar la nueva situacion como
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una novacion de fa anterior (como un nuveve arrendamiento), lo
que, evidentemente, no puede aceptarse.

Asi, pues, podemos cencluir, empleando la téenica de Sanz, que
la escritura es, <implemente, convalidanre de la adquisicion del ce-
sionario.

d) ,Cabe cf traspaso gratuito o donacidn del local de nego-
cio >—Hemos va puesto de relieve que ¢l arrendamiento del local
de negocio. que en ¢l e¢jerce una industria o comercio por mas de
un aho, crea y lz inccrpora un valor: el aviamiento que supone
la formacion de una clientela, Y cémo por razon de este valor
suyo ce le concede el derecho de disponer dcl local, va que aquel
aviamientc no es independiente de éste,

Pero también dijimos que ellc implicaba la dispesicion sobre
el local mismo, que pertenece al propietariz; y como éste colabo-
ra a la formacién de aquel valcr con la upcrtacion de su casa.

De modo que en toda transmisién e un local de negocio, se
cedzn dos elementos: el atiamiento insito en un local.

Por ello, es logicc que en toda transmisidon se heneficien dos
personas: el duefio de éste v ¢l creador de aquél, repartiéndose el
precio del traspaso, en el caso de yue el propletario renuncie a
tantedr o retrotraer ¢l aviamiento,

Pucs hien: la donacion frustra esia~ legitimas cxpectativas del
propietario, que la ley le consagra como derechos.

[.a inexistencia de precio, que la donacion supone, impide el
tantso-retracto v la percepcion de la parte del walor de la cosa que
al propietario correstonde. fijada por la ley em wn porcenraje, se-
gun la escala de la nueva redaccion del articulo 30.

{Se traspasa un local aviado ¢ preparado para un negocio per
un precio que representa su valor global: v la ley supone que de
este valor ccrresponde al local el 30, 20 60 10 por 100, segln los
casos, vy al aviamiento, el resto.)

En principio, el arrendatario podria dizponer de lo suyo, que
es lo por él creado <n el local: el aviamientc ; pero ello no es po-
sible con independencia del local, por la naturaleza de las cosas.
Y no puede admitirse que, la disposicidon de ¢ste afecte de tal modo
al propietario, que le impida la realizacion de aquelics sus legiti-
mos derechcs.

Estas son las razones que justificarian. per si solas, la negativa
5 la posjbilidad de la donacion del local de negocio: pero es que,
ademas. el articulc 345 impone preceptivamente la fijacion de un
precio cizrto (no de un walor, sin ¢l contrazie que, en definitiva,
supone :u megcciacion): v, en su apariado nltimo, dispone que la
falta de este requisito «facultard al arrendador a no reconocer el
traspason, .

Por oira parte, aunque v:amo: um extraordinario paralelismo
en:re las situaciones del arrendazario de locales de negccio y el en-
fiteuta, no encontr.mos medio de extender . aquella la posibilidad
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que el enfiteuta tiene de «donar... libremente la finca, poniéndelo
en conocimientc del ducfio directon (1.635 C. c.).

En primer lugar, porque este precepto del Codigo civil es ini-
cuo, porque priva al duefio directo de las pcsibilidades de retracr
y tantear y, en su caso, de percibir el laudemio. Y bien estd que
€] enfiteuta pueda donar «a su costap; pero 10 es correcto que lo
pueda hacer perjudicando econdémicamente al duefio directo,

En segundo lugar, podriamos pensar que es justo que el enfi-
teuta tenga tan enorme amplitud de poderes dispositivos, ya que
la funcién de este institutc es la roturacién y puesta en cultivo de
fincas risticas yermas, o de valor casi nulo para el propietario;
pero en el arrendamiento urbano, aunque podriamos ver una leja-
na, pero evidente, analogia entre la puesta en cultivo y la crea-
cibn de una clientela adscrita al negocic del local, no hay «rotu-
raciony» del arrendatario, sino que éste recibe una finca perfecta-
mente creada.

Es decir, pone infinitamente menos en el valor de la finca de
lo que han solido poner, en su caso, Ics enfiteutas.

Finalmente, mientras para la enfiteusis tenemos e] precepio per-
misivo del articulo 1.635 del Cddigo {(que, por cierto, impone una
notificacién que no se sabe qué funciéon podra cumplir), para el
arrendamiento urbano de locales de negocio nos ncontramos con
la prohibicién indirecta, pero evidente e inscslayable, que supone
aquel parrafo final del articulo 45 de la L. A, U.

e) El subarricudo del local de negocio.—Ya dijimos en ¢l epi-
grafe 2y anterior cudl es nuestra calificacion juridica del sub-
arriendo.

S6lo afiadiremos aliora que, en este punto, el paralelismo entre
la enfiteusis y el arrendamiento de locales de negocio es casi ab-
soluto, .

El arrendatario tiene casi los, mismos poderes dispositivos que
el enfiteuta, quien puede «disponer del predio enfitéutico y de sus
accasiones, tanto por actos entre vivos cemc de ultima volun-
tad» (1.633 C. c.); y si bien éste no puede, desde el Coédigo, crear
subenfiteusis. el arrendatario tiene uma prohibicién paralels, aun-
que mno tan rigida, pues le cabe «el permiso expreso v escrito del
arrendador» (30 L. A. U.): pero la semejanza se cierra ante la prohi-
bicién absoluta de que el subarrendatario subarriende a su vez
(z3 L. A. U, )

No hay tasa legal para la renta del subarriendc. como la hay
para la misma situacién recavente sobre lag viviendas. Sera la libre-
mente convenida entre arrendador y subarrendatario: y la par-
ticipacion del propietario zerd. también, libremente fijada entre éste
¥ el arrendatario al concederle aquél permiso.

f) La cesidn v el subarriendo del colonato.—Estad vigente en
esta materia la I.. A, R. de 1935, cuyo articulo 4.° (¢n relacion
con el 28. 4.%) prohibe el subarriendo o la aparceria de la finca en
Cuantp a sy aprovechamiento principal y, por lo tanto, la cesién,
dando lugar la infraccion a causa de desahucio: pero permit- los
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subarriendos parciales (de aprovechamient s secundarivs o espon-
taneos y de menos de un afio para semillar o m.jorar harbechos).

5. PODER DIRECTO SOBRE EL EDIFICI) RECONSTRUIDO.—Bajo
¢l epigrafe A (de la prorroga forzosa), dejamos dicho que la per-
manencia indefinida y absoluta del arrendataris o inquil'no =0lo
podia scr interrumpida por el propictaric apsyandose en determi-
nadcs caso: de necesidad, o por provectar el derribo y reconstruc-
cién de la finca, de mode que el nuevo edificio cuente, al menos,
con un tircio mas de viviendas y una, como minimo, si el derruido
no las tenia, respetando, ademdis, los locales de negccis que en
¢ste hubiere (76 y 102 L. A, U.).

Ello exige dus notificaciones: una, al Gobernador civil de la
provincia, consignando el «ccmpromiso» de que la nueva finca ccn-
tara, al menos, con un tercio mas de viviendas (o una, si ne las
tuviera la que se quier: derruir) y ¢l mismo numerc de locales de
negccio ; y otra, a cada unn de los ocupanics arrendatarics del in-
muelsie. Ambas, con un afio de antelacidn.

Como la auiorizacion gubernativa para ¢l derecho nc prejuzg:
la procedencia civil de esta causa de suspension de la sitwacion
arrendaticia, no vemos significado alguno a la primera notificacion.

Si el Gobernador deniega la autorizac'on rara el derr.bo, 1o
pueds producirse <l «hechoy determinante de esta causa de suspen-
siomn, volvemos a repetir, de los inguilinatos y arrend.micn:cs de
lccales de negocio.

Y decimos swspensidn porque, aparte de que los inquilincs y
arrendatarios tienen accidn directa (ademas del derecho g ser resar-
cidcs) para reocupar las viviendas v locales desalojados cuando no
se iniciare el derribo dentro de lcs do: meses siguient:s y quedar
lista la finca para ello, correspondeles oira nueva accion, también
direcla, para ocupar en ¢l nuevo edificio viciendas v locales no in-
fericres superficialmente a las tres cuartas paries de las que ocu-
paban en el derruidc. si no hubieran renunciado a e¢llo (103 ¥ 104)
0 dejaren de ejercitarla dentro de los treinta dias siguientes a la
notificacion dsl propietario de tenerlos a su disposicion.

Nc e trata, pues, de una limitacion del erecho permanente
del inquilino, sino de una delimitacidn legal de esla permanencia,
¢e mede que no haya ocasion para que el ejercicio de su derecho
sz convierta en un abuso de derecho, impidieudo la reconstri.cion
de fincas, ccn beneficic social v del propietario y sin perjuitio de
aquéllios. ’

Este @s el verdadero sentido de ¢sta causa de suspensién de la
situacion arrendaticia.

Por lo demas, la reconstruccién da derzcho al propietario a in-
crementar las rentas. prcporcionalmente a ‘as nuevas superficies,
con el 4 por 100 de Io invertido exclusivamente en la obra, o sea.
excluyerdo ¢l valor del :olar v lo gastado en :] derribo (art, :08).
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V. CONCLUSIONES CRITICAS.

LEn consecuencia del cuadro de los efectos reales que de la situa-
¢ion arrendaticia se derivan y que acabamos de exponer, cabe pre-
guntarse dos cosas:

1} l.a legislacidn especial, ;ha desvirtuado ¢! ‘nstituto arren-
daticio ?

2) ¢En qué se diferencia actualmente el arrendamicnto urbano
de la enfiteusis?

a) A laprimera pregunta puede contestar que si y que no. Que
s, porque la actual regulacién no tiene de arrendamiento mas que
el nombre, y no puede tener mas, ya que c¢f arrendamiento romia-
no de cosas, creado para los semovientes, es inirinsecamente in-
adaptablc al colonato ¢ inquilinato, cuyo sustrato ccondmica exige
una situacion de permanencia y de poderes directos sobre la cosa
muy amplios. Y que no, porque al través de su desfiguraciéon len-
ta. pero completa, el aun llamado arrendamriento se va haciendo
instrumento juridico apto para resolver la funcién social que tiene
qu: cumplir.

Pero el camino se recorre mal. El peso de la tradicién obliga-
cionista romana es tan fuerte, que ni el menos respetuoso legisla-
dor se atreve a romperla de frente.

Esto lleva a ccntradicciones, falsas posiuras e inconsecuencias
legales. Por eso nuestras leyes especiales no son nj breves, ni cla-
ras, ni verdaderamente eficaces. Con toda su marafia no consiguen
mas que una cosa y la consiguen mal: la estabilidad del arren-
datario.

Y lo consiguen mal porque lo hacen sin flexibilidad ninguna,
produciendo. en definitiva, la desval-rizac’én to:al de la propie-
dad. Tenemos para nosotros que una buena parte de] problema de
la vivienda ha sido creado, o al menos, agravado, por esta legisla-
cién, nacida precisamente con la intencion y propodszito de resol-
verlo o paliarlo.

Tasa inmovilizada de rentas. cbligacion de ccnsérvar y cargar
fiscales son co:as inccmpatibles que ahogan al propietario. La so-
Iucién estd en descubrir el rostre y, llamando enfiteusis a lo que
hoy decimos arrendamiento, regular la situacidén como realmente
es, abandonando los dliimcs vestigios de la tradicion obligacio-
nista que son un lastre legal.

Campo v vivienda tuvieren su férmula juridica paralela: enfi-
tcusis v superficie. Con el arrendamiento como institucién extra-
fla a :u economia, hubo que recurrir a sucesivos v cada vez mas
fueries injertcs enfitéuticos.

Se esta cerrando el circulo: de la enfiteusis, estamos llegando
a la enfiteusis al través del arrendamiento.

b) Perc anin no se ha llegado, por la obcecacion de la tradi-
cién obligacionista, a una situacion plenamente enfitéutica,
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El propicetaric arrendador o su causahabicnie tien. mi- posth-
lidades de recuperar la finca que el duefio directo; pero asi como
éste esta libre de contribucicnes e impuesios y de toda prestacion
dei hacer, aquel pecha con tales cargas de un modo inmediato (aun-
que pueda repercutirlas sohre los inguilinos, en lo que ¢xcedan de
la imposicion fiscal a! iniciarse el arrendamiento), con los arbi-
trios municipales (que no puede repercutir) (28) v com fa carga de
las reparaciones de conservacion.

El arrendatario tiene practicamente la misma permanencia gue
¢l enfiteuta; pero aunque puede adquirir la vivienda o el local de
negocio, tal posibilidad se le cfrece exclusivamente con ocasién del
tanteo y retracto: no por la expropiacion directa que supone la
redencion.

Falta en ambas institucione<s (enfiteusis y arrendamiento urba-
no) un procedimiento de ajuste del canon-v renta a la constante y,
en ocasiones, rapida devaluacién de la moneda, que se traduce en
injusticias economicas de todos conocidas,

La solucién del futuro estd, a nuestro juicio, en la definitiva en-
fiteuticacién del arrendamiento urbano y rastico; pero arbitrando
un mecanismo mas flexible que el momificado del Cédigo civil:
posibilidad de redencién por un precio justo, correccién constante
del canon, flexihilizacion del comiso.

En definitiva: pcsibilidades reciprocas mas amplias; pero tam-
bién mas definidas y econdomicamente mas equilibradas,

En resumen: en la eufiteusis, aunquc a nuesiro entender el
propietario lo es el duefio directc, el centro de gravedad de la re-
lacion descansa ¢n el enfiteuta, al que tiende ¢] dominio: y en el
arrendamiento, aquel centro de gravedad atin no se ha desplazado
del propietario,

Esta es la situacidon que hay que cambiur, pues las nuevas cir-
cunstancias de la :conemia social asi lo exigen.

(28 El Decreto de 26 de ehero de 1031 declara repercuribles en los inqui-
linos las diferencias por elevacién de las exacciones de caricter local: y como
es una disposicion aclaratoria hay gue darle caricter retroactivo. Ahora bien:
no comprende aquellas exacciones municipales =sporadicas que los Ayunta-
mientos imponen por via de derramas, por ejemplo, por pavimentacion de ca-
les o construccidén de aceras, que coustituven elevados gravamenes fiscales que
ha de padecer el propletario en su integridad.



