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RESUMEN: En el presente articulo la autora analiza, desde una perspectiva
histérica y jurisprudencial, la incidencia de la hipoteca en la subsistencia o no
del arrendamiento concertado con el propietario hipotecante, ofreciendo una
interpretacion del articulo 13 LAU, en la redaccién dada por la Ley 4/2013, que
combina la prioridad registral con la aplicacién del principio de fe publica re-
gistral (arts. 32 y 34 LH). Entendiendo por ejemplo, que a pesar del principio de
purga establecido en el articulo 13, salvo que el arrendamiento hubiese accedido
al Registro antes que la hipoteca, un arrendamiento constituido con anteriori-
dad a la hipoteca (e inscrito, o no) posteriormente, puede subsistir o no tras la
ejecucion hipotecaria en funcién de la buena o mala fe del acreedor hipotecario
y del adjudicatario. Teniendo presente, en todo caso, que la adquisicién del adju-
dicatario trae causa de la adquisicion de la hipoteca por el acreedor hipotecario,
por lo que si la fe publica oper6 en favor de este, la posicién del adjudicatario se
apoya en la anterior operancia de la fe publica registral a favor de su causante.

ABSTRACT: In this article the author examines, from a historical and jurispru-
dential perspective, the effect the existence of a mortgage has on the continued validity
of a lease agreed with the mortgagor owner, offering an interpretation of articulo
13 of the Urban Leases Act (LAU), as amended by Law 4/2013, which combines
registration priority with the application of the principle of registration certainty
(arts. 32 and 34 of the Mortgage Law (LH)). Thus and by way of example, despite
the principle of discharge and cancellation established at articulo 13, and unless
the lease was recorded in the Register before the mortgage, a lease created prior to
the mortgage (and subsequently registered or not) may or may not remain in force
following foreclosure in accordance with whether the mortgagee and the new buyer
acted in good or bad faith. It should however be recalled that the acquisition by the
new buyer following foreclosure results from the acquisition of the mortgage by the
mortgagee, and as such if the principle of registration certainty operated in favour
of the latter, the position of the purchaser has its basis in the prior operation of the
principle of registration certainty in favour of the pertinent party.

PALABRAS CLAVE: Hipoteca. Arrendamiento. Venta de finca arrendada. Prin-
cipios de prioridad y fe publica registral.
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I. LA VENTA DE FINCA URBANA ARRENDADA EN EL CODIGO CIVIL Y EN
LA LEGISLACION ESPECIAL. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS

La LH de 1861 incorporé entre la materia registrable (art. 2.5.°) «los contratos
de arrendamiento de bienes inmuebles por un periodo que exceda de 6 afios». De
acuerdo con los articulos 23, 27 y 34 de dicha Ley, el titulo arrendaticio no inscrito
no perjudicaba al tercero hipotecario que reuniese los requisitos del articulo 34
LH. Con anterioridad, el RD de 23 de mayo de 1845 y después el RD de 19 de
agosto de 1853, en el ambito del antiguo Registro denominado Oficio de Hipote-
cas, determiné la inscripcién de los arrendamientos. Igualmente, el Proyecto de
Cédigo Civil de 1851 sujetaba a inscripcién «los arrendamientos por seis afios o
mas, y las anticipaciones de alquileres o rentas por méas de un afno» (art. 1831. 5.%)'.

La Ley de 21 de diciembre de 1869, que reformé la LH de 1861, y concreta-
mente su articulo 2.5.° sujet6 a inscripcién «los contratos de arrendamiento de
bienes inmuebles por un periodo que exceda de 6 afios, o en los que se hayan
anticipado las rentas de tres o mas afios, o cuando sin tener ninguna de estas
condiciones hubiere convenio expreso de las partes para que se inscriban».

Publicado el Cédigo Civil de 1889, este remitié a la LH (art. 608) en cuanto
a la materia inscribible y efectos de la inscripcién, y en su articulo 1571 acogi6
el principio «venta quita renta» (emptio tollit locatio), procedente del Derecho
Romano y seguido también en la legislaciéon de Partidas, al indicar que «el com-
prador de una finca arrendada tiene derecho a que termine el arriendo vigente al
verificarse la venta, salvo pacto en contrario y lo dispuesto en la Ley Hipotecaria».
Disposicion de la LH que el articulo 1549 del Cédigo Civil reproducia al indicar
que «con relacién a terceros!, no surtiran efecto los arrendamientos de bienes
raices que no se hallen debidamente inscritos en el Registro de la Propiedad».
Es decir, el articulo 1571.1 del Cédigo Civil acogia la regla emptio tollit locatio,
pero no con efectos automdticos sino a instancia del adquirente, salvo pacto en
contrario y lo dispuesto en la Ley Hipotecaria. Dicho pacto no podia ser un pacto
entre arrendador y arrendatario (por el que se acordase que en caso de venta el
comprador deberia asumir la posiciéon de arrendador), pues no tendria eficacia
(art. 1257 CC) salvo con el consentimiento de tal adquirente?. Se trataria mas
bien, segin una opinién doctrinal, de un pacto entre arrendador y compra-
dor, acordando la subsistencia del arrendamiento, en beneficio del arrendatario
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(esto es, una estipulacién a favor de tercero del articulo 1257.2.° CC). También
serfa posible un pacto directo entre comprador y arrendatario’. Ahora bien, si
el arrendamiento estaba inscrito, como la inscripcién le dotaba de oponibilidad
erga omnes, perjudicaba a todo tercer adquirente posterior de la propiedad*. Esta
regulacion se completaba con las normas de los articulos 13, 14y 15 RH de 1947°.
Este régimen era aplicable a todos los arrendamientos inmobiliarios, incluidos
los urbanos con destino a vivienda, hasta que la legislacién especial configuré
una serie de supuestos en que el arrendamiento era mantenido frente a terceros
adquirentes, incluso aunque fuesen terceros hipotecarios de los articulos 32 y 34
LH (como excepcién a la fe publica registral)®.

Asi, el articulo 57 del TRLAU de 1964 (con precedente en la LAU de 22 de
diciembre de 1955) dispuso que «cualquiera que sea la fecha de ocupacién de
viviendas, con o sin mobiliario, y locales de negocio, llegado el dia del vencimien-
to del plazo pactado, este se prorrogara obligatoriamente para el arrendador y
potestativamente para el inquilino o arrendatario aun cuando un tercero suceda al
arrendador en sus derechos y obligaciones. Se aplicard igual norma en los casos de
extincién de usufructo, sin perjuicio de lo prevenido en el articulo 114 causa 12»7.

El Real Decreto-ley 2/1985 suprimié la prérroga forzosa como contenido
legal imperativo del contrato de arrendamiento urbano, aunque podia pactarse
voluntariamente. La supresién no tuvo efectos retroactivos por lo que el articulo
57 LAU 1964 continu6 siendo aplicable®.

Posteriormente fue promulgada la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, regula-
dora de los arrendamientos urbanos, que mediante su Disposicién Adicional 2.2
dio nueva redaccién al articulo 2.5.° LH, el cual qued6 con el siguiente tenor:
«En los Registros expresados en el articulo anterior se inscribiran: ... 5.° Los
contratos de arrendamiento de bienes inmuebles, y los subarriendos, cesiones y
subrogaciones de los mismos». El RD 297/1996, de 23 de febrero, establecio los
requisitos de acceso de los contratos de arrendamiento urbano al Registro de la
Propiedad (tal y como preveia la Disposiciéon Adicional Segunda.2 de LAU 1994),
exigiendo escritura publica notarial, y optando por el asiento de inscripcion®.

La LAU de 1994 se caracterizé6 (frente al Decreto Boyer) por proporcionar
una estabilidad al arrendatario de vivienda durante los cinco primeros afios de
vigencia del contrato, confiriéndole ventajas de las que no iba a gozar el arren-
datario de inmueble para uso distinto del de vivienda, en relaciéon con el cual
no se excepcionoé el juego de la fe publica registral (art. 29 LAU). Asi, tratan-
dose de fincas no inmatriculadas, en caso de enajenacioén voluntaria de la finca
arrendada para uso de vivienda, de acuerdo con el articulo 9.1 y 14.1 y 2 de la
LAU, el arrendamiento continuard por el plazo de duracion garantizado de cinco
afios o por todo el tiempo pactado, si el arrendamiento se estipulé por un plazo de
duracion mds extenso. No se aplica el principio «venta quita renta» formulado
por el articulo 1571 del Cédigo Civil, al venir derogado por la LAU en cuanto
ley especial. Tratindose de enajenacion forzosa, el arrendatario tenia derecho
a continuar en el arrendamiento, en todo caso, hasta que se cumpliesen cinco
afios, sin perjuicio de la facultad de no renovacién del articulo 9.1. Pero en los
contratos de duracién superior a cinco afios, si el derecho del arrendador quedaba
resuelto (por la enajenacion forzosa), una vez transcurrido el periodo garantizado
de cinco arios, el arrendamiento quedarfa extinguido (art. 13.1 y 2 LAU 1994).
Tratandose de fincas inmatriculadas, destinadas a vivienda, con independencia de
que el arrendamiento estuviese o no inscrito, y de su duracion, el arrendatario
tenia garantizada una permanencia en el inmueble durante los cinco primeros
afios de vigencia del contrato (como excepcién al principio de fe publica regis-
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tral, arts. 32 y 34 LH). En efecto, el articulo 14 LAU 1994 disponia, en beneficio
de los arrendatarios, que el adquirente de una finca arrendada (en enajenacién
voluntaria), aun cuando fuese tercero del articulo 34 LH, quedaria subrogado en
los derechos y obligaciones del arrendador durante los cinco primeros arios de
vigencia del contrato. Es decir, aunque el arrendamiento no estuviese inscrito en
el Registro y el comprador lo desconociese, cumpliendo con los demas requisitos
del articulo 34 LH, el arrendamiento le perjudicaria. Para arrendamientos de
vivienda por un plazo superior a cinco afios, el adquirente quedaba subrogado en
la totalidad de la duracién pactada, salvo que fuese tercero del articulo 34 LH, en
cuyo caso, solo estaba obligado a soportarlo durante el tiempo que restase hasta
transcurrir cinco arios, debiendo el enajenante indemnizar al arrendatario con
una cantidad equivalente a una mensualidad de la renta en vigor por cada afio
del contrato que, excediendo del plazo citado de cinco afios, restase por cumplir.

Por su parte, el articulo 13.1 LAU 1994, en relacién con la resoluciéon del
derecho de propiedad del arrendador (por enajenacién forzosa u otras causas),
disponia que si el contrato de arrendamiento de vivienda habia accedido al Regis-
tro con anterioridad a los derechos determinantes de la resolucion del derecho del
arrendador (hipoteca, anotacion de embargo, p.e.), el arrendamiento deberia ser
soportado por el rematante o adjudicatario durante la duracién pactada. En otro
caso, esto es, si el arrendamiento no accedié a Registro o accedié con posterioridad
a tales derechos, el arrendatario tendria derecho a permanecer en el arriendo (en
perjuicio del adquirente posterior), durante los cinco primeros afios de vigencia
del contrato!® .

II. LA VENTA DE FINCA URBANA ARRENDADA EN LA LAU 1994, TRAS LA
REFORMA OPERADA POR LA LEY 4/2013.

La LAU de 1994 ha sido objeto de reforma por la Ley 4/2013, de 4 de junio, de
medidas de flexibilizacién y fomento del mercado del alquiler de viviendas. Con esta
reforma el legislador somete la oponibilidad del arrendamiento frente a terceros
adquirentes a los principios del sistema de publicidad registral inmobiliaria (arts.
13, 32 y 34 LH), eliminando la antigua excepcién a la fe publica registral establecida
en beneficio del arrendatario de vivienda. De manera que siendo la inscripcién del
arrendamiento voluntaria, el arrendatario tendria la carga de inscribir. Si la finca
no estd inmatriculada, el arrendatario podria hacer uso del procedimiento del
articulo 312 RH (para la inscripcién de derechos reales sobre fincas no inscritas,
pero aplicable por analogia, teniendo presente el articulo 1554.3.° CC), para lograr
la inscripcién de su derecho. De acuerdo con el articulo 7.2 LAU 1994 en su nueva
redaccion dada por la Ley 4/2013, «en todo caso, para que los arrendamientos
concertados sobre fincas urbanas, surtan efecto frente a terceros que hayan ins-
crito su derecho [o a fortiori, no lo hayan hecho], dichos arrendamientos deberan
inscribirse en el Registro de la Propiedad». Este articulo 7.2 LAU estaria haciendo
referencia al efecto de afeccion de lo inscrito a terceros adquirentes de que habla
ROCA SASTRE", y sentaria el mismo principio que el articulo 1549 del Cédigo
Civil establece para los arrendamientos sujetos al Cédigo Civil.

La Ley 4/2013, de 4 de junio, prevé una disposicién transitoria primera segin
la cual, el nuevo régimen que establece para los arrendamientos urbanos sera de
aplicacién a los contratos de arrendamiento celebrados tras la entrada en vigor de
la Ley, esto es, a partir del 6 de junio de 2013, subsistiendo el régimen juridico
que les fuese de aplicacion para los contratos celebrados antes de esa fecha'.
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En concreto, a pesar de la posibilidad de, por acuerdo de las partes, someter los
contratos celebrados antes del 6 de junio de 2013, al régimen juridico establecido
en la Ley 4/2013, cabria sefalar que en relacion con la subsistencia o no del con-
trato arrendaticio en caso de venta voluntaria o forzosa de la vivienda arrendada,
el plazo de 5 afios garantizado por la LAU 1994 en su redaccién originaria era
derecho semi-imperativo, no cabiendo pacto en perjuicio del arrendatario (art. 6
LAU 1994'4),

La Ley 14/2013 reduce de cinco a tres anos la préorroga obligatoria y de tres
a uno la prérroga tacita'>. Complementando el articulo 7.2, el articulo 10.2 en
su nueva redaccion establece que una vez inscrito el contrato de arrendamiento,
la prérroga legal de tres afios (art. 9) y la prérroga tacita de un afio (art. 10), se
impondran respecto de cualquier tercer adquirente, incluso aquellos que retinan
los requisitos del articulo 34 LH. Y el articulo 14 LAU sefiala que el adquirente de
una finca inscrita, arrendada como vivienda, que retina los requisitos del articulo
34 LH, no se vera afectado por el arrendamiento no inscrito. Asi se desprende del
tenor del articulo, que literalmente sefiala: «1. El adquirente de una finca inscrita
en el Registro de la Propiedad, arrendada como vivienda en todo o en parte, qgue
retina los requisitos exigidos por el articulo 34 LH, solo quedard subrogado en los
derechos y obligaciones del arrendador si el arrendamiento se hallase inscrito, con-
forme a lo dispuesto por los articulos 7 y 10 de la presente ley, con anterioridad a
la transmision de la finca»'* 7. El tercero, pues, que retine los requisitos del articulo
34 LH, si el arrendamiento no consta inscrito, puede desconocerlo (art. 32 LH),
pero si el adquirente lo fuese a titulo gratuito o fuese heredero del arrendador, o no
ostentase buena fe o no hubiese adquirido de titular registral, quedard subrogado
en el arrendamiento, aunque no constase inscrito (art. 14 a sensu contrario), por
el tiempo indicado en el articulo 9.1 y 10.1 LAU.

Si la finca no estuviese inmatriculada, se aplicara lo dispuesto en el articulo
1571 del Cédigo Civil (art. 14.2 LAU). Y si el comprador usare del derecho a pedir
la extincién del arriendo, reconocido en dicho precepto, el arrendatario podra
exigir que se le deje continuar en la vivienda durante un plazo de tres meses
desde que el adquirente le notifique fehacientemente su propésito, durante los
cuales debera satisfacer al nuevo propietario la renta y demas cantidades que se
devenguen. A su vez, el arrendador-vendedor, debera indemnizar al arrendatario
los dafios y perjuicios que la enajenacién de la vivienda le haya causado. Si la
finca estuviese inmatriculada, pero ni el arrendamiento ni el derecho del adqui-
rente han accedido al Registro, la solucién viene dada por los articulos 9.1y 10.1
LAU y el articulo 14.1 (a sensu contrario). Para MAS BADIA, la indemnizacion
de que habla el articulo 14.2 es «la misma que contempla el propio articulo 1571
del Cédigo Civil en su nimero 2, in fine»'®. «Tal indemnizacién sustituye a la que
regulaba el antiguo articulo 14 LAU, cuyo montante correspondia, por disposicién
expresa de la Ley a una cantidad equivalente a una mensualidad de la renta en
vigor por cada ano del contrato que no se vaya a cumplir. Ahora la carga de la
prueba de la existencia y cuantia de los dafios corresponde al inquilino y sera
dicha prueba la que determine el montante de la compensacién econémica»'® 2.

III. LA RESOLUCION DEL DERECHO DEL ARRENDADOR POR LA REALI-
ZACION FORZOSA DE LA VIVIENDA ARRENDADA, TRAS LA LEY 4/2013

Para el caso de resolucién del derecho del arrendador (por enajenacién for-
zosa de la vivienda arrendada), el articulo 13, en su nueva redaccién, en relacién
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con el articulo 7.2 y 10.2 indica que: «1. Si durante la duracién del contrato el
derecho del arrendador quedara resuelto por el ejercicio de un retracto con-
vencional, la apertura de una sustitucién fideicomisaria, la enajenaciéon forzosa
derivada de una ejecucién hipotecaria, o de sentencia judicial o el ejercicio de un
derecho de opcién de compra, quedard extinguido el arrendamiento. Conforme a
lo dispuesto en el apartado segundo del articulo 7 y en el articulo 14, se exceptiian
los supuestos en los que el contrato de arrendamiento hubiera accedido al Registro
de la Propiedad con anterioridad a los derechos determinantes de la resolucion del
derecho del arrendador. En este caso continuard el arrendamiento por la duracion
pactada. Cuando se trate de finca no inscrita se estard a la duracién establecida
en el apartado 4 del articulo 9».

La remisién que el articulo 13.1 in fine hace al articulo 9.4, para el caso de
resolucién del derecho del arrendador cuando la finca no estd inmatriculada es
algo confusa, pues el articulo 9.4 se refiere al caso de arrendamiento otorgado
por propietario aparente. Pareceria pues, que la remisién del articulo 13.1.3.°
al articulo 9.4 seria mds bien a la consecuencia juridica prevista en el mismo,
pero no al supuesto de hecho?'. La cuestién es que el articulo 9.4 contempla tres
consecuencias juridicas distintas para las relaciones entre arrendador (aparente)
y arrendatario; para el caso de que el propietario aparente enajene la finca y para
el caso de que aquel sea vencido por el verus dominus. Si la remisién se entiende
hecha a la primera consecuencia juridica, el arrendamiento deberia perjudicar al
adquirente de finca no inmatriculada en la enajenacion forzosa, por un periodo de
tres afios (art. 9.1 LAU), resultando la solucién mas beneficiosa en este caso para
el arrendatario, que si la finca estaba inmatriculada, y él no inscribi6 su derecho
antes del derecho determinante de la resolucién, pues en este caso el articulo 13.1
determina la extincién del arriendo. Pero esta solucion no seria coherente con la
prevista en el articulo 14.2 para la enajenacién voluntaria de finca arrendada no
inmatriculada. Parece mds coherente entender, entonces, que la remision se refiere
al inciso 2.°y 3.° del articulo 9.4 que se remiten al articulo 1571 del Cédigo Civil.
La solucion seria asi la misma, en caso de enajenacion voluntaria v forzosa de la
vivienda arrendada no inmatriculada®.

1. EN PARTICULAR, LA RESOLUCION DEL DERECHO DEL ARRENDADOR DERIVADA DE EJECUCION
HIPOTECARIA. INCIDENCIA EN EL ARRENDAMIENTO ANTERIOR Y POSTERIOR A LA HIPOTECA

Tratandose de finca inmatriculada, y de enajenacion forzosa derivada de titulo
hipotecario o de sentencia judicial, el arrendamiento queda extinguido, a diferen-
cia del texto del antiguo articulo 13. La resolucién del contrato de arrendamiento
se produce de pleno derecho sin necesidad de ser instada por el adquirente (como
ocurre en el articulo 1571 CC). Si el arrendamiento se encontrase inscrito antes
que la hipoteca o la anotacién de embargo, perdura, por la «duracién pactada»,
existiendo la duda de si se refiere a la duracién pactada que conste inscrita en
el Registro o aquella que haya de deducirse de la norma como consecuencia de
la prorroga legal y tacita de los articulos 9.1 y 10.1. La respuesta pareceria venir
dada por el tenor del articulo 10.2 LAU.

El articulo 13 LAU, en su nueva redaccién, tan solo se refiere al supuesto
concreto de ejecucién hipotecaria y de ejecucién de sentencia, «careciendo de
previsiones respecto de la enajenacién de la finca arrendada en el resto de pro-
cedimientos de ejecucion, como pueda ser la resolucién que ponga fin al proceso
monitorio»?. La tendencia de la jurisprudencia es interpretar el término sentencia
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en un sentido lato, como resolucién que pone fin al procedimiento. Para GUDIN
RODRIGUEZ-MAGARINOS, «aparte de estos supuestos discutibles, lo que es
claro es que no cabe hacer extensivas sus previsiones a otro tipo de adquisicio-
nes derivadas de ejecucion forzosa como la que pueda darse en el dmbito del
procedimiento general de recaudacién».

A) Arrendamientos para uso distinto de vivienda

En relacién con los arrendamientos para uso distinto de vivienda, no esta
expresamente regulada (ni con el texto anterior, ni con la reforma), la cuestiéon
de la resolucién del derecho del arrendador. El articulo 29 LAU regularia gené-
ricamente los supuestos de adquisicién de fincas arrendadas para uso distinto
del de vivienda en el articulo 29, sin distinguir segin el caricter forzoso o no
de la enajenacién, indicando que «el adquirente de la finca arrendada quedara
subrogado en los derechos y obligaciones del arrendador salvo que concurran
en el adquirente los requisitos del articulo 34 LH». El criterio mayoritario en
la doctrina y en la jurisprudencia «tiende a asimilar a quien adquiere en un
procedimiento de ejecucion forzosa dentro del concepto genérico de adquirente
a que se refiere el articulo 29 LAU». No obstante se ha propugnado excluir las
ejecuciones forzosas de viviendas arrendadas para uso diverso del de vivienda, del
articulo 29 LAU, siguiendo la regla general del Cédigo Civil (art. 1571), basada
en el principio resoluto iure dantis, resolvitur et ius accipientis. El arrendamiento,
entonces, seria inoponible respecto de situaciones reales anteriores al mismo y que
hubiesen accedido al Registro de la Propiedad (hipoteca o anotacion de embargo),
lo que determinaria la purga (solicitindolo el adquirente) de los arrendamientos
posteriores. Pero segun la doctrina mayoritaria, como hemos dicho, la expresién
«enajenacion» del articulo 29 LAU englobaria no solo los casos de venta volun-
taria, sino también otros negocios de orden traslativo, lo que incluiria la venta
forzosa de la finca. «Asi el adjudicatario quedaria subrogado en la posicién del
arrendador sin derecho por tanto, a que termine el arrendamiento. Tal conclusién
resultaria incluso extensiva a los arrendamientos concertados tras la inscripciéon
de hipoteca, y aun los no inscritos, salvo que el adjudicatario tenga la condi-
cién de tercero hipotecario de buena fe del articulo 34 LH», teniendo presente
ademas que la publicidad de la situacién posesoria, establecida para la subasta
en el articulo 661 en relacién con el articulo 675.3 LEC, excluiria en la mayoria
de los casos el reconocimiento de esta condicién de buena fe al adjudicatario
de la subasta®. Para GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, la solucién serfa la
misma tanto para la enajenacién forzosa de finca arrendada para uso distinto
de vivienda, como para la finca arrendada para uso de vivienda y que es objeto
de enajenacion forzosa por titulo distinto de la ejecucion hipotecaria o sentencia
judicial, dependiendo tal solucién, en todo caso, de la condicién o no de tercero
hipotecario del adquirente. Lo cual requeriria el requisito de la buena fe, dificil
de darse, segin algunos autores, en el proceso de ejecucién hipotecaria, ya que
lo mas probable es que en el curso de la ejecucién se ponga de manifiesto a
los licitadores la existencia del arrendamiento en virtud de los articulos 661.1,
661.2 o 675 LEC. Si bien las cargas o gravamenes que el deudor hipotecario
constituya con posterioridad a la hipoteca, se veran resueltos como consecuencia
de la ejecucion, en el caso del arrendamiento, en principio, como se trata de un
contrato oneroso «el hecho de concertar un arrendamiento [con] posterioridad
a la constitucién del titulo hipotecario no puede suponer gravamen alguno. En
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tal sentido, como tiene sentado la jurisprudencia [STS de 6 de mayo de 1991]
tratdndose el contrato de arrendamiento de un contrato en principio oneroso y
conmutativo, la situacién juridica del adquirente no va a quedar alterada, pues
no existiendo desequilibrio patrimonial alguno (recuérdese que estamos ante
un contrato conmutativo) ningin detrimento juridico puede derivarse para el
... [adjudicatario] ... por el solo hecho de que aquel se halla concertado sin su
consentimiento. El problema viene dado cuando... la situacién econémica que
se deriva puede resultar leonina para el nuevo propietario. Tal seria el caso
de los arrendamientos concertados a un coste inferior del normal de mercado,
los cuales determinan una alteracion del ius disponendi, no porque restrinjan
las facultades dispositivas del propietario sino porque constrifien su ejercicio al
tener que soportar el nuevo adquirente un arrendamiento antieconémico». De
ahi que la jurisprudencia tenga en cuenta si el arrendamiento se hizo con la
sola intencién de perjudicar el resultado de la subasta (STS de 31 de octubre de
1986 y 23 de noviembre de 1988), o si hubo fraude de los derechos del acreedor
hipotecario por concierto entre el propietario y el arrendatario. También exige
un minimo de diligencia en el adquirente en orden a conocer la situacién real
de la finca, con independencia de lo que figure en el Registro de la Propiedad.
Si el adquirente ostenta, pues, la condiciéon de tercero hipotecario (art. 14 y
29 LU y 32 y 34 LH) no se subrogard en el arrendamiento existente. En tal
caso, seria de aplicacion la previsién del articulo 1571 CC (derecho supletorio,
articulo 4.2 y 3 LAU) y cabria reconocer al arrendatario el derecho a que se le
indemnice de los dafios y perjuicios causados. «Respecto a estos tltimos, como
es conocido, nuestra jurisprudencia no se muestra especialmente prédiga en su
reconocimiento, exigiendo una cumplida justificacién de los dafios y perjuicios
que se pretenda indemnizar. Concretamente nuestra jurisprudencia anterior al
Decreto Bugallal venia reconociendo los siguientes derechos: 1.°) los gastos de
mudanza; 2.°) el desarme y montaje del local destinado a industria; 3.°) el le-
vantamiento y colocacién del portal para la publicidad, y 4.°) el importe de los
acopios de material e inversiones realizadas en previsién del negocio que se
pretenda establecer (MANRESA)?.

B) Arrendamientos para uso de vivienda (art. 13 LAU en su nueva redaccion).

El articulo 13 LAU, en su nueva redaccion, pareceria aplicar un criterio de
estricta prioridad registral (art. 17 LH) en la determinacion de la subsistencia o
no del arrendamiento tras la ejecucién forzosa derivada de sentencia o tras la
ejecucion hipotecaria. Pero parece que este inicial criterio deberia ser matizado.

En efecto, en relacién con la hipoteca podriamos indicar que, de acuerdo
con el articulo 13 LAU, la adquisicién del rematante o del adjudicatario en
el procedimiento de ejecucién hipotecaria trae causa del derecho del acreedor
hipotecario en el estado en que fue adquirido por este, razén por la que si juga-
ron la presuncién de legitimacién registral del articulo 38 LH y el principio de
fe publica registral (arts. 32 y 34 LH) a favor de tal acreedor hipotecario, su
derecho, purificado por el juego de este principio, de derechos anteriores no
inscritos (arrendamientos no inscritos), es el que da origen al derecho (libre de
cargas) del adjudicatario.

Sentado este principio, habria que indicar que al adjudicatario, por lo tanto,
no le pueden perjudicar arrendamientos posteriores a la hipoteca, que son ino-
ponibles al acreedor hipotecario (art. 10.2) y consecuentemente al adjudicatario.
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Aplicando simples reglas de Derecho Civil puro, resuelto el derecho del que da
(propietario hipotecante), por la ejecucién de la hipoteca, quedan resueltos los
derechos concedidos (arrendamiento posterior a la hipoteca). Es claro, pues, que
el arrendamiento constituido e inscrito (o no inscrito) en el Registro después de la
constitucion de la hipoteca queda extinguido como consecuencia de la realizacion
de la hipoteca por las razones expuestas (art. 13.1 LAU), pues no puede ser de mejor
condicion el arrendamiento posterior no inscrito que el inscrito.

Igualmente es claro, de acuerdo con el tenor literal del articulo 13 LAU, que el
arrendamiento constituido e inscrito antes de la hipoteca, subsiste tras la realizacion
de esta [no solo por el tiempo pactado sino durante la prorroga legal y voluntaria
(art. 10.2 LAU)}.

Ahora bien, en cuanto al arrendamiento constituido antes de la inscripcion de
la hipoteca, e inscrito después que esta, es evidente que caben tres alternativas. Pri-
mera, aplicar un criterio estricto de prioridad registral (art. 17 LH), que llevaria
en todo caso a la extincién del derecho de arrendamiento por ser de inscripcién
posterior a la hipoteca. Esta solucién no la encontramos acertada por su cardcter
estrictamente formalista, al no tener en cuenta la buena o mala fe que pudo haber
concurrido en el acreedor hipotecario o en el adjudicatario. Segunda, atender a la
posicién del adjudicatario auténomamente, respecto de la del acreedor hipoteca-
rio, midiendo respecto del mismo la buena o mala fe concurrente. Y asi, inscrito
el arrendamiento antes de su adquisicién, el rematante o adjudicatario tendria
siempre mala fe (derivada de la afeccién de la inscripcién) y deberia soportar el
derecho de arrendamiento. Y no inscrito, pero conocido por el adjudicatario, per-
judicaria a este, aunque el acreedor hipotecario hubiera sido tercero del articulo
34 LH. Esta posiciéon desconoce que la adquisicién del adjudicatario trae causa
de la del acreedor hipotecario y que este pudo ser tercero hipotecario, benefi-
cidandose el adjudicatario de la operancia anterior de la fe publica en beneficio
del acreedor hipotecario. Tercera, entender que el adjudicatario puede resultar
protegido indirectamente por el articulo 34 LH, si lo fue ya el acreedor hipote-
cario, ya que su adquisicién trae causa de este. Por lo que si operd la fe piiblica
registral en beneficio del acreedor hipotecario, el arrendamiento constituido con
anterioridad a la hipoteca e inscrito (o no) después no perjudicaria al adjudicatario,
al traer su adquisicion causa de la del acreedor hipotecario. Por el contrario, si el
acreedor hipotecario tuvo mala fe en su adquisicion (art. 10.2 a sensu contrario,
segtin el cual el arrendamiento no inscrito es oponible a terceros adquirentes que
no revnan los requisitos del articulo 34 LH y arg. ex articulo 14) ese arrendamien-
to, inscrito con posterioridad a la hipoteca, perjudicaria al adjudicatario, ya que
no operd la fe piiblica registral a favor del acreedor hipotecario, ni tampoco puede
operar en su favor por impedirlo la inscripcion. Si el arrendamiento constituido
con anterioridad a la hipoteca no hubiese sido inscrito, no reuniendo el acreedor
hipotecario la condicién de tercero hipotecario, habria que tener en cuenta, enton-
ces, si el adjudicatario es tercero hipotecario en relacion con el mismo (art. 10.2
LAU y 32 y 34 LH).

Esta posicion tendria la ventaja de matizar la prioridad registral que se expresa
en la purga de cargas posteriores a la hipoteca (art. 17 LH) con el principio de fe
publica registral (arts. 32y 34 LH) vy la buena fe*.

En conclusién, pues, en relacién con la venta forzosa derivada del ius distra-
hendi del acreedor hipotecario, producida la resolucion del derecho del arrendador
por la ejecucion de la hipoteca, el arrendamiento constituido e inscrito con poste-
rioridad debera quedar purgado y cancelado, pudiendo subsistir el arrendamiento
si fuese anterior a la hipoteca en funcién de los casos?.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 749, pdgs. 1643 a 1664 1651



Estudios Jurisprudenciales

IV. CONCLUSIONES

I. La Ley 4/2013 suprime la excepcién existente en la LAU al juego de la fe
publica registral en beneficio del tercero hipotecario, no imponiendo el plazo de
prorroga legal y voluntaria al tercero de los articulos 32 y 34 LH, mas que si el
arrendamiento consta inscrito.

II. Si el arrendamiento no consta inscrito y el comprador de la vivienda o
del local arrendado retine los requisitos del articulo 34 LH, puede desconocer el
arrendamiento anterior no inscrito (arts. 14 y 29)

III. Si el comprador de la finca arrendada no es tercero del articulo 34 LH,
el arrendamiento inscrito le perjudica como consecuencia del efecto de afeccion
a terceros de la publicidad registral (art. 7.1 LAU y articulo 1549 CC). Si no esta
inscrito, este le perjudica (art. 10.2 y 14 a sensu contrario, al no poder operar la
fe publica registral y estar establecida una duracién minima del contrato durante
3 afios, que se impone obligatoriamente al arrendador y su causahabiente (art.
9.1 LAU).

IV. La resolucién del derecho del arrendador aparece regulada en el articulo
13 LAU (en sede de arrendamiento de vivienda), surgiendo la duda de cual sea
el régimen aplicable en caso de ejecucion hipotecaria de un local arrendado. La
doctrina mayoritaria se inclina por aplicar a este caso el articulo 29 LAU, inclu-
yendo en el término «adquirente», el rematante o adjudicatario de una subasta,
y valorando respecto del mismo la concurrencia de los requisitos del articulo
34 LH. La falta de los mismos determina la subsistencia del arriendo incluso
posterior a la hipoteca.

V. En el caso de resolucién del derecho del arrendador de vivienda, el ar-
ticulo 13 LAU, en su nueva redaccion, ofrece una solucién aparentemente ba-
sada en la pura prioridad registral en el acceso del arrendamiento (antes que la
hipoteca) y la purga y cancelaciéon de todo arrendamiento inscrito después. Sin
embargo si bien es clara la purga del arrendamiento constituido (e inscrito, o
no) con posterioridad, y la subsistencia del arrendamiento constituido e inscrito
antes que la hipoteca, la solucién para el caso de arrendamiento constituido
antes que la hipoteca (e inscrito, o no) con posterioridad, pasa por la aplicacién
del principio de fe publica registral (arts. 32 y 34 LH). Si tal principio operé en
favor del acreedor hipotecario, aprovecha al adjudicatario, adquiriendo la finca
libre del arrendamiento (en el estado en que el acreedor hipotecario adquirié su
derecho de hipoteca). Si tal principio no operé a favor del mismo, puede jugar
o no en favor del adjudicatario. No jugara, en caso de arrendamiento inscrito,
pues la inscripcién enerva su buena fe, adquiriendo la finca gravada con el arren-
damiento (art. 10.2 y arg. ex articulo 14.1 LAU). Pero el principio de fe publica
operara en su favor, si no estando inscrito, lo desconocia (art. 10.2 y 14.1 LAU).

VI. La nueva redaccion del articulo 13 LAU privilegia la posicién del acree-
dor hipotecario frente al arrendatario, en la medida en que ya no es obligatorio
para el adjudicatario soportar el arrendamiento de vivienda hasta completar el
plazo de antigua prérroga legal de cinco afios (con independencia de la duracién
del arriendo y si estaba o no inscrito).
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NOTAS

! Seguimos en esta exposicién histérica a MAS BADIA. (MAS BADIA, 2014, 3065-3071).
Sobre el arrendamiento en el Derecho histérico espaiiol, vid.: BENITO GUTIERREZ, 1869,
371-436.

%2 Se trataria de una estipulacién a cargo de tercero (posible a tenor de los arts. 1255,
1257.2.°y 1259 CC), en virtud de la cual una parte, en nombre propio, prometeria a otra
la prestacién de un tercero, que queda obligado a realizarla (subrogarse en la posicion del
arrendador), pero haciendo falta para ello el consentimiento del tercero, que pudo haber
dado previamente (en cuyo caso habria quedado obligado desde la celebracién del contrato
con la estipulacién a su cargo) o bien con posterioridad (en cuyo caso la obligacién naceria
al consentir). Cfr. ALBALADEJO, 1994, 434.

3 El pacto en contrario a que se refiere el articulo 1571 CC, segtin otra opinion, se tra-
taria de un pacto incluido en el contrato de compraventa en virtud del cual el comprador
renuncia al derecho que la ley le concede a que termine el arriendo vigente sobre la finca
que compra. Es un pacto que puede beneficiar al arrendatario que quiera seguir en la
posesion arrendaticia, y en cierto modo al vendedor, ya que con ello se suprime la causa
de indemnizar al arrendatario prevista a su cargo en el articulo 1571 CC. Segiin LUCAS
FERNANDEZ no estariamos ante una estipulacién a favor de tercero en el sentido y con
las consecuencias del articulo 1257.2.° CC porque el comprador no se obliga a nada en
favor de tercero. Simplemente renuncia a ejercitar el derecho a que termite el arriendo,
derecho que quedaria asi extinguido en virtud del contrato de compraventa asi otorgado.
Ello no obstaria para que pudiese, de propésito, configurarse una estipulacion a favor de
tercero. En otros términos, con tal pacto, el comprador estaria manifestando una voluntad
conforme a la subsistencia del arriendo justamente en el momento en que esti celebrando
el contrato por el que adquiere la propiedad de la cosa arrendada. Mas aun, esta asumiendo
las obligaciones y derechos que tenia el vendedor en su calidad de arrendador. Puede verse
ahi una cesion de contrato. La cuestion es si el arrendatario debe entenderse vinculado ante
el cambio de arrendador producido al margen de su voluntad, o si podra desligarse del
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contrato al haberse producido el cambio sin su voluntad. MUCIUS SCAEVOLA considera
que el cambio de acreedor es una subrogacién de acreedor, por lo que no es necesario el
consentimiento del arrendatario para la pervivencia de la relaciéon (habria una cesién de
derechos del anterior arrendador al nuevo; no una cesién de contrato). En cambio LUCAS
FERNANDEZ opina que la afirmacién de que el cambio de arrendador es una subrogacién
de acreedor «no es del todo cierta, dado el caracter bilateral del contrato. El arrendador
es, al propio tiempo acreedor y deudor, y la sucesién en su posicion lo es de su calidad
de acreedor, pero también de deudor, y para esto ultimo ya no es tan facil admitir que
se pueda llevar a cabo sin consentimiento expreso o tacito del otro acreedor-deudor, del
arrendatario». La cesién de contrato no consentida no obligaria a este a permanecer en el
arriendo. Podria verse un tacito consentimiento al cambio de arrendador si el arrendamiento
se hubiera inscrito en el Registro con consentimiento del arrendatario o a instancia de este
(LUCAS FERNANDEZ, 1997, 1352, 1353, 1356, 1357).

4 Cfr.: ALBALADEJO, 1994, 326-327; QUICIOS MOLINA, 2013, 11120.

5> Articulo 13 RH 1947: Sin perjuicio de las prohibiciones establecidas en las leyes, los
subarriendos, subrogaciones, y cesiones de arrendamiento seran inscribibles cuanto tengan
las circunstancias expresadas en el parrafo quinto del articulo 2 de la Ley [del mismo tenor
que la redaccion dada en 1869], y las retrocesiones lo seran en todo caso. Articulo 14 RH
1947: Sera inscribible el contrato de opcién de compra o el pacto o estipulacién expresa que
lo determine en algtin otro contrato inscribible, siempre que ademas de las circunstancias
necesarias para la inscripcion retna las siguientes: Primera. Convenio expreso de las partes
para que se inscriba. Segunda. Precio estipulado para la adquisicién de la finca y, en su
caso, el que se hubiere convenido para conceder la opcién. Tercera. Plazo para el ejercicio
de la opcién, que no podra exceder de cuatro afios. En el arriendo con opcién de compra
la duracién de la opcién podra alcanzar la totalidad del plazo de aquel, pero caducara
necesariamente en caso de prérroga, tacita o legal, del contrato de arrendamiento. Articulo
15 RH (introducido por Decreto de 17 de marzo de 1959): Los inquilinos y arrendatarios
que tengan derecho de retorno al piso o local arrendado, ya sea por disposicion legal o
por convenio con el arrendador, podran hacerlo constar en el Registro de la Propiedad
mediante nota al margen de la inscripcion de dominio de la finca que se reedifique. Sin
esta constancia no perjudicara a terceros adquirentes el expresado derecho. Para extender
la nota bastara solicitud del interesado, acompafada del contrato de inquilinato o arrien-
do y el titulo contractual, judicial o administrativo del que resulte el derecho de retorno.
Transcurridos cinco afios desde su fecha, las expresadas notas se cancelaran por caducidad.

¢ Segtin LUCAS FERNANDEZ el articulo 1571 CC regula [para los arriendos sometidos
al CC] una nueva causa de desahucio a anadir a las que enumera el articulo 1569 CC, lo
cual ha venido siendo admitido por el TS. Se trata de un derecho atribuido al comprador
de finca arrendada de extinguir el arriendo existente y que podra ejercitar a través del
juicio sumario de desahucio ante el Juzgado de Primera Instancia. Para nuestro Cédigo
Civil, en un precepto como el que examinamos de clara inspiracién romana, el contrato
de arrendamiento es, frente al nuevo duefio, una res inter alios acta que, no obstante, le
afecta en cierta medida, pero no hasta el grado de tener que soportarlo. Al contrario, en
el conflicto que se plantea con la venta de la finca arrendada entre el nuevo duefio y el
arrendatario, se da preferencia a la situaciéon de aquel, a menos que la del arrendatario se
halle robustecida con la publicidad registral (o que exista pacto...). Mas, pese a ello, no
puede decirse con rigor que «venta quita renta» si por tal se entiende que el mero otorga-
miento del contrato de compraventa produce la extincién del arriendo. El arriendo no se
extingue por el mero otorgamiento de la compraventa, porque como hemos dicho antes, el
articulo 1571 no proclama tal extincién, sino que atribuye al comprador el derecho a que
se extinga. Derecho que podra o no ejercitar. Y si no solo no lo ejercita, sino que de modo
expreso o tacito manifiesta una voluntad favorable a la continuacién del arriendo, puede
el arrendatario continuar la relacién con el nuevo duefo». El ejercicio de este derecho re-
conocido al comprador por el articulo 1571 no exige un preaviso «ya que el articulo 1571
deja a voluntad del comprador el ejercicio del derecho que establece, sin condicionarlo a
plazo alguno, pudiendo esa voluntad, por no existir precepto que la condicione, expresarse
judicial o extrajudicialmente, mediante demanda de desahucio o requerimiento, sin que este,
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y en concepto de preaviso, tenga forzosamente que preceder a la accién judicial, tesis que
refuerza la causa 2.* del articulo 1562 LECA... (LUCAS FERNANDEZ, 1997, 1348-1350).

7 Articulo 114.12.* TRLAU 1964: El contrato de arrendamiento urbano, lo sea de vivienda
o de local de negocio, podra resolverse a instancia del arrendador por alguna de las causas
siguientes: ... 12.% En los casos de extincién de usufructo, cuando el titular dominical pruebe
que las condiciones pactadas para el arrendamiento por el usufructuario anterior fueron
notoriamente gravosas para la propiedad». De acuerdo con los concordantes articulos 53 y
94 TRLAU de 1964, aun sin inscripciéon del arrendamiento, este contintia incluso cuando
el tercer adquirente de la finca retna los requisitos del articulo 34 LH. La LAU de 1994 no
derogé el articulo 57 TRLAU 1964 para aquellos arrendamientos de vivienda anteriores al
9 de mayo de 1985 a los que se refiere su Disp. Transitoria 2.* sobre viviendas, por lo que
continuara siendo de aplicacién.

8 Articulo 9 RD-ley 2/1985, de 30 de abril, de medidas de politica econémica (Decreto
Boyer): 1. Los contratos de arrendamientos de viviendas o locales de negocio que se ce-
lebren a partir de la entrada en vigor del presente Real Decreto-ley [9 de mayo de 1985]
tendran la duracién que libremente estipulen las partes contratantes, sin que les sea aplicable
forzosamente el régimen de prérroga establecido por el articulo 57 de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos, Texto Refundido aprobado por Decreto 4104/1964, de 24 de diciembre,
y sin perjuicio de la tacita reconduccién prevista en el articulo 1566 del Cédigo Civil. 2.
Dichos contratos, salvo lo dispuesto en el apartado anterior se regularan por las disposi-
ciones vigentes sobre arrendamientos urbanos. Disposicién Transitoria: Los contratos de
arrendamiento de viviendas y locales de negocios, celebrados con anterioridad a la entrada
en vigor de este Real Decreto-ley, seguiran rigiéndose en su totalidad por lo dispuesto en
el Texto Refundido de la Ley de Arrendamientos Urbanos, y demas disposiciones vigentes.
Articulo 1566 CC: Si al terminar el contrato, permanece el arrendatario disfrutando quin-
ce dias de la cosa arrendada con aquiescencia del arrendador, se entiende que hay tacita
reconduccion por el tiempo que establecen los articulos 1577 y 1581, a menos que haya
precedido requerimiento. Articulo 1581 CC: Si no se hubiese fijado plazo al arrendamiento,
se entiende hecho por afos cuando se ha fijado un alquiler anual, por meses cuando es
mensual, por dias cuando es diario. En todo caso, cesa el arrendamiento, sin necesidad de
requerimiento especial, cumplido el término.

° Este RD sigue en vigor a pesar de que la Ley 4/2013, de 4 de junio, de medidas de
flexibilizacién y fomento del mercado del alquiler de viviendas prevé en su Disposicién Final
segunda que: en el plazo de seis meses desde la entrada en vigor de esta Ley, el Gobierno
adaptara la regulacion contenida en el RD 297/1996, de 23 de febrero, sobre inscripcién en
el Registro de la Propiedad de los contratos de arrendamientos urbanos, a las previsiones de
la misma, en especial en lo concerniente a las condiciones de cancelacién de la inscripcion
de los arrendamientos y a la modificacion de los aranceles notariales y registrales aplicables.

10" Articulo 9 LAU 1994. Plazo minimo. La duracién del arrendamiento seré la libremente
pactada por las partes. Si esta fuera inferior a cinco anos, llegado el dia del vencimiento del
contrato, este se prorrogara obligatoriamente por plazos anuales hasta que el arrendamiento
alcance una duraciéon minima de cinco afos, salvo que el arrendatario manifieste al arren-
dador con treinta dias de antelacién como minimo a la fecha de terminacién del contrato o
de cualquiera de las prérrogas, su voluntad de no renovarlo. El plazo comenzara a contarse
desde la fecha del contrato o desde la puesta del inmueble a disposicién del arrendatario
si esta fuere posterior. Correspondera al arrendatario la prueba de la fecha de la puesta a
disposicién. Articulo 14 LAU 1994. Enajenacion de la vivienda arrendada: El adquirente de
una vivienda arrendada quedara subrogado en los derechos y obligaciones del arrendador
durante los cinco primeros afios de vigencia del contrato, aun cuando concurran en él los
requisitos del articulo 34 LH. Si la duracién pactada fuera superior a cinco anos, el adqui-
rente quedara subrogado por la totalidad de la duracién pactada, salvo que concurran en él
los requisitos del articulo 34 de la Ley Hipotecaria. En este caso, el adquirente solo debera
soportar el arrendamiento durante el tiempo que reste para el transcurso del plazo de cinco
afios, debiendo el enajenante indemnizar al arrendatario con una cantidad equivalente a una
mensualidad de la renta en vigor por cada afio del contrato que, excediendo del plazo citado
de cinco afos, reste por cumplir. Cuando las partes hayan estipulado que la enajenacién
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de la vivienda arrendada extinguira el arrendamiento, el adquirente solo debera soportar
el arrendamiento durante el tiempo que reste para el transcurso del plazo de cinco afios.
Articulo 13 LAU 1994. Resolucion del derecho del arrendador. 1. Si durante los cinco primeros
anos de duracion del contrato el derecho del arrendador quedara resuelto por el ejercicio
de un retracto convencional, la apertura de una sustitucién fideicomisaria, la enajenacién
forzosa derivada de una ejecucién hipotecaria o de sentencia judicial o el ejercicio de un
derecho de opcién de compra, el arrendatario tendra derecho, en todo caso, a continuar
en el arrendamiento hasta que se cumplan cinco afos, sin perjuicio de la facultad de no
renovacién prevista en el articulo 9.1. En contratos de duracién pactada superior a cinco
afios, si, transcurridos los cinco primeros afios del mismo, el derecho del arrendador quedara
resuelto por cualquiera de las circunstancias mencionadas en el parrafo anterior, quedara
extinguido el arrendamiento. Se exceptta el supuesto en que el contrato de arrendamiento
haya accedido al Registro de la Propiedad con anterioridad a los derechos determinantes
de la resolucién del derecho del arrendador. En este caso, continuara el arrendamiento por
la duracién pactada.

' Para los arrendamientos sujetos al Codigo Civil, el principio venta quita renta, se
traduce en la ejecucion hipotecaria, en que el rematante o adjudicatario tiene derecho a que
termine el arrendamiento vigente (del que puede o no usar), pero con una notable excepcién:
el rematante o adjudicatario no tendra este derecho si el arrendatario habia inscrito su
derecho de arrendamiento en el Registro de la Propiedad con anterioridad al derecho de
hipoteca —en la que in nuce esta ya la enajenacién—; en este caso, a pesar de la ejecuciéon
hipotecaria, persistira el arrendamiento por toda la duracién pactada (cfr. arts. 1549 y 1571
CC), [Pero téngase en cuenta lo que decimos ut infra, en relacién con el nuevo articulo 13
LAU para el arrendamiento constituido antes de la hipoteca e inscrito después que estal.
Ahora bien, en relacién con la resolucién del derecho del arrendador, «siguen hoy pendien-
tes las cuestiones que plantean los arrendamientos urbanos regidos todavia por la legislacién
especial anterior a la vigente LAU [1994]. Cabria entender que también, conforme a esta
legislacion especial, la efectividad de la hipoteca anterior implicaba la resolucién de los
arrendamientos constituidos con posterioridad, pues no es légico que un derecho personal
(el arrendamiento) constituido por propietario en cuya propiedad pesa ya la hipoteca, ten-
ga, frente a la efectividad de esa hipoteca anterior, més fuerza que la que tendrian los de-
rechos reales (p. ej. derecho de usufructo) constituidos por ese mismo propietario en cuya
propiedad pesa ya la hipoteca. Ahora bien, los términos con que la antigua LAU [1964]
protege la persistencia del arrendamiento constituido por el usufructuario a pesar de la
resolucién del derecho del arrendador (cfr. art. 114-12 LAU 1964) han hecho pensar que
respecto de los arrendamientos sujetos a la LAU 1964 no procede la purga por ejecucion
de la hipoteca anterior (ejecucién que por si constituye, también, un caso de resolucién del
derecho del arrendador); sin perjuicio de que pueda proceder la resolucién por aplicacion
analégica (cfr. art. 8.° LAU de 1964) de lo dispuesto para el arrendamiento pactado por el
usufructuario de la finca hipotecada en condiciones notoriamente gravosas para la propie-
dad (cfr. art. 114-12.* LAU de 1964). De la idea de que no procede la purga de los arrenda-
mientos posteriores parte el articulo 219-2.° RH, que, a la vez, y por ello mismo, es un
argumento mas en favor de tal tesis. Aunque se admitiera la tesis de que no procede la
purga de los arrendamientos posteriores a la hipoteca que se ejecuta si es que estan sujetos
a la LAU de 1964, deberia... regir la doctrina de la resolucion respecto de los arrendamien-
tos concertados tras el RD-ley de 30 de abril de 1985 (puesto que se pudo convenir el
arrendamiento sin esa pervivencia posterior a la resolucién del derecho del arrendador). La
jurisprudencia ha sido vacilante» en cuanto a los arrendamientos sujetos a la LAU 1964. Pero
en todo caso ha hecho excepcion a la continuacion del arrendamiento si hubiera simulacion,
fraude o grave perjuicio econémico del acreedor hipotecario (capitalizando la renta al 6%: cfr.
articulo 219-2 RH) (PENA BERNALDO DE QUIROS, 2001, 201 y 203-205). La STS de 6 de
mayo de 1991 desestima un recurso de casacién planteado por el demandado en un juicio
de retracto arrendaticio (adjudicatario de la finca arrendada, ejecutada en virtud de hipo-
teca anterior al contrato de arrendamiento). En instancia y en apelacién se habia estimado
la demanda del arrendatario de local de negocio por la que ejercia su derecho de retracto.
En casacion el adjudicatario discute la preferencia del derecho arrendaticio como titulo
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suficiente para el ejercicio del retracto. Asi, alega infraccién de las reglas 8.%, 10.* y 17.* del
articulo 131 de la LH en relacién con el articulo 57 LAU 1964, sosteniendo que la cance-
lacién de las cargas posteriores a la hipoteca, que ordena la regla 17.%, incluy6 los derechos
arrendaticios, que han de quedar también extinguidos en virtud de la ejecucion hipotecaria,
méaxime cuando el derecho del arrendatario, que no fue inscrito, se constituyé después de
la hipoteca, con cita de la STS de 31 de octubre de 1986. El Alto Tribunal sefiala que «el
motivo decae al examinar la sentencia que se indica de 31 de octubre de 1986, en la que
la extincién del arriendo se declaré fundamentalmente porque se contraté conociendo la
existencia previa de la hipoteca y sobre todo con danimo de perjudicar al acreedor hipote-
cario, en cuanto fue un contrato concertado entre parientes préximos sobre bienes perte-
necientes a la familia y con la idea de que en realidad no salieran de la misma ... Y estas
circunstancias no se dan en el caso ahora contemplado, en cuanto nada se aleg6 en senti-
do igual o similar y menos se prob6 ...» El Tribunal, reiterando la doctrina de la STS de
23 de febrero de 1991, sefiala que la subsistencia del arriendo (que da base al ejercicio del
retracto) obedece a que es compatible el arrendamiento con el derecho de domino de un
tercero al transmitir la cosa el propietario arrendador; que no hay fraude, dolo o confabu-
lacién entre arrendador y arrendatario; que la regla 17.* del articulo 131 LH afecta a las
inscripciones y anotaciones posteriores a la inscripcion de la hipoteca que se ha realizado,
pero de ahi no se deriva que deba afectar a derechos personales que no han tenido acceso
al Registro, al no reunir los requisitos que sefiala el articulo 2.5.° de la LH para su acceso;
si el arrendamiento no subsistiera se daria lugar a una causa de extincién del arrendamien-
to urbano no incluida en la relacién imperativa del articulo 114 LAU 1964; que en el su-
puesto debatido (arriendo anterior a la vigencia del RD-Ley de 30 de abril de 1985), es
aplicable la prorroga legal que establece el articulo 57 LAU 1964, que se infringiria si no
subsistiese el arriendo tras la ejecucion de la hipoteca; y que esta solucién de la litis no es
contrapuesta a la que la Sala adopté en supuestos de cierta similitud pero con diferencias
sustanciales. Asi en STS de 23 de diciembre de 1988 y 17 de noviembre de 1989, casos en
que no se acredit6 la existencia del arriendo que fue, en el caso de la primera, totalmente
simulado, y en la segunda, concertado fijando una renta contra las prevenciones marcadas
en el articulo 219 RH y con ausencia de buena fe por parte de arrendador y arrendatario;
circunstancias que no se ha comprobado concurran en el caso ahora controvertido, proce-
diendo la desestimacién del motivo. Un criterio diverso puede apreciarse en la SAP de
Sevilla de 5 de febrero de 1992. Indica la referida sentencia, en relacién con una demanda
interpuesta por la arrendataria de local de negocio, contra el adjudicatario de la finca en
ejecucion hipotecaria que: «Se plantea en el caso de autos una cuestion, clasica y polémica,
sobre la cual la propia jurisprudencia del TS ha mantenido una actitud vacilante: decidir
si el arrendamiento de un bien inmueble, concertado después de la constituciéon de una
hipoteca sobre el mismo, subsiste o se extingue al ejecutarse esta. ...Como senala la doc-
trina cientifica la hipoteca opera a modo de condicién resolutoria que, cumplida, produce
la total liberacién de cualesquiera cargas o gravdmenes que sean posteriores, y provoca la
cancelacién de las inscripciones de arrendamientos practicadas al amparo del articulo 2.5
de la LH. Este criterio doctrinal encuentra su apoyo jurisprudencial en las STS de 5 de
febrero de 1945 y 22 de diciembre de 1945 ... Si la ejecucién de la hipoteca extingue, libe-
ra o purga totalmente el gravamen, el arrendamiento, inscrito o no, debe seguir la misma
suerte que los demas gravamenes posteriores. Idéntica conclusiéon ha de extraerse de las
SSTS de 22 de mayo de 1963, 31 de octubre de 1986 ... 23 de diciembre de 1988 y 17 de
noviembre de 1989 en el sentido de que el arrendamiento no puede prevalecer sobre una
hipoteca anterior que se ejecuta ni puede hacer ineficaz el efecto real de la atribucién del
dominio del inmueble al acreedor, pues, de una parte, al ejecutarse la hipoteca constituida
antes del arrendamiento, se resuelve el derecho del arrendador concedente y se extingue el
arrendamiento, y, de otra parte, al cancelarse en el Auto de adjudicacién con eficacia «erga
omnes» todas las inscripciones y anotaciones posteriores a la inscripcién de la hipoteca, no
debe hacerse de mejor condicién un mero derecho personal como es el que confiere el
contrato de arrendamiento, lo que comporta la extincién del mismo por resolucién del
derecho del arrendador. Por otra parte, la hipoteca vincula el valor econémico de realizacién
de la finca hipotecada, a la vista del estado de la misma al constituirse aquel derecho real
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de garantia, y el acreedor hipotecario confia y cuenta con la seguridad de que ese valor no
sufrira disminucién por cargas o gravamenes ulteriores, inoperantes en la ejecucién... No
cabe, finalmente olvidar que la venta judicial no puede identificarse plenamente con la
compraventa ordinaria, pues aquella no constituye sino un mecanismo legal por el que se
opera el pleno desarrollo y consumacién funcional del derecho de hipoteca; el adjudicatario
en subasta adquiere el derecho del ejecutado en la situacién que tenia no al producirse la
transmisién forzosa sino al constituirse la hipoteca. Cierto es que nuestro Tribunal Supre-
mo, STS de 23 de febrero y 6 de mayo de 1991 parece haber iniciado una orientacioén fa-
vorable a la subsistencia de los arrendamientos (no inscritos) concertados después de la
constitucion de la hipoteca no obstante la ejecucién de esta ... [pero] A). Se trata de un
criterio jurisprudencial incipiente y no plenamente consolidado ... B) Se parte en las sen-
tencias indicadas de la inexistencia de fraude, confabulacién, dolo o mala fe entre arren-
dador y arrendatario, en perjuicio, antes, del acreedor hipotecario y, después, del adjudica-
tario en subasta del inmueble ... pues bien, en el caso de autos el contrato arrendaticio
sobre locales comerciales de 857 metros cuadrados de superficie ubicados en una avenida
cordobesa, suscrito el 27 de junio de 1984 (la escritura constitutiva de la hipoteca fue au-
torizada el 19 de septiembre de 1979), estipula una renta anual no revisable, de 120.000
ptas. que capitalizada al 6% reglamentario, arroja una cantidad de 2 millones de pesetas,
muy inferior no ya a la responsabilidad total asegurada por la hipoteca (10.725.000) sino
incluso al principal de 6.500.000 de ptas., lo que conforme al articulo 219.2 del RH paten-
tizan un 4nimo defraudatorio, presunto y no desvirtuado mediante prueba en contrario que
enmarcaria la cuestién en los articulos 1291 y sigs. (rescisién) del CC; C). Si se entiende
que la regla 17.% del articulo 131 LH no afecta a derechos personales que no han accedido
al Registro de la Propiedad, resulta que el arrendamiento inscrito es de peor condicién que
el no inscrito; D). Los argumentos favorables a la extincién del arrendamiento por resolu-
cién del derecho del arrendador, no resultan desvirtuados». Sin embargo, la STS de 9 de
mayo de 1996 considera que la doctrina sentada fundamentalmente, en las STS de 9 de
junio de 1990, 23 de febrero de 1991 y 6 de mayo de 1991 es doctrina consolidada (que en
el caso se aplica a unos arrendamientos de vivienda), pudiendo resumirse tal doctrina en
que «partiendo de un arrendamiento validamente constituido, y la compatibilidad del de-
recho real dominical con el derecho personal arrendaticio sobre una misma cosa, no puede
declararse extinguido el segundo, cuando la finca se ha transmitido mediante adjudicacién
hipotecaria», dado el articulo 57 y 114 LAU 1964, quebrando tal doctrina, a) cuando se ha
declarado la inexistencia por simulacién de la relacién arrendaticia (STS de 17 de noviem-
bre de 1989); b) cuando se pruebe que ha mediado fraude, dolo o confabulacién entre el
arrendador y el arrendatario, y ¢) cuando con el arrendamiento se haya causado un grave
perjuicio econémico al acreedor hipotecario, disminuyendo el valor de garantia o de subas-
ta de la finca hipotecada, para lo cual puede servir como pauta, salvo prueba en contrario,
las disposiciones del articulo 219.2.° RH.

12 Segtin ROCA SASTRE, la publicidad registral despliega una funcién de: afeccion,
de tipo, por tanto, negativo, de todo cuanto conste inscrito, sin perjuicio, no obstante,
de que el posterior adquirente pueda lograr que se decrete su cancelaciéon o rectificacion
cuando adolezca de nulidad, caducidad u otra adecuada causa extintiva. Con esta salvedad,
lo inscrito o publicado por el Registro afecta o perjudica a tercero, en la medida que no
sirva positivamente de apoyo a dicho tercero [para ser mantenido en su adquisicién] sino
en cuanto le perjudique. Este modo de producirse lo inscrito adquiere especial relieve en
algunos casos de cargas, gravamenes, o limitaciones inscritas que, por su especial indole
o naturaleza juridica, no pueden servir de apoyo, base o soporte al tercer adquirente, por
tratarse de cargas, gravamenes o limitaciones generalmente no susceptibles de transmision
protegida por el Registro de la Propiedad, por su caracter meramente negativo. ...Mas,
cuando esta funcién o cometido de afeccién de lo inscrito respecto de terceros alcanza es-
pecial consideracion y relieve tiene lugar en los supuestos de inscripcion de los contratos de
arrendamiento y de opcién de compra de inmuebles (art. 2.5.° LH y 13 y 14 RH), del derecho
de retorno arrendaticio (art. 15 del RH) y de los estatutos de las comunidades de casas por
pisos o locales (art. 5 LPH de 21 de julio de 1960 y art. 8.4.° LH). Todos estos actos o derechos
no deberian tener acceso al Registro de la Propiedad por no tener cardcter real inmobiliario,
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mas, excepcionalmente, se admite su inscripcion para que su publicidad registral los invista
de efectos erga omnes, pero sin que dicha inscripcion los convierta en derechos reales. En los
sistemas de presuncion de exactitud del contenido del Registro, «como la proteccion del
tercer adquirente se manifiesta principalmente en orden al principio de fe publica registral
en el aspecto de mantenerlo en su adquisicién, dicho juego de afeccién da la impresiéon
de destacarse como complementario. Pero, por otra parte, si bien el resultado de afecciéon
a terceros adquirentes de lo inscrito es comun en todos los sistemas [francés, alemén y
australiano], ya que es efecto directo y ordinario de la publicidad registral en general, no
obstante, en los sistemas inmobiliarios registrales basados en la presunciéon de exactitud
registral alcanza mayor trascendencia juridica en cuanto se exige que el tercero positiva-
mente protegido por la fe piiblica registral frente a lo no registrado [art. 32 LH, presuncion
negativa de veracidad del Registro o presuncion de integridad] revina las condiciones que la
misma preconiza y requiere, en nuestro Derecho las del articulo 34 de la LH, por cuanto,
negativamente, tal tercero unicamente queda afectado por lo que consta inscrito. (ROCA
SASTRE, 1995, pp. 116-119). Lo que coincide con lo dispuesto en el articulo 14 LAU de
1994, en su redaccion actual.

13 Disposicién transitoria primera. Régimen de los contratos de arrendamiento celebrados
con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley. Los contratos de arrendamiento some-
tidos a la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos, celebrados con
anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley, continuaran rigiéndose por lo establecido
en el régimen juridico que les era de aplicacién. Sin perjuicio de ello, cuando las partes lo
acuerden y no resulte contrario a las previsiones legales, los contratos preexistentes podran
adaptarse al régimen juridico establecido en esta ley.

4 Articulo 6 LAU de 1994. Naturaleza de las normas. Son nulas, y se tendran por no
puestas, las estipulaciones que modifiquen en perjuicio del arrendatario o subarrendatario
las normas del presente Titulo [Titulo II, De los arrendamientos de vivienda, arts. 6 a 28],
salvo en los casos en que la propia norma expresamente lo autorice.

5 Articulo 9 LAU de 1994, en redacciéon dada por Ley 4/2013. Plazo minimo. 1. La
duraci6n del arrendamiento sera libremente pactada por las partes. Si esta fuera inferior a
tres anos, llegado el dia del vencimiento del contrato, este se prorrogara obligatoriamente
por plazos anuales hasta que el arrendamiento alcance una duracién minima de tres afios,
salvo que el arrendatario manifieste al arrendador, con treinta dias de antelacién como
minimo a la fecha de terminacién del contrato o de cualquiera de las prérrogas, su volun-
tad de no renovarlo. El plazo comenzara a contarse desde la fecha del contrato o desde la
puesta del inmueble a disposicién del arrendatario si esta fuere posterior. Correspondera al
arrendatario la prueba de la fecha de la puesta a disposicién. Articulo 10 LAU de 1994, en
redaccion dada por Ley 4/2013. Prérroga del contrato. 1.  Si llegada la fecha de vencimiento
del contrato, o de cualquiera de sus prérrogas, una vez transcurridos como minimo tres
afios de duracién de aquel, ninguna de las partes hubiese notificado a la otra, al menos
con treinta dias de antelacién a aquella fecha, su voluntad de no renovarlo, el contrato se
prorrogara necesariamente durante un afio mas.

16 Ahora bien, como seniala MAS BADIA, si faltaran al menos treinta dias para que ven-
ciera el contrato, el adquirente podria notificar al arrendatario que no deseaba renovarlo y
enervar la prérroga voluntaria del articulo 10 igual que lo hubiera podido hacer el primitivo
arrendador (MAS BADIA, 2014, 3075).

17 La mencién que hace el articulo 14 LAU a que la inscripcién del arrendamiento de-
beria ser previa a la transmisién de la finca para perjudicar al comprador, genera ciertos
interrogantes. Si un arrendamiento previamente constituido, no estuviese inscrito al otor-
gar la escritura publica de venta, siendo de buena fe en ese momento el comprador, pero
accediese luego al Registro, antes que la escritura publica de venta, habria que pensar que
perjudicaria al tercero hipotecario cuya buena fe en el momento de la adquisicién, habria
quedado enervada por la inscripcion del arrendamiento antes de la inscripcién de su titulo
adquisitivo. En este sentido, aunque relativa a una anotacién de embargo, puede verse la STS
de 7 de abril de 2000, en la que se senala: De lo anterior se desprende que la sentencia de
instancia ...no ha infringido el articulo 32 de la LH: este ...junto con el articulo 34 plasma
el llamado principio de fe publica registral ... y cuando dispone que los titulos no inscritos

1660 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 749, pdgs. 1643 a 1664



Estudios Jurisprudenciales

no perjudican a tercero, debe recordarse el concepto de tercero, tercero hipotecario o tercero
registral, que no es el simple tercero civil el cual no es parte en la relacién juridica, sino el
tercero adquirente que, de buena fe, ha inscrito en el Registro de la Propiedad el derecho que
ha adquirido de titular registral. A él no podra oponérsele lo no inscrito, segtn el articulo 32
de la LH pero no es el caso presente en el que el recurrente adquiere una finca ya embargada y
cuando inscribe ya estaba anotado (con el asiento de presentacion) el embargo. Distinto seria
el supuesto de que la compraventa se formalizase antes en escritura publica, estando la
finca sin arrendar, se otorgase después un arrendamiento sobre finca ajena (con apoyo en
la apariencia registral) y accediese al Registro el arrendamiento antes que la compraventa.
Este caso pareceria reconducirse al articulo 9.4 LAU, que aunque referido a fincas no
inmatriculadas, podria aplicarse al supuesto de las fincas inmatriculadas. De acuerdo con
su primer inciso, la buena fe del arrendatario podria exigir que el arrendamiento durase
tres afios, sin perjuicio de la facultad de no renovacion del articulo 9.1. Pero la ausencia
de buena fe, determinaria el decaimiento del arrendamiento (art. 9.4 a contrario sensu).

¥ El articulo 1571 CC (para los arrendamientos sujetos al CC) y el articulo 14.2 LAU (que
remite a aquel), prevé que si el comprador ejercita el derecho a que termine el arriendo, el
arrendatario podrd exigir al vendedor-arrendador que le indemnice los davios y perjuicios que
se le causen. El arrendatario debe ejercitar este derecho frente al vendedor, y ello aunque
el comprador tuviese conocimiento de la existencia del arriendo. Como sefiala LUCAS
FERNANDEZ esa obligacién del vendedor tiene indudablemente su origen y fundamento
en la presunta culpa contractual que la ley supone en general a todo contratante que
abusivamente rompe por su sola voluntad los vinculos de una convencién... y en especial
en el quebrantamiento de la obligacién que al duefio arrendador impone el articulo 1554,
namero 3.°, de mantener al colono en el goce pacifico de la cosa arrendada por todo el
tiempo por que adquirié el compromiso... En el juicio correspondiente, pues, diverso del
juicio de desahucio seguido, en su caso, por el comprador para ejercitar su derecho a la
terminacion del arriendo, podra exigirse indemnizacion de los dafios y perjuicios realmente
causados (art. 1107 CC), corriendo a cargo del que los demanda la prueba de su realidad.
La indemnizacién pude comprender el valor de la pérdida sufrida y la ganancia frustrada
(arts. 1106 y 1107 CC). Extendiéndose la obligacion del deudor de buena fe a los dafios y
perjuicios previstos o que se hayan podido prever al tiempo de constituirse la obligacién y
que sean una consecuencia necesaria de su falta de cumplimiento. La prueba de los dafios
seria imprescindible pues no puede negarse la posibilidad de que el mero incumplimiento
de una obligacién carezca de consecuencias perjudiciales (LUCAS FERNANDEZ, 1997, pp.
1358-1361).

19 MAS BADIA, 2014, p. 3077.

20 No obstante, lo que pareceria desprenderse de la nueva regulaciéon como sefiala GU-
DIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, bajo la sistemética adoptada por el legislador la regla
subyacente en todos los casos, aunque ciertamente residual, sigue siendo la subrogacion del
comprador en la posicion del arrendador y esto es de la mayor importancia en cuanto que
al hacerlo asi, se mantiene teéricamente la excepcion a la regla general del articulo 1209 de
que la subrogacién no se presume. Articulo 1209 CC: La subrogacién de un tercero en los
derechos del acreedor no puede presumirse fuera de los casos expresamente mencionados
en este Codigo. En los demads sera preciso establecerla con claridad para que produzca
efecto (GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, 2013, p.. 2).

2! Articulo 9.4 LAU, en la redaccién dada por Ley 4/2013: Tratandose de finca no ins-
crita, también duraran tres afios los arrendamientos de vivienda que el arrendatario haya
concertado de buena fe con la persona que parezca ser propietaria en virtud de un estado
de cosas cuya creacion sea imputable al verdadero propietario, sin perjuicio de la facultad
de no renovacioén a que se refiere el apartado 1 de este articulo. Si el arrendador enajenase
la vivienda arrendada, se estara a lo dispuesto en el articulo 1571 CC. Si fuere vencido en
juicio por el verdadero propietario, se estara a los dispuesto en el citado articulo 1571 CC,
ademas de que corresponda indemnizar los dafios y perjuicios causados.

2 MAS BADIA, 2014, pp. 3077-3080.

23 Articulo 816 LEC: 1. Si el deudor no atendiere el requerimiento de pago o no com-
pareciere, el secretario judicial dictara decreto dando por terminado el proceso monitorio
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y dara traslado al acreedor para que inste el despacho de ejecucion, bastando para ello con
la mera solicitud. 2. Despachada ejecucién, proseguira esta conforme a lo dispuesto para la
de sentencias judiciales, pudiendo formularse la oposicién prevista en estos casos, pero el
solicitante del proceso monitorio y el deudor ejecutado no podran pretender ulteriormente
en proceso ordinario la cantidad reclamada en el monitorio o la devolucién de la que con
la ejecucién se obtuviere. Desde que se dicte el auto despachando ejecucion la deuda de-
vengard el interés a que se refiere el articulo 576.

2 GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, 2013, 3. Sefiala este autor que «resulta claro que
la realizacién en subasta publica aunque sea a consecuencia del ejercicio de los poderes
exorbitantes de la Administracién en materia de recaudacién ejecutiva no dejan de referirse
a una transmision de bienes entre sujetos de derecho, encuadrandose perfectamente dentro
del marco de las disposiciones contenidas en dicho articulo 14 (y no en el art. 13) para
la enajenacién o transmisién de bienes. En tal sentido el rematante en un procedimiento
administrativo no deja de perder tal condicién de adquirente por el hecho de que su adqui-
sicion se haya verificado mediante la enajenacion forzosa de los bienes. Por todo ello, las
previsiones del articulo 14 no son ajenas también a los supuestos de enajenacion forzosa,
previsiones que se mueven en el marco de la fe publica registral y de la condicién de tercero
hipotecario». Pareceria, pues, segiin este autor que aunque el apremio administrativo hubiese
accedido al Registro de la Propiedad, y con anterioridad o posterioridad se hubiese con-
certado el arriendo, si fuese conocido del tercer adquirente (extrarregistralmente o incluso
por medio de la inscripcién posterior a la constancia registral del apremio administrativo),
le perjudicaria (al no poder ser tercero del articulo 34 LH, debiendo soportar el arriendo).
Pero si lo desconociese, podria no perjudicarle (arts. 32 y 34 LH).

% Articulo 661. Comunicacion de la ejecucion a arrendatarios vy a ocupantes de hecho.
Publicidad de la situacion posesoria en el anuncio de la subasta. 1. Cuando, por la mani-
festacion de bienes del ejecutado, por indicacién del ejecutante o de cualquier otro modo,
conste en el procedimiento la existencia e identidad de personas, distintas del ejecutado,
que ocupen el inmueble embargado, se les notificara la existencia de la ejecucién, para que,
en el plazo de diez dias, presenten ante el Tribunal los titulos que justifiquen su situacién.
En el anuncio de la subasta se expresara, con el posible detalle, la situacién posesoria del
inmueble o que, por el contrario, se encuentra desocupado, si se acreditase cumplidamente
esta circunstancia al secretario judicial responsable de la ejecucion. 2.  El ejecutante podra
pedir que, antes de anunciarse la subasta, el tribunal declare que el ocupante u ocupantes
no tiene derecho a permanecer en el inmueble, una vez que este se haya enajenado en la
ejecucion. La peticién se tramitara con arreglo a lo establecido en el apartado 3 del articulo
675 vy el tribunal accedera a ella y hard, por medio de auto no recurrible, la declaracién
solicitada, cuando el ocupante u ocupantes puedan considerarse de mero hecho o sin titulo
suficiente. En otro caso, declarara, también sin ulterior recurso, que el ocupante u ocupantes
tienen derecho a permanecer en el inmueble, dejando a salvo las acciones que pudieran
corresponder al futuro adquirente para desalojar a aquellos. Las declaraciones a que se
refiere el parrafo anterior se haran constar en el anuncio de la subasta.

%6 En esta exposicién hemos seguido a GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, 2013,
pp- 4-10. El AAP de Madrid, (Seccién 21.%), de 1 de abril de 2000, en relacién con un
arrendamiento de local de negocio, pactado con arreglo a la LAU 1994, y que el juzgador de
instancia habia declarado resuelto por la ejecucion hipotecaria del local sefiala que la LAU
contiene «una regulacién sustantiva del contrato de arrendamiento esencialmente diferente
cuando el objeto del mismo es una vivienda, de cuando lo es una finca destinada a uso
diferente del de vivienda, por considerar, tal y como se refleja en la propia Exposicién de
Motivos de la Ley locativa, que las realidades econémicas subyacentes en uno y otro tipo de
contratos son distintas, mereciendo una especial proteccion los arrendamientos de vivienda,
siendo por ello por lo que se mantiene un caracter tuitivo en su regulacion, por entender
el legislador que las medidas de proteccién al arrendatario solo deben dispensarse cuando
la finalidad del arrendamiento es la de satisfacer la necesidad de vivienda del individuo y
su familia, ... La LAU 1994 carece de una norma especial que regule el supuesto en que el
arrendador de local de negocio pierde su cualidad de tal por causas ajenas a su voluntad,
como la ejecucion hipotecaria. Ante tal falta de norma expresa y teniendo en cuenta que
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«no cabe aplicar las normas contenidas en la LAU para los arrendamientos de viviendas a
los contratos de arrendamientos para uso distinto del de vivienda, salvo remisién expresa
a dichos preceptos contenida en la misma Ley», la doctrina ofrece dos soluciones: una
consistente en aplicar el articulo 29 LAU, de manera que si el arrendamiento no esta ins-
crito en el Registro, el nuevo adquirente (adjudicatario), al ignorar la existencia del mismo
y adquirir a titulo oneroso de quien figura en el Registro como propietario de la finca, no
estaria obligado a subrogarse en la posicién del arrendador. Otra, consistente en aplicar el
articulo 1571 CC, precepto, que la mayor parte de los autores admiten que es de aplicacion
general a cualquier enajenacién por titulo diferente del de venta, de manera que si el ad-
judicatario lo solicita, la enajenacién del inmueble conllevara la extincién del arriendo. En
el caso presente, no estando el arrendamiento inscrito en el Registro, la solucién seria la
misma de aplicar una u otra interpretacién, procediendo entender que la adjudicacién de
la finca a Caja Madrid supuso la extincion de la relacién arrendaticia (como habia enten-
dido el Juzgador de Instancia). En sentido contrario se pronuncia, sin embargo, la SAP de
Asturias (Seccién 6.%), de 9 de abril de 2001. Don Angel (adjudicatario en un procedimiento
de ejecucion hipotecaria) interpuso demanda de resolucion de contrato de arrendamiento
para uso distinto de vivienda contra la entidad Maquinaria y Encofrados Asturianos, S.L.,
declarandose en 1.* Instancia resuelto el contrato. Interpuesto recurso de apelacién por la
demandada, la Audiencia revoca la demanda y declara subsistente el contrato sobre la base
de los siguientes argumentos: la «omisién [de la regulacion de la resolucién anticipada del
derecho del arrendador por enajenacién forzosa de la finca, en los arrendamientos para uso
distinto de vivienda] ha llevado a la doctrina cientifica a defender dos posturas con resulta-
dos antitéticos: A) los que estiman que procede la aplicacion analégica de lo previsto en el
parrafo primero del articulo 13, ... con fundamento en que una interpretacién extensiva del
articulo 29 de la propia ley, llevaria a la consecuencia de que tendria una mayor proteccién
[el arrendamiento para uso diverso del de vivienda] que los arrendamientos de vivienda ...
lo que lleva a defender a este sector doctrinal ... la aplicacién del citado parrafo primero
del articulo 13 pero sin derecho a la permanencia en el arrendamiento durante los 5 pri-
meros anos, al no tener los arrendamientos para uso distinto tiempo minimo de duracién
y prérroga obligatoria como las viviendas, y B) por el contrario otro sector doctrinal, este
mayoritario, entiende que el articulo 29 de la LAU ha de aplicarse a todos los supuestos de
transmision inter vivos de la propiedad, andlogos al de compraventa, esto es, en definitiva a
cualquier negocio que suponga un acto traslativo y de disposicion por el que se transmita la
titularidad de la cosa a un tercero, entre los que estaria la enajenacion forzosa. Consecuencia
de ello es que la regla general para este sector doctrinal serd la subrogacion en el contrato del
adquirente durante el plazo pactado con la tnica limitacion de que este ostente el cardcter de
tercero hipotecario. Excepcién que aqui deviene inaplicable, pues el actor, adquirente de la
finca, conocia la existencia del arrendamiento con anterioridad a su adjudicacién ... Pues
bien, llegados a este punto, esta Sala se decanta por este ultimo criterio», porque es el mds
acorde con el tenor literal de la Ley; porque la tesis que propugna aplicar el articulo 13 de la
LAU, quiebra el sistema de fuentes aplicable, segiin el articulo 4.3 LAU, que rechaza la apli-
cacion supletoria del Titulo II a los arrendamientos para uso distinto; y porque la aplicacion
analdgica exige la concurrencia de una laguna legal aqui inexistente dado el articulo 29 LAU y
sus amplios términos; y porque la analogia propugnada luego excluye los efectos previstos por
el legislador en la misma (subrogacion del adquirente por 5 afios); y finalmente porque la STS
de 21 de julio de 1998, estima que el articulo 29 LAU dispone que el adquirente por cualquier
titulo de la finca arrendada quede subrogado en los derechos y obligaciones del arrendador
salvo si concurre en él los requisitos del articulo 34 LH.

27 En relacién con la redaccién originaria del articulo 13 LAU de 1994 sefialaba PENA
BERNALDO DE QUIROS que el arrendamiento anterior a la hipoteca contintia tras la eje-
cucion (incluso no estando inscrito), hasta completar los cinco primeros afios de vigencia
del contrato (art. 13.1 y 14 LAU). El arrendamiento anterior por tiempo superior a cinco
afios solo afectaba al tercero hipotecario del articulo 34 LH por el tiempo que restase hasta
completar cinco afos. En este sentido indicaba: «Cuando se lleve a cabo la ejecucion hipo-
tecaria, el arrendamiento anterior a la hipoteca no afectara a quien en la ejecucion resulte
adjudicatario si el acreedor hipotecario (de quien el adjudicatario trae causa) resultaba ya

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 749, pdgs. 1643 a 1664 1663



Estudios Jurisprudenciales

por si protegido frente al arrendamiento por el articulo 34 LH, y aunque el adjudicatario
conozca la existencia del arrendamiento anterior a la hipoteca. También podra resultar
directamente protegido por el articulo 34 LH el mismo adjudicatario de la finca arrendada
si en él —y no en el acreedor hipotecario— se retinen los requisitos exigidos por dicho
articulo. El arrendamiento anterior a la hipoteca que accedi6é al Registro antes que esta,
continuaria durante la duracién pactada, tras la ejecucién (art. 13.1.2.° LAU 1994, en su
redaccién originaria) (PENA BERNALDO DE QUIROS, 2001, pp. 201-203).

28 Nos referimos al arrendamiento constituido e inscrito con posterioridad, pues segin lo
indicado antes, un arrendamiento constituido antes de la hipoteca e inscrito después podria
subsistir. El TC sent6 en una antigua doctrina, hoy abandonada, que para el desalojo y lanza-
miento de quien al ejecutar la hipoteca poseia como arrendatario, no bastaban las diligencias
judiciales consiguientes al acto de adjudicacién del bien en el procedimiento de ejecuciéon
sino que se requeria en el antiguo procedimiento especial de ejecucion hipotecaria (art. 131
LH), como exigencia constitucional, que la cuestiéon del lanzamiento del arrendatario fuese
previamente resuelta en un proceso declarativo en el que fuesen partes el arrendatario y
el adjudicatario del bien. No bastaba que el arrendatario afectado pudiera, después de la
ejecucion y lanzamiento, iniciar un juicio declarativo (art. 132 LH, hoy articulo 698 LEC).
Por STC de 2 de octubre de 1997, el TC decidié una nueva doctrina. Para el lanzamiento del
arrendatario o de otros poseedores, basta que tengan conocimiento de la ejecuciéon (mediante
los obligados requerimientos de desalojo y ulterior lanzamiento) y tengan la posibilidad de
aducir la existencia de un derecho que en apariencia pueda subsistir. Y si hacen esta alegacioén es
al Juez al que corresponderd decidir si el titulo exhibido por el poseedor acredita una situacion
posesoria que deba persistir. Quedando abierta en cualquier caso la posibilidad de recurrir al
declarativo ordinario (art. 132 LH) para ventilar dicha cuestion si se produjo el lanzamiento.
Esta doctrina fue reiterada posteriormente por el TC y acogida por la LEC (arts. 661 y 675
LEC). Asi, 1.° En el anuncio de la subasta se expresara, con el posible detalle, la situacion
posesoria del inmueble. Y a este efecto, se notificara antes a los ocupantes del inmueble la
existencia de la ejecucion, para que, en el plazo de diez dias, presenten al tribunal los titulos
que justifiquen su situacién». El ejecutante podra incluso pedir que, antes de anunciarse
la subasta, el tribunal declare, en un procedimiento especial y sin fuerza de cosa juzgada,
si los ocupantes del inmueble tienen derecho o no, a permanecer en el inmueble una vez
que este se haya enajenado en la ejecucion; esta declaracion se hara constar en el anuncio
de la subasta (cfr. arts. 661 y 675.3 LEC).- 2.° Verificada la enajenacién del inmueble en
la ejecucion, el adquirente podra pedir el lanzamiento de los arrendatarios u ocupantes
en procedimientos especiales, sin fuerza de cosa juzgada. Este posible lanzamiento puede
proceder, ya si antes de la subasta hubiere precedido la declaracién judicial en este sentido
antes referida, ya por haberse decidido asi en procedimiento especial, también sin fuerza
de cosa juzgada, iniciado por el adquirente antes de que transcurra un afio a contar desde
la adquisicién (cfr. art. 675 LEC) (PENA BERNALDO DE QUIROS, 2001, pp. 206-208).
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