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1. INTRODUCCION

En principio el arrendamiento, por generar un derecho de indole personal,
deberia quedar extinguido con la muerte del arrendatario. Sin embargo, de
forma excepcional, se permite que el contrato continde a favor de determi-
nadas personas que tienen algin vinculo con el arrendatario. De esta manera,
cuando éste fallece, otra persona se coloca en su lugar y se convierte en
arrendatario subrogado, adquiriendo todos los derechos y obligaciones que
vinculaban al arrendatario fallecido con el arrendador. Por tanto, con la su-
brogacién se produce un cambio en la persona del arrendatario. De la subro-
gacién en el contrato de arrendamiento cuando se produce la muerte del
arrendatario se ocupa el articulo 16 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de
1994 (en adelante LAU).

El precepto establece el orden prelativo de subrogacién en caso de muerte
del inquilino. En defecto de tales personas, el arrendamiento se extingue,
pero si existen varias de la misma clase, descendientes, ascendientes, herma-
nos o parientes minusvalidos en grado mds lejano, determina unas reglas para
sefialar la preferencia. En todo caso, es necesaria una notificacion al arren-
dador en el plazo de tres meses desde la muerte del arrendatario.

La subrogacién mortis causa sélo podrd tener lugar durante el periodo
contractual restante, a diferencia de lo que sucedia en el Texto Refundido de
la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964 (en adelante LAU de 1964).

A pesar de que se trata de una subrogacién mortis causa, algin autor ha
considerado que no es un supuesto de subrogacion, sino una sucesion arrenda-
ticia (1). Incluso se ha sefialado que se trata de una sucesidon mortis causa de
cardcter excepcional, establecida por la ley, nunca por testamento, pues el cau-
sante no puede disponer del derecho de arrendamiento (2). Para GONZALEZ
Porras estamos ante un beneficio legal establecido para asegurar la estabilidad
en la vivienda del arrendatario fallecido, que se logra mediante una sucesion
legal a titulo particular en el contrato, diferente de la sucesién por causa de
muerte. Los que se subrogan en la posicion del arrendatario lo hacen no en
virtud de un derecho sucesorio, sino iure propio fundado en la LAU (3). Segtin
otros autores, en la subrogacion legal del articulo 16 de la LAU el causante no
tiene capacidad para designar a la persona que deba subrogarse, pues este de-

(1) Vid. al respecto MARTIN CONTRERAS, L., «Comentario al articulo 16 de la LAU»,
en Ley de Arrendamientos Urbanos. Con las reformas de la Ley 22/2003, 23/2003 y de
la LO 19/2003, Bosch, Barcelona, 2004, pags. 178 y 179.

(2) Cfr. HibpaLGo Garcia, S., «Comentario del articulo 16 de la LAU», en LAU. La
nueva Ley de Arrendamientos Urbanos, VV.AA., dirigidos por GUILARTE GUTIERREZ, V.,
Lex Nova, Valladolid, 1994, pag. 220.

(3) Cfr. GonNzALEZ Porras, J. M., «Comentario del articulo 16 de la LAU», en
Comentarios a la Ley de Arrendamgentos Urbanos. Ley 29/1994, de 24 de noviembre,
VV.AA., coordinados por LASARTE ALVAREZ, C., Tecnos, Madrid, 1996, pag. 457.
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recho no se encuentra dentro de los derechos del arrendatario, por lo que no se
halla en su patrimonio en el momento de su fallecimiento (4).

La LAU de 1994 tan s6lo contempla la posibilidad de que se produzca la
subrogacién mortis causa, no pudiendo tener lugar inter vivos. Si quiere ce-
derse el contrato o si se quiere subarrendar, es preciso el consentimiento por
escrito del arrendador, de acuerdo con las reglas generales del derecho de
contratos, tal y como ha sefialado LASARTE (5).

La subrogacién no implica la celebracion de un nuevo contrato de arrenda-
miento de vivienda entre el subrogante y el arrendador, sino que la persona que
se subroga asume la posicién que antes le correspondia al arrendatario, conti-
nuando la relacién arrendaticia en los mismos términos que hasta entonces. Tan
s6lo se produce una novacién subjetiva de la persona del arrendatario. Ello no
es dbice para que el arrendador y el nuevo arrendatario formalicen la nueva
situacién documentalmente, pero no serd un nuevo arrendamiento, sino un
documento en el que conste claramente la continuacién del anterior contrato
en virtud de la subrogacién producida.

A pesar de que posteriormente se analizard con mayor detalle, no esta de
mds apuntar ya en este lugar los requisitos que la ley exige para que se
produzca la subrogacién en la posicién del arrendatario. En primer lugar,
debe tratarse de un contrato de arrendamiento vigente. En segundo lugar,
debe producirse la muerte del arrendatario. En tercer lugar, tienen que existir,
al tiempo del fallecimiento, alguna de las personas que contempla la ley con
la facultad de subrogarse. En cuarto lugar, que esas personas convivan al
tiempo del fallecimiento con el arrendatario. En quinto lugar, que la persona
que pretende subrogarse lo notifique al arrendador. Ademads, en determinados
casos se exigird una convivencia minima a los familiares que pretenden su-
brogarse en el contrato.

Conviene también tener presente que lo preceptuado en el articulo 16
de la LAU sélo se aplicard a los contratos de arrendamiento que se hayan
celebrado a partir del 1 de enero de 1995. Se trata de un articulo imperati-
vo para los arrendamientos de viviendas ordinarias, mientras que en las vi-
viendas suntuarias es de cardcter supletorio s6lo para el caso de que los
contratantes no hayan dispuesto otra cosa. También es posible que si lo
quieren las partes lo apliquen a los arrendamientos para uso distinto al de
vivienda.

(4) Vid., en este sentido, PRATS ALBENTOSA, L., «Comentario al articulo 16 de la
LAU», en Comentarios a la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos, VV.AA., coordinados
por VaLpUESTA FERNANDEZ, M. R., Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, pdg. 150, y GUILAR-
TE GUTIERREZ, V., «Comentario al articulo 16 de la LAU», en Arrendamientos Urbanos.
Vol. I, Estudio tedrico prdctico, Lex Nova, Valladolid, 1997, pag. 185.

(5) Cfr. LasartE ALVAREZ, C., Principios de Derecho Civil, Tomo IlI, Contratos,
Marcial Pons, Madrid, Barcelona, 8.* ed., 2004, pag. 319.
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Asimismo, es posible que a pesar de que el contrato de arrendamiento se
encuentre en suspenso (art. 26 de la LAU) (6) se produzca la subrogacién
prevista en el articulo 16 de la LAU.

2. FALLECIMIENTO DEL ARRENDATARIO

Es requisito imprescindible que para que se produzca la subrogacién
fallezca el arrendatario. Por ello, surgen dudas sobre si es posible la aplica-
cién de lo previsto en el articulo 16 de la LAU al supuesto de que se haya
realizado la declaracion de fallecimiento del arrendatario. Es decir, si puede
equipararse, a los efectos de producirse la subrogacién en el contrato, la
muerte con la declaracién de fallecimiento. La doctrina no es undnime al
respecto. A mi modo de ver, la subrogacién se produce tanto con la muerte
del arrendatario como con la declaracién de fallecimiento, pues ésta produce
los mismos efectos que la muerte natural. Sin embargo, esta postura no es
undnime en la doctrina, pues GoNzALEZ PorrAS considera al respecto que si
expresamente el legislador no incluyé en el tenor literal del precepto la de-
claracién de fallecimiento, es porque tan s6lo se producird la subrogacién con
la muerte natural, cierta y comprobada, y nunca con la declaracién de falle-
cimiento (7).

Pero no sélo es preciso para que se produzca la subrogacién, que acon-
tezca la muerte o la declaracion de fallecimiento del causante, pues debe
existir ademds en ese momento alguna de las personas que el articulo 16 de
la LAU contempla en los apartados a) a f), pues si a la muerte o declaracién
del fallecimiento del arrendatario no existiera ninguna de estas personas, el
contrato de arrendamiento quedarfa extinguido.

(6) Este precepto establece lo siguiente: «Habitabilidad de la vivienda.—Cuando la
ejecucion en la vivienda arrendada de obras de conservacion o de obras acordadas por una
autoridad competente la hagan inhabitable, tendrd el arrendatario opcién de suspender el
contrato o de desistir del mismo sin indemnizacién alguna».

(7) Vid., mas ampliamente, GoNzALEZ Porras, J. M., «Observaciones acerca de la
subrogacion en el arrendamiento de vivienda en el caso de declaracién de fallecimiento
del arrendatario», en Revista Juridica Sepin, nim. 153, noviembre de 1995, pdg. 12, y en
GoNzALEZ PorrAS, Comentario..., cit., pag. 49 y sigs. Sin embargo, considera que se aplica
el articulo 16 de la LAU cuando se produce la declaracion de fallecimiento del arrenda-
tario, SERRANO ALONSO, E., «Comentario del articulo 16 de la LAU», en Comentarios a la
Ley de Arrendamientos Urbanos (Ley 29/1994, de 24 de noviembre), VV.AA., dirigidos
por O’CaLLacHAN, X., EDERSA, Madrid, 1995, pag. 168, y Diaz VaLEes, F., La subroga-
cion legal en la Ley de Arrendamientos Urbanos, Montecorvo, Madrid, 2001, pags. 111
y sigs., aunque este autor entiende que habrd supuestos en los que no podra producirse la
subrogacién en la posicion del arrendatario que ha sido declarado fallecido en aquellos
casos en los que se exija la convivencia con el arrendatario en los dos dltimos afios pues,
evidentemente, esta circunstancia no se cumple.
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3. PERSONAS QUE TIENEN DERECHO A SUBROGARSE
a) PLANTEAMIENTO INTRODUCTORIO

El articulo 16 de la LAU protege a la familia no en sentido nuclear, sino
amplio, pues no sélo concede el derecho a subrogarse a padres e hijos. Las
personas que aparecen enumeradas en este articulo tienen el cardcter de nu-
merus clausus, es decir, no se puede subrogar ninguna persona que no esté
contemplada en esa enumeracién, por lo que en ese caso se extinguiria sin
mads el contrato. Hasta tal punto es asi, que tampoco podran subrogarse los
herederos del arrendatario.

Carrasco ha entendido que las partes del contrato no pueden predetermi-
nar en el mismo un orden diverso de subrogaciones, pues el derecho de
subrogacién no se adquiere por via hereditaria, sino que se trata de un dere-
cho potestativo de adquisicion, intransferible a terceras personas que no sean
aquéllas a las que beneficia el articulo 16 de la LAU. Es un derecho indis-
ponible, que nace con la muerte del arrendatario y del que no pueden dispo-
ner si quiera los beneficiados por €l (8).

Sin embargo, se ha considerado que es posible que haya una subrogacion
convencional, es decir, que el arrendador pacte expresamente con el arrenda-
tario la posibilidad de que personas distintas a las legalmente reconocidas
como beneficiarias de este derecho se subroguen en la posicién del arrenda-
tario, pero para ello l6gicamente el arrendador debe consentir esta subroga-
cidn, recayendo la carga de la prueba del consentimiento del arrendador a la
subrogacién sobre la persona que pretende subrogarse (9).

No obstante, para CARRASCO seria totalmente posible que si no hay bene-
ficiarios legales, o si éstos renuncian a su derecho a subrogarse, que el arren-
dador y arrendatario pactasen que el derecho arrendaticio pasase por via
sucesoria a los herederos del arrendatario (10).

Ademds, a diferencia de lo que ocurria con la legislacion anterior, pueden
producirse todas las subrogaciones que sean posibles, mientras el contrato de
arrendamiento esté vigente y existan personas con derecho a subrogarse.
Estas personas con derecho a subrogarse han aumentado con la ley locativa
actual. Sin embargo, en los articulos 58 y 59 de la LAU de 1964, la subro-
gacién en el contrato de arrendamiento podia producirse durante el plazo de

(8) Cfr. Carrasco PErRErA, A., «Comentario al articulo 16 de la LAU», en Comen-
tarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos, VV.AA., coordinados por BERCOVITZ RODRI-
GUEZ-CANO, R., Aranzadi, Navarra, 3.* ed., 2002, pags. 370 y 371.

(9) Cfr. VAzQueEz BaArros, S., «Comentario al articulo 16 de la LAU», en Ley de
Arrendamientos Urbanos. Ley 29/1994, de 24 de noviembre. Comentarios, formularios y
Jjurisprudencia. Tecnos, Madrid, 2004, pag. 130.

(10) Cfr. Carrasco PErRerA, Comentario..., cit., pags. 370 y 371.
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tiempo equivalente a la vida de dos personas. En la actualidad, a pesar de que
caben mds de dos subrogaciones, el plazo es menor, pues el arriendo se
extinguird una vez transcurrido el plazo pactado y el correspondiente a las
prérrogas legales de duracion limitada, es decir, mdximo tres afios, segin lo
previsto en el articulo 10 de la LAU. La subrogacién s6lo opera durante la
duracién del arrendamiento.

Asimismo, en la legislacion anterior s6lo podia producirse la subrogacion
cuando moria el arrendatario original, subrogdndose en su lugar las personas
legitimadas para ello, y en la siguiente subrogacion, a su vez la persona que
se habia subrogado sé6lo podia subrogar a su nuevo cényuge o a sus descen-
dientes, de acuerdo con lo previsto en el articulo 59 de la LAU de 1964. En
cambio, en la actualidad podrdn causar la subrogacién tanto el arrendatario
primitivo como aquél que se haya subrogado posteriormente en su posicion,
en virtud de la aplicacién de los articulos 8, 12 6 16 de la LAU de 1994,
siempre y cuando se encuentre vigente la duracion inicialmente pactada del
contrato (11).

La subrogacién debe ser individual, no pudiendo darse una subrogacién
conjunta, pues el legislador siempre se refiere al «subrogado», y ademads el
articulo 400 del Cédigo Civil muestra una clara aversion a las situaciones de
comunidad. Asf lo ha mantenido GUILARTE GUTIERREZ y GONZALEZ PORRAS (12).
Sin embargo, este pensamiento no es undnime en la doctrina, pues LOSCERTA-
LEs considera que para amparar la persistencia en la vivienda de todas las per-
sonas que con anterioridad convivian con el arrendatario, es posible que se
produzca la subrogacién conjunta a favor de todos los pertenecientes al mismo
grupo si hay acuerdo undnime entre ellos. Se crearian derechos y obligaciones
solidarias entre todos los que se subrogasen. Pero si perteneciesen a diferentes
grupos, no serfa posible una subrogacién mixta (13).

(11)  GuiLarTE GUTIERREZ entiende que con la aplicacién del articulo 15 de la LAU
se produce la subrogacion en el contrato de arrendamiento por parte del conyuge, exten-
diendo también la posibilidad de que nos encontremos ante un arrendatario que no era el
inicial al originado con el articulo 15 de la LAU. Vid. GuiLArRTE GUTIERREZ, Comentario...,
cit., pdg. 186. Sin embargo, discrepo de esta opinién, pues considero que en el supuesto
previsto en el articulo 15 de la LAU no se produce una subrogacién en el contrato de
arrendamiento.

(12) Cfr. GuiLarTE GUTIERREZ: Comentario..., cit., pag. 187; GonzALEZ Porras, Co-
mentario..., cit., pags. 451 y 491.

(13) Cfr. LoscerTALES FUERTES, D., «Comentario al articulo 16 de la LAU», en
Los arrendamientos urbanos. Nueva edicion adaptada a la LEC 1/2000, Sepin, Madrid,
3.% ed., 2000, pag. 209. Se muestra a favor de la subrogacion conjunta porque esa fue la
doctrina jurisprudencial anterior respecto a los locales de negocio.
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b) LA SUBROGACION DEL CONYUGE VIUDO

Cuando se produce la muerte del arrendatario, la persona que primero
tiene derecho a subrogarse en el contrato es el conyuge viudo. Tiene una
posicién privilegiada al estar en el primer orden de prelacion. No se le exige
un minimo de convivencia con el arrendatario para que opere la subrogacion,
a diferencia de lo que ocurre con otros parientes. Serd suficiente la mera
convivencia de los cényuges, ya que en el articulo 69 del Cédigo Civil
la convivencia de los cényuges se presume. Sin embargo, al conviviente
more uxorio, ademds de colocarsele en el segundo lugar en el orden de
prelacién (bien es cierto que cuando hay cényuge no habrd conviviente more
uxorio y viceversa, al menos a los efectos arrendaticios), cuando no tenga
descendencia en comin con el arrendatario fallecido se le exigird una convi-
vencia con el mismo al menos de dos afos.

Por lo que respecta a la convivencia exigida al cényuge, como es 16gico
durante el plazo previo al fallecimiento del arrendatario debe haber una con-
vivencia entre éste y su conyuge, pues para que se produzca el derecho de
subrogacidn, la convivencia debe ser marital y efectiva. Aunque no ha faltado
quien ha considerado que como la Ley sélo exige que conviva «al tiempo del
fallecimiento», puede que sea la convivencia de un solo dia (14). La prueba
de la convivencia debe aportarla la persona que la alega. En todo caso, debe
tratarse de una convivencia habitual, excluyéndose la meramente accidental.

Es necesario que se produzca una continuidad en la convivencia, pero lo
que no se exige es que la residencia sea legal (piénsese, por ejemplo, en el
caso de los inmigrantes), y tampoco se precisa que la convivencia sea publica
y socialmente conocida (15).

Este primer lugar que ostenta el conyuge a la hora de subrogarse cede en
los casos en los que exista un acuerdo undnime entre los sujetos beneficiarios
de la subrogacién en contrario que altere el orden establecido por el legisla-
dor, en virtud del principio de autonomia de la voluntad.

En los casos en los que los esposos estén divorciados, no podrdn subro-
garse en el contrato de arrendamiento de su conyuge, pues ya no son conyu-
ges, aunque continuaran conviviendo (pero en este supuesto de convivencia
serfa de aplicacion lo relativo al conviviente more uxorio, que estd en el
segundo lugar del orden de prelacién).

Si hay nulidad matrimonial, se puede producir la subrogacién en el arren-
damiento, siempre y cuando se haga antes de la declaracién de nulidad, pues
tras la fecha de la sentencia de nulidad no serd posible la subrogacién, pues ya
no existe relacién conyugal.

(14)  Cfr. LoscertaLEs Fuertes, Comentario..., cit., pdg. 210.
(15) Asi lo ha entendido Carrasco PErRerA, Comentario..., cit., pag. 374.
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Por lo que respecta al matrimonio putativo, que es aquel matrimonio que
es nulo desde su celebracion, pero que produce efectos civiles hasta que se
declare nulo, si ya se ha ejercitado la accién de nulidad el cényuge del arren-
datario no podrd subrogarse, pero si se produce la subrogacién de éste, y
posteriormente se declara la nulidad del matrimonio, la subrogacién tendra
plena eficacia y validez, pues se ha producido mientras el matrimonio todavia
no se habia declarado nulo (16).

Sin embargo, en los supuestos de separacién de hecho o judicial, la su-
brogacién en principio podria ser posible, pues continda vigente el vinculo
matrimonial entre los esposos. Pero en virtud de lo dispuesto en el articu-
lo 16.1 de la LAU, para que pudiera subrogarse el cényuge separado de
hecho o judicialmente, es preciso que conviva con el arrendatario en el
momento de su fallecimiento. No se ha previsto ningin plazo minimo de
tiempo de convivencia previa, a diferencia de lo que sucede con las parejas
de hecho, lo cual ha llevado a que se califique este precepto como de fraude.
Incluso podrian surgir problemas en relacién con el conviviente more uxorio,
pues de acuerdo con este precepto, podria darse la situaciéon de que el con-
yuge separado de hecho o judicialmente se subrogase en el arrendamiento si
convivia al tiempo del fallecimiento con el difunto, incluso en diferente
domicilio. La importancia de esta cuestién radica en que puede existir un
conviviente more uxorio que viviese con el finado en la vivienda arrendada,
por lo que en casos de conflicto, puesto que el legislador parece que prima
el dato de la convivencia, deberd subrogarse en la posicién del arrendatario
no el cényuge separado legalmente o de hecho que al tiempo del fallecimien-
to conviviera con el arrendatario, sino el conviviente more uxorio que con-
vivia con él (17).

Para evitar todos estos inconvenientes, habria sido necesario que se refor-
mase este precepto en el sentido en el que se ha reformado la legitima del cén-
yuge viudo, pues la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el
Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacién y di-
vorcio ha modificado el articulo 834 del Cédigo Civil, precepto muy criticado

(16) Vid., en este sentido, GoNzALEZ PorrAS, Comentario..., cit., pags. 476 y 477.

(17) Cfr. PErez UReNA, A. A., El arrendamiento de vivienda: subrogacion mortis
causa, Comares, Granada, 1999, pags. 188 y 189. Considera que también podra subrogarse
el conyuge separado que tras haber cesado la convivencia en comiin mantiene su vida en
el domicilio conyugal o la reanuda temporalmente en él, habida cuenta del mantenimiento
del vinculo conyugal, PRATS ALBENTOSA, L., Comentario..., cit., pdg. 152. He incluso se
ha entendido que podrd subrogarse también en el arrendamiento el conyuge separado
legalmente que al tiempo del fallecimiento conviviera con el difunto, aunque sea en
diferente domicilio, asi como el conyuge separado que hubiera tenido en su domicilio a
su cuidado al esposo durante el periodo inmediatamente anterior a su muerte con motivo
de su enfermedad, y ello a pesar de que ésa no sea la mens legislatoris. Vid. LEON-CASTRO,
J., Cossio, M. DE., Arrendamientos urbanos. La nueva Ley de Arrendamientos Urbanos de
24 de noviembre de 1994, Comares, Granada, 1995, pag. 97.
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doctrinalmente porque el articulo 834 del Cédigo Civil establecia antes de la
reforma producida por la Ley 15/2005 que el conyuge tendria derecho a legi-
tima siempre y cuando no estuviese separado en el momento de abrirse la su-
cesion de su consorte. Uno de los problemas que habia planteado este precepto
era que no aclaraba convenientemente si se referia a la separacién judicial o si
podia también englobar a la mera separacion de hecho conyugal. Sobre esta
cuestién han corrido rios de tinta en la doctrina. Pero este no es el tinico pro-
blema que planteaba el precepto, pues también se producia una colisién con el
articulo 945 del Cédigo Civil, referido este dltimo a la sucesion intestada, que
si contemplaba que no tendria lugar el llamamiento intestado si el conyuge
estuviera separado judicialmente o de hecho (18). En la actualidad, tanto en el
articulo 834 como en el 945 del Cédigo Civil se excluye del llamamiento a la
legitima y a la sucesién intestada al conyuge que estuviera separado judicial-
mente o de hecho. Por ello, habria sido muy conveniente que se hubiera refor-
mado también la ley locativa en el sentido de excluir expresamente al conyuge
separado tanto judicialmente como de hecho, de la posibilidad de subrogar a su
consorte en el contrato de arrendamiento.

En este sentido, para GonzALEZ Porras el conyuge separado de hecho o
judicialmente y el divorciado no podrd subrogarse en el contrato de arrenda-
miento, puesto que con la separacién de hecho y con la declarada en senten-
cia judicial cesa la presuncion de convivencia conyugal de los articulos 68 y
69 del Codigo Civil, y salvo reconciliacién segtn lo previsto en el articu-
lo 84 del Cédigo Civil, se produce definitivamente la suspension de la vida
en comun, por lo que el hecho de la convivencia es lo que determina la
posibilidad de subrogarse en el arrendamiento, y tal convivencia no se pro-
ducird en estos casos de separacién y divorcio. Ademads, en estos casos, de
concurrir conyuge sobreviviente que no convive y conviviente no casados, el
conyuge no tendrd derecho a subrogarse, sino que lo podra ejercitar el con-
viviente, pues lo que se prima en estos casos es la convivencia y no el con-
cepto de familia (19). Igualmente, GuiLARTE GUTIERREZ considera que no se
produce la subrogacién en los casos de separacion, nulidad o divorcio plan-
teados jurisdiccionalmente, asi como tampoco en los casos de mera separa-
cién de hecho, por no haber una convivencia actual (20).

(18) Este precepto también ha sido modificado por la Ley 15/2005, ya que antes
establecia que «no tendrd lugar el llamamiento a que se refiere el articulo anterior si el
conyuge estuviera separado por sentencia firme, o separado de hecho por mutuo acuerdo
que conste fehacientemente».

(19) Cfr. GonzALEZ PorrAs, Comentario..., cit., pags. 475 y 476.

(20) Vid. GuiLARTE GUTIERREZ, Comentario..., cit., pag. 187. En el mismo sentido,
PrATS ALBENTOSA, Comentario..., cit., pag. 152, y FiNez, J. M., «Comentario al articulo 16
de la LAU», en Comentario a la Ley de Arrendamientos Urbanos, VV.AA., dirigidos por
PANTALEON PrieTO, F., Civitas, Madrid, 1995, pag. 218.
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Pero HipaLGo Garcia entiende que los matrimonios separados de hecho
pero que convivan en la misma vivienda, el cényuge no arrendatario super-
viviente tiene derecho de subrogacién, porque el articulo 16 de la LAU sélo
exige para ello ser conyuge y convivir con el arrendatario. Incluso entiende
que lo mismo podria ocurrir en el caso de separacién judicial si siguen con-
viviendo en la vivienda arrendada (21).

No obstante, mientras no se produzca esta reforma, para saber quién se
subroga en el contrato, si su conyuge o el conviviente de hecho, habrd que
tener en cuenta el dato de la convivencia, es decir, se subrogard la persona
que conviva con el arrendatario en el momento del fallecimiento.

La cuestion de la convivencia tiene tal importancia, podria decirse que es
una condictio sine quanon, ya que en el caso del matrimonio contraido in
articulo mortis sin previa convivencia, no dard lugar a la subrogacién del
conyuge por muerte del arrendatario, pues a pesar de que exista relacién
sentimental, nunca hubo convivencia, aunque se contrajese el matrimonio
horas antes de producirse el fallecimiento del arrendatario (22). En cambio,
si seria posible equiparar este supuesto, si previamente hubo convivencia, al
de los convivientes de hecho.

La convivencia deberd ser habitual, pero en ninglin caso se exige que se
haya desarrollado en la vivienda arrendada, ni tampoco que convivan en la
vivienda en el momento en el que se produce el fallecimiento, pues el requi-
sito que se exige de convivencia para lo Unico que sirve es para determinar
que la convivencia ha sido relevante, habitual y no accidental, pero no para
que el legislador valore la vinculacién personal o familiar que las personas
con derecho a subrogarse tienen respecto de la vivienda arrendada. De esti-
marse lo contrario, no podria haber subrogacién del conyuge en los casos de
nuevo arrendamiento, cuando el arrendatario falleciese en seguida sin que el
otro cényuge hubiese llegado a vivir en la vivienda arrendada (23). Ademads,
en la LAU de 1964 se exigia expresamente que la convivencia se hubiera
realizado en la vivienda arrendada, circunstancia que ahora no se exige, por
lo que podra realizarse la subrogacidon aunque la convivencia no se hubiera
realizado en la vivienda arrendada.

Sin embargo, en cuanto al lugar donde debe haberse producido esa
convivencia minima, un sector doctrinal ha considerado que debe producirse

(21) Cfr. HipaLgo Garcia, Comentario..., cit., pag. 211.

(22) Cfr. CaBALLERO GEA, J. A., Ley de Arrendamientos Urbanos 29/1994, de 24 de
noviembre. Sintesis y ordenacion de las sentencias de las Audiencias y Tribunales, adap-
tadas al nuevo ordenamiento, estudio de los articulos del Codigo Civil y Ley Hipotecaria
a los que hace referencia, procedimientos: juicios de cognicion, desahucio, verbal, arbi-
traje. Formularios, Dykinson, Madrid, 1995, pags. 162 y 163.

(23) Vid. SErrANO ALONsO, Comentario..., cit., pag. 168; CARrRASCO PERERA, Comen-
tario..., cit., pag. 372; GUILARTE GUTIERREZ, Comentario..., cit., pag. 187; GoNzALEZ Po-
RRAS, Comentario..., cit., pags. 462 y 463.
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en la vivienda arrendada, debido a que la persona que pretende subrogarse
tiene necesidad de la vivienda arrendada (24). Y en el mismo sentido FUENTES
Loiso entiende que en el caso del conyuge la convivencia debe hacerse en la
vivienda arrendada, pero para el caso de los descendientes no sujetos a patria
potestad ni a tutela, entiende que no se exige que se haga en la vivienda
arrendada, y para el caso de los ascendientes, considera que si debe produ-
cirse en tal vivienda (25).

Ni que decir tiene que la subrogacién en el arrendamiento se producird
cuando el arrendatario que fallece fuese el tnico titular del derecho, puesto
que no tendrd lugar la subrogacién en los casos en los que nos encontremos
ante un coarrendamiento de ambos cényuges o bien en los casos de cotitu-
laridad solidaria de la vivienda familiar (26).

C) LA SUBROGACION DEL CONVIVIENTE DE HECHO

Hasta la sentencia del Tribunal Constitucional del 11 de diciembre de
1992 (27), la doctrina y los Tribunales se planteaban la cuestién de si tenia
derecho a subrogarse mortis causa en el arrendamiento el conviviente more
uxorio, existiendo opiniones tanto a favor como en contra. Esto se solucion6
con dicha sentencia, pues el Tribunal Constitucional declaré inconstitucional
el articulo 58.1 de la LAU de 1964, que limitaba al viudo o viuda el derecho de
subrogacion, y lo excluia de aquellas personas que hubiesen convivido mari-
talmente y de modo estable con el arrendatario fallecido (28). Por tanto, el Alto
Tribunal consideré que el conviviente de hecho también tenia el mismo dere-
cho de subrogacioén, pues entendié que el articulo 58.1 de la LAU de 1964 te-
nia como fundamento «no tanto la existencia de los lazos familiares o conyu-
gales, sino en el hecho de la convivencia» (29). Ademads, el conviviente de
hecho se beneficiaria de la prérroga legal que recogia la LAU de 1964.

(24) Cfr. HipaLco Garcia: Comentario..., cit., pag. 201. Vid., en este sentido, la
sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 6 de marzo de 2002 (LA LEY JURIS
1139242/2002).

(25) Cfr. Fuentes Lojo, J. V., «Comentario al articulo 16 de la LAU», en Comen-
tarios a la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos de 24 de noviembre de 1994 (BOE del
25), José Maria Bosch Editor, S. A., Barcelona, 1995, pags. 77 y 78.

(26) Cfr. PErez URENA, El arrendamiento..., cit., pag. 189. Todo lo sefalado en este
momento sobre el requisito de la convivencia es aplicable no sélo al cényuge, sino tam-
bién al resto de parientes que aparecen en el articulo 16 de la LAU con derecho a sub-
rogarse, que trataré a continuacion.

(27) RTC 222.

(28) El articulo 58 de la LAU de 1964 vulneraba los articulos 14 y 47 de la Cons-
titucion. Este dltimo precepto establece el derecho de todos los espafoles a disfrutar de
una vivienda adecuada y digna.

(29) LASARTE ALVAREZ, Principios..., cit., pag. 303.
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Pero a pesar de que el Tribunal Constitucional declaré inconstitucional
el articulo 58.1 de la LAU, algiin sector doctrinal seguia manteniendo, debi-
do a su disconformidad con esta sentencia del Tribunal Constitucional de
1992, que no era posible la subrogacién del conviviente de hecho en los
derechos y obligaciones del arrendamiento, pues a pesar de cumplir el requi-
sito de la convivencia, no cumplia el del parentesco, y ademds, no era pro-
cedente la aplicacion analdgica de la normativa sobre el matrimonio, debien-
do realizarse por ello una interpretacion restrictiva del articulo 58 de la LAU
de 1964 (30).

Y atn en la actualidad, tras la entrada en vigor de la LAU de 1994, algin
autor ha considerado que es criticable la extensién de la subrogacién a los
convivientes de hecho, sobre todo porque tienen preferencia frente a los
descendientes menores de edad del arrendatario (31).

No obstante, discusiones doctrinales aparte, el vigente articulo 16 de la
LAU ha recogido esta doctrina de la sentencia del Tribunal Constitucional
de 11 de diciembre de 1992, pero ha introducido ciertas modificaciones, pues
admite la subrogacién del conviviente de hecho con independencia de su
orientacion sexual. Se exige para ello que haya convivido con el arrendatario
al menos durante los dos anos anteriores a su fallecimiento, salvo que hubie-
ran tenido descendencia en comun, pues en este caso bastard la mera convi-
vencia.

Este plazo de dos afios de convivencia podria parecer excesivo, pero
conviene tener presente que en el Proyecto de Ley de diciembre de 1992 se
exigia un tiempo de convivencia de tres afios, que a lo largo de la tramitacién
parlamentaria se redujo a dos. Es por ello que no tiene mucho sentido para
un sector de la doctrina el requisito de la convivencia de dos afios anteriores
al tiempo del fallecimiento en los casos en los que no exista descendencia en
comun, y se ha considerado que puede plantear ciertas dudas acerca de su
constitucionalidad, puesto que los dos afios de convivencia no constituyen
una prueba de la convivencia more uxorio, sino que realmente se produce una
diferencia respecto al matrimonio, lo cual constitucionalmente no es correcto.

(30) Cfr. EsTeLLES PERALTA, P., «La subrogacion arrendaticia del conviviente more
uxorio», en Revista General de Derecho, marzo de 1994, pdg. 1721 y sigs. Es por ello que
la doctrina considerd que tan s6lo era posible la subrogacion con anterioridad a la LAU
de 1994 en los casos en los que el conviviente sobreviviente hubiese convivido con el
arrendatario y que no hubiese podido contraer matrimonio con anterioridad a la promul-
gacién de la «Ley del Divorcio», porque uno de ellos o ambos se encontraban unidos por
vinculo matrimonial a otra persona. Ademads, debian convivir como cényuges, por lo que
solo serfa posible la subrogacion en el caso de convivientes heterosexuales (cfr. LASARTE
ALvAREz, C. y BLanco PErez-RuBio, L., «Parejas no casadas y subrogacion en los arren-
damientos urbanos», en Estudios de Jurisprudencia: Revista Colex, nim. 2, septiembre de
1992, pags. 53 y 55).

(31) Cfr. FErRNANDEZ HIERRO, J. M., «Comentario al articulo 16 de la LAU», en LAU:
comentario articulado, Comares, Granada, 2001, pag. 115.
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La existencia de una unién de hecho no implica que haya transcurrido ningtn
plazo de tiempo, puesto que existe unién de hecho con independencia del
tiempo de convivencia que lleve la pareja (32).

En consonancia con lo previsto en el articulo 16 de la LAU, el articu-
lo 12 de la Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de Parejas Estables de las Islas
Baleares, establece que si el conviviente fallecido era arrendatario de la vi-
vienda, el conviviente sobreviviente tendrd derecho a subrogarse en los tér-
minos que establece la legislacion sobre arrendamientos urbanos. Lo mismo
sucede en la Ley 10/1998, de 15 de julio, de uniones estables de pareja de
Cataluifia, pues se preceptia en el articulo 18.3 para las uniones heterosexua-
les, y en el 33.c) para las uniones homosexuales, que si el conviviente falle-
cido era arrendatario de la vivienda, el sobreviviente tendra derecho a subro-
garse en los términos que establezca la legislacién de arrendamientos urbanos.

A la doctrina sorprende sobremanera que se conceda el derecho de subro-
gacioén incluso a la pareja homosexual, lo cual ha motivado grandes criticas,
excediendo de la convivencia more uxorio que considera la mayoria de la
doctrina (33). No obstante, conviene recordar al respecto la reciente modifi-
cacion que se ha producido en nuestro ordenamiento juridico, pues en virtud
de la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en
materia de derecho a contraer matrimonio, se admite en nuestro derecho el
matrimonio de homosexuales. En efecto, el nuevo articulo 44 del Cdédigo
Civil determina que «el hombre y la mujer tienen derecho a contraer matri-
monio conforme a las disposiciones de este C6digo. El matrimonio tendra los
mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean del mismo o de
diferente sexo», por lo que se observa que el legislador ha equiparado a
efectos matrimoniales a las parejas homosexuales con las heterosexuales,
provocando con ello gran debate y crispacion, no sélo en el dmbito juridico,
sino también en el social.

Pero volviendo al arrendamiento, tal y como pone de manifiesto GUILAR-
TE GUTIERREZ, la subrogacidn en la posicion del arrendatario s6lo se producira
en los casos de unién de dos personas, pero no en uniones convivenciales
multitudinarias, pues el precepto expresamente habla en singular de «la per-
sona que hubiere convivido con el arrendatario» (34).

(32) Cfr. VERDERA SERVER, R., La subrogacion mortis causa en el arrendamiento de
vivienda, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pigs. 58 y sigs.

(33) Asi lo han considerado, entre otros, LAcrRuz BErDEJO, J. L., Elementos de De-
recho Civil, 1V, Derecho de Familia, nueva edicion, revisada y puesta al dia por Joaquin
Rams ALBEsa, Dykinson, Madrid, 2002, pag. 312, y LoscerTaLES FUERTES, D., «Lagunas
o defectos técnicos que pueden mejorarse en la Ley de Arrendamientos Urbanos», en
Revista Juridica Sepin, nim. 141, 1994, pag. 5.

(34) Cfr. GUILARTE GUTIERREZ, V., Régimen transitorio de los arrendamientos urba-
nos en la Nueva Ley, Lex Nova, Valladolid, 1997, pag. 125.
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La convivencia exigida al conviviente durante dos afios, para computarla
no servirdn los plazos de convivencia cuando ésta se haya interrumpido, es
decir, debe tratarse de una convivencia continuada en el tiempo y sin inte-
rrupciones, como minimo, de dos afos. Asimismo, si con anterioridad al
fallecimiento la convivencia se hubiera roto, el conviviente no podrd subro-
garse en la posicién del arrendatario.

En estos supuestos en los que al conviviente que pretende subrogarse la
Ley le exige un minimo de convivencia, la carga de la prueba de esa convi-
vencia recaerd sobre el que quiere subrogarse en el contrato.

Hay una excepcion a esta exigencia de la convivencia de dos afios en los
convivientes de hecho, pues si tienen descendencia en comun, no es preciso
que dicha convivencia haya durado ese tiempo, pues la descendencia en co-
mun se considera prueba inequivoca o presuncion iuris et de iure de la con-
vivencia.

Para ello, es necesario que antes del fallecimiento se haya producido la
concepcién del descendiente, pero no es imprescindible que el nacimiento sea
anterior al fallecimiento. Evidentemente, por la igualdad de todos los hijos
ante la ley, con independencia de su filiacion, dentro de la expresién «des-
cendencia en comtn» hay que incluir también a los hijos adoptivos.

Pero también esta exigencia de la mera convivencia en los casos en los
que el conviviente quiera subrogarse en el contrato de arrendamiento y exista
descendencia comun podria cuestionarse, pues la norma otorga un trato mas
favorable al conviviente en detrimento del codnyuge, pues a este ultimo se le
exige ademads de la convivencia el vinculo matrimonial.

Una cuestiéon que se ha planteado es la de si es posible que pueda bene-
ficiarse de la subrogacién cualquier pareja de personas del mismo o de dis-
tinto sexo, sin que exista entre ellas una relacién sexual ni de constitucién de
un nicleo familiar, sino que se basa en mera relacion de amistad, de econo-
mia, por motivos laborales, etc., si llevan conviviendo al menos dos afios. El
sobreviviente, ;tendrd derecho a subrogarse en el arrendamiento de aquel con
quien conviva? HipALGo GARciA entiende que si es posible, porque tan pareja
de hecho, a los efectos del articulo 16 de la LAU, es la constituida con el fin
de procreacion o de constitucién de un nicleo familiar, como la de otras
personas que compartan vivienda por un periodo de tiempo prolongado, pues
el articulo 16 de la LAU no exige ni relacién sexual, ni cohabitacién, ni
fidelidad sexual (35).

No obstante, discrepo totalmente del planteamiento anterior, pues consi-
dero que la mente del legislador estd contemplando tan sélo a las parejas de
hecho que conviven en andloga relacién de afectividad a la de los conyuges.
Sin embargo, en consonancia con lo defendido por HipaLco Garcia, el ar-

(35) Cfr. HipaLgo Garcia: Comentario..., cit., pag. 214.
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ticulo 6.3 de la Ley 19/1998, de 28 de diciembre de Cataluiia, sobre situacio-
nes convivenciales de ayuda mutua (36), establece que si la persona muerta
era arrendataria de la vivienda, los demas convivientes tienen derecho a su-
brogarse en la titularidad del arrendamiento por el plazo de un afio, o por el
tiempo que falte para la expiracion del plazo contractual si €ste es inferior.
Me surgen dudas sobre la constitucionalidad de esta ley, pues el articulo 16
de la LAU, al referirse a los convivientes permanentes «en andloga relacién
de afectividad a la de cényuge» no estd englobando a las situaciones convi-
venciales de ayuda mutua, pues no conviven en analoga relacién de afectivi-
dad a la de los cényuges. La mas que posible inconstitucionalidad se plantea
porque en virtud del articulo 149.1.8.* de la Constitucién, la competencia
para regular la materia relativa a los arrendamientos urbanos es del Estado,
por lo que la regulacién autonémica no podra excederse ni conceder mas
derechos, tal y como ha hecho el legislador cataldn en este caso.

d) LA SUBROGACION DE LOS DESCENDIENTES

Pueden en tercer lugar, subrogarse los descendientes del arrendatario que
estuviesen sometidos a su patria potestad o tutela, o los descendientes mayo-
res de edad y capaces (no estdn sujetos a la patria potestad ni a la tutela de
los padres) que al menos durante los dos afios anteriores al fallecimiento,
hubiesen convivido con €l o estuviesen conviviendo al momento de producir-
se la defuncién. Para computar estos periodos de tiempo no se tendrdn en
cuenta las ausencias o falta de convivencia por motivos de estudios, vacacio-
nes, etc. Por el contrario, para los hijos sujetos a patria potestad o tutela, no
se requiere convivencia.

A efectos subrogatorios se equiparan los hijos adoptivos con los bioldgi-
cos, siendo irrelevante que hayan sido adoptados sélo por el arrendatario o
por €l conjuntamente con su cényuge o conviviente de hecho. También ten-
dran derecho a subrogarse los hijos extramatrimoniales, pues tienen los mis-
mos derechos aunque no ostenten la filiaciébn matrimonial.

Sin embargo, las personas que estdn sujetas a la tutela del arrendatario
pero que no son hijos de éste no tienen derecho a subrogarse en su posicién
a su muerte.

(36) Segtn el articulo 1 de la Ley, son situaciones convivenciales de ayuda mutua
«las relaciones de convivencia de dos o mds personas en una misma vivienda habitual que,
sin constituir una familia nuclear, comparten, con voluntad de permanencia y ayuda mutua,
los gastos comunes o el trabajo doméstico, o ambas cosas, tanto si la distribucién es igual
como desigual y tanto si la carga econémica sélo es asumida por alguno como si lo es por
algunos de los convivientes y la del trabajo por el otro u otros».
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Por lo que respecta al nasciturus, o lo que es lo mismo, el concebido pero
no nacido, a pesar de que el articulo 29 del Cédigo Civil le reputa nacido a
los efectos que le sean favorables, para CARRASCO en este caso no se le tiene
por nacido, porque el articulo 16 de la LAU exige que el subrogado exista
«al tiempo del fallecimiento». Ademds, entiende que no se puede imponer al
arrendador el gravamen de interinidad que el Cédigo Civil considera legitimo
imponer a los otros coherederos que concurran con el nasciturus. Por el con-
trario, si el nacimiento se produce antes de los tres meses que determina el
nimero 3 del articulo 16 de la LAU y tiene lugar en ese plazo la notificacion
prevista por parte del representante del menor, el ya nacido podra subrogarse
en la posicién del arrendatario (37).

En cambio, para GUILARTE GUTIERREZ, aunque es muy dificil que este
supuesto se dé en la prictica, es perfectamente posible que el nasciturus se
subrogue en la posicién de su progenitor (38), resultando esta posibilidad, a
mi juicio, mds conveniente, porque el articulo 29 del Cédigo Civil considera
que el nasciturus ha nacido para todos los efectos que le sean favorables. Y
lo mismo considera GoNzALEZ PorrAS, segun el cual para que se produzca la
subrogacién del concebido pero no nacido, las personas que le deberian re-
presentar legalmente como si ya se hubiera verificado su nacimiento tendran
que notificar en el plazo de tres meses por escrito al arrendador su voluntad
de subrogarse (39).

e¢) LA SUBROGACION DE LOS ASCENDIENTES

Se pueden subrogar los ascendientes del arrendatario siempre y cuando
hubieran convivido con éste al menos durante los dos afios anteriores al
obito. Los ascendientes deben serlo de quien en cada momento fuera arren-
datario, y no de aquel que hubiera sido arrendatario con anterioridad.

Sin embargo, los parientes por afinidad no pueden subrogarse en el con-
trato. Es decir, si los suegros conviven con el arrendatario, no pueden subro-
garse en el arrendamiento, porque no son ascendientes del arrendatario, ya
que no son parientes por consanguinidad de éste.

f) LA SUBROGACION DE LOS HERMANOS

Los hermanos pueden subrogarse en la posicién del arrendatario, pudien-
do ser hermanos de doble vinculo o de vinculo sencillo, e incluso los adop-

(37) Vid. Carrasco PErera, Comentario..., cit., pags. 374 y 375.
(38) Cfr. GuiLarTE GUTIERREZ, Comentario..., cit., pag. 189.
(39) Cfr. GonzALEZ Porras, Comentario..., cit., pags. 461 y 462.
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tivos. Da igual que sean hermanos matrimoniales o no. En cualquier caso, se
exige el plazo minimo de convivencia de dos afios que se requiere también
para otros parientes.

g) LLA SUBROGACION DE LOS PARIENTES HASTA EL TERCER GRADO EN LINEA
COLATERAL QUE SUFRAN MINUSVALIA

Es posible que se subroguen aquellas personas que tengan una minusvalia
igual o superior al 65 por 100 que sean parientes hasta el tercer grado cola-
teral del arrendatario. Ademds, como requisito adicional, se les exige que
hayan convivido al menos durante los dos afios anteriores al fallecimiento del
arrendatario con él.

La minusvalia tiene que acreditarla quien pretende subrogarse, es decir,
tiene que tener la condicién legal de minusvdlido, declarada asi administra-
tiva o judicialmente. Al respecto, la Disposicién Adicional novena de la LAU
determina que la situacion de minusvalia y su grado deberdn ser declarados
por los centros y servicios de las Administraciones Piblicas competentes, de
acuerdo con la normativa vigente.

La ley no dice cudndo debe concurrir la situacién de minusvalia en la
persona que pretende subrogarse. Acudiendo a los principios generales del
derecho, de acuerdo con el nacimiento y la adquisicién de todo derecho, el
cardcter restrictivo de las subrogaciones y la necesaria seguridad y certeza
juridica, resulta que la condicién de minusvalido y el grado correspondiente
deben estar declarados antes de producirse la subrogacion, es decir, debe
concurrir la situacién de minusvalia en el momento del fallecimiento del
arrendatario (40).

Al igual que sucede con la subrogacién de los ascendientes, solamente
pueden subrogarse los parientes minusvalidos consanguineos, pero no por
afinidad, por lo que los familiares del cényuge del arrendatario no pueden
subrogarse. No obstante, GUILARTE GUTIERREZ estima que en este caso de
minusvalia y debido a la proteccion de la que merecen ser beneficiarios, el
minusvalido con parentesco colateral por afinidad puede subrogarse en el
contrato de arrendamiento (41).

(40) Cfr. VAzquez Barros, Comentario..., cit., pag. 126.
(41) Cfr. GuiLarTE GUTIERREZ, Comentario..., cit., padg. 190.
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4. EXISTENCIA DE VARIAS PERSONAS CON DERECHO
A SUBROGARSE

Es posible que a la vez haya varias personas que tienen derecho a subro-
garse en la posicion del arrendatario fallecido. En estos casos surge la nece-
sidad de determinar cudl de todos ellos va a ser el beneficiario de la subro-
gacion. Para ello el legislador ha establecido un orden de prelacion, que se
aplicard siempre y cuando no exista un acuerdo undnime entre todas las
personas que tienen derecho a subrogarse. No obstante, segiin CARRASCO el
acuerdo no tiene por qué ser undnime, pues serd suficiente con que consienta
aquel que como consecuencia del acuerdo pierda el rango prevalente (42).

En ese caso, cuando no lleguen a un acuerdo, se acude al orden de
prelacién previsto en la ley. Tiene que tenerse en cuenta el orden de prelacién
existente hasta el mismo momento en que se produzca la subrogacién, pues
si se producen modificaciones que puedan influir en los posibles beneficia-
rios porque deberia alterarse el orden de prelacién, una vez que la subroga-
cién ha tenido lugar, no provocard ninguna consecuencia, no pudiendo alte-
rarse la subrogacién ya producida.

Solamente pueden subrogarse las personas que expresamente contempla
el articulo 16 de la LAU, es decir, no cabe la subrogacién de otros parientes
del arrendatario fallecido. En cuanto al funcionamiento del orden de prela-
cién, es evidente que los que primero tienen derecho a subrogarse excluyen
a los posteriores si ejercitan su derecho.

En defecto de acuerdo, tal y como he sefialado anteriormente, en primer
lugar hay que estar al orden de prelacién que se establece en el primer
apartado del precepto, es decir, en primer término se subrogard el cényuge no
separado y en segundo lugar el conviviente more uxorio que conviva con el
arrendatario, en tercer lugar los descendientes, con preferencia el mds proxi-
mo en grado, en cuarto lugar los ascendientes, también con preferencia el
mds proximo en grado, en quinto lugar los hermanos, con preferencia los de
doble vinculo sobre los de vinculo sencillo, y en sexto lugar los parientes
hasta el tercer grado en linea colateral que sufran minusvalia. Pero esto no
sucederd asi en todos los casos, pues si existen padres septuagenarios (que
hayan cumplido los setenta afios), serdn preferidos a los descendientes, te-
niendo derecho a subrogarse antes que los descendientes pero por detrds del
conyuge viudo y del conviviente more uxorio.

Hay que matizar el orden de prelacién anterior, pues si concurren perso-
nas del mismo grupo (s6lo puede ocurrir en el caso de los descendientes,
padres, ascendientes y hermanos), tienen preferencia los que tengan una
minusvalia igual o superior al 65 por 100. La concurrencia de cényuge y

(42) Cfr. Carrasco PErRerA, Comentario..., cit., pag. 378.
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conviviente de hecho no puede producirse, pues habrd uno u otro, pero no los
dos, y en caso de que existan los dos, hay que tener en cuenta el dato de la
convivencia, por lo que si el cényuge no convive con el arrendatario pero si
su pareja de hecho, serd este dltimo el que tenga derecho a subrogarse.

Asimismo, en caso de igualdad, si no hay minusvalia, tiene preferencia para
subrogarse el que tenga mayores cargas familiares. CARRASCO opina que para
que el criterio de las cargas familiares sea justo y objetivo debe atenderse al
nimero de hijos o personas que vivan a cargo del beneficiario de la subrogacion,
no teniéndose en cuenta el gasto que cada una de estas personas realiza realmen-
te. Sin embargo GUILARTE GUTIERREZ mantiene una opinién diversa, pues consi-
dera que de acuerdo con un criterio mas justo, aunque de aplicacién mas com-
pleja, habria que valorar la concreta onerosidad que suponen las personas que
estdn a cargo del futurible arrendatario, pues puede resultar mds gravoso el
mantenimiento de menos personas. Finalmente, SERRANO ALONSO considera que
en las cargas familiares no sélo hay que incluir los desembolsos econémicos,
sino también las cargas propiamente personales, es decir, el niimero de perso-
nas a su cargo, el trabajo a realizar, la dificultad del mismo, etc. (43).

En dltimo lugar por tanto tendrd preferencia el que tuviera mayores car-
gas familiares, y en dltima instancia, si hay varios descendientes, tiene pre-
ferencia el de menor edad, y si hay varios ascendientes, se utiliza el criterio
contrario, pues se beneficiard el mayor de edad. Ademads, si existen varios
hermanos, se preferird al mas joven.

Pero a todas luces el orden de prelacidon que establece el legislador, aun-
que a simple vista pudiera parecer minucioso, no lo es del todo, pues no
cierra todas las posibilidades de prelacién, ya que puede darse igualdad tam-
bién entre los criterios subsidiarios de minusvalia, cargas familiares y edad.
Piénsese, por ejemplo, en el caso de dos sobrinos con minusvalia y sin cargas
familiares. El articulo 16.2 de la LAU in fine s6lo se refiere al menor de los
hijos o al menor de los hermanos, pero no al menor de los sobrinos o al
menor entre varios parientes colaterales de tercer grado. En este caso, acu-
diendo a la analogia, deberia favorecerse al de menor edad, pero la Ley no
ha contemplado expresamente este supuesto (44).

5. LA NOTIFICACION DE LA SUBROGACION

Se recoge esta exigencia en el nimero 3 del articulo 16 de la LAU. De
acuerdo con este precepto, se extinguird el contrato de arrendamiento si en

(43) Cfr. Carrasco PErRerA, Comentario..., pag. 377; GUILARTE GUTIERREZ, Comenta-
rio..., cit., pdg. 191; SERRANO ALONsO, Comentario..., cit., pdg. 173.
(44) Asi lo ha puesto de manifiesto CaArRrRAascO PERERA, Comentario..., cit., pag. 377.
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el plazo de tres meses desde la muerte del arrendatario el arrendador no
recibe una notificacién por escrito de la circunstancia del fallecimiento, a la
cual debe acompaiarse un certificado de defuncién, asi como la identidad del
subrogado, indicando el parentesco con el fallecido y ofreciendo, en su caso,
principio de prueba de que cumple los requisitos legales para subrogarse.

Si no se produce la notificacién no operard la subrogacion, con lo cual
se extinguird el contrato de arrendamiento, pues la regla general es que a la
muerte del arrendatario se extinga el contrato, y siendo como es la subroga-
cién una excepcién a la regla general, es preciso que la persona que tiene
derecho a subrogarse ejerza expresamente su derecho.

La exigencia de notificacién al arrendador en este plazo de caducidad de
tres meses es una novedad, pues en la LAU de 1964 no existia obligacion de
efectuar ningun tipo de requerimiento o notificacién.

En cuanto a la persona que tiene que recibir la notificacion, GONZALEZ
Porras ha considerado que serd plenamente vélida y eficaz si se realiza bien
al arrendador, bien al administrador de fincas que actia en nombre de éste,
bien al conyuge del arrendador, siempre y cuando estén sometidos al régimen
de gananciales, bien al cotitular de la cuenta corriente donde habitualmente
se ingresan las rentas (45).

La finalidad de esta notificacién es garantizar que el arrendador tenga co-
nocimiento efectivo de la muerte del arrendatario y de la voluntad de las per-
sonas que tienen derecho a subrogarse de continuar con el arrendamiento, por
lo que considero que la notificaciéon debe hacerse de forma fehaciente, para
que asi quede constancia de que el arrendador ha recibido la comunicacién. No
obstante, el articulo 16.3 de la LAU s6lo exige que se haga por escrito.

Pero al respecto no hay unanimidad en la doctrina. Asi, se ha dicho que
serd suficiente que sea por escrito, pero siempre y cuando acredite tal notifica-
cién, no siendo vélido por ello el telegrama con acuse de recibo o el burofax,
pues aunque la comunicacién llega a su destino, no puede ir acompafiada del
certificado de fallecimiento, y tampoco serd valida la carta certificada o con
acuse de recibo salvo que el arrendador conteste y admita su recepcion, pues la
recepcion de la carta por si misma no hace prueba de su contenido (46). Por el
contrario, SERRANO ALONSO considera que es posible que se realice la notifica-
cion por carta, telegrama, fax, etc., es decir, a su juicio existe libertad de for-
ma, pero debe ser escrita para asi poder acreditarla (47). Y para GUILARTE
GUTIERREZ la exigencia de notificacidn escrita es un requisito ad probationem,
no ad substantiam, por lo que serd valida la notificacién verbal, de la que exis-
ta acuse de recibo por parte del arrendador (48).

(45) Cfr. GonzALEZ Porras, Comentario..., cit., pags. 465 y 466.
(46) Cfr. LoscerTALES FUERTES, Los arrendamientos..., cit., pag. 210.
(47) Vid. SERRANO ALONsO, Comentario..., cit., pdg. 175.

(48) Cfr. GuiLarTE GUTIERREZ, Comentario..., cit., pag. 191.
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La notificacién debe hacerse por escrito, pues asi lo exige expresamente
la norma, sirviendo tanto el documento privado como el publico. Debe ade-
mds hacerse de forma fehaciente y adjuntando todos los documentos que
establece el precepto, no siendo suficiente que el que pretenda subrogarse
continue sin mas residiendo en la vivienda, incluso abonando las rentas.

En este sentido, como la ley no exige que la notificacion se haga de
forma fehaciente, la sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria, de 7 de
febrero de 2000 (49), entendié que era suficiente que se realizase de forma
escrita.

También ha estimado necesario que se dé el requisito de la notificacién
al arrendador la sentencia de la AP de Burgos, de 3 de mayo de 2000 (50),
que ha entendido que si una de las potenciales personas que pueden subro-
garse en el contrato, abona varios meses de renta tras el fallecimiento del
arrendatario, ello s6lo prueba que ocupa la vivienda, pero no sustituye la
necesidad de la notificacién.

No obstante, algunas Audiencias Provinciales han considerado que como
el arrendamiento puede finalizar sin sujecion a forma alguna, no es logico
que algo que tiene una menor importancia, si se sujete a un rigorismo formal,
por lo que como el nimero 3 del articulo 16 de la LAU lo que pretende es
garantizar que el arrendador tenga conocimiento de la muerte del arrendata-
rio, asi como la voluntad de una de las personas que tenian derecho a subro-
garse, de continuar como arrendatario en el contrato, no serd necesario que
se cumplan de forma rigurosa los requisitos formales que exige el precepto
para considerar que la subrogacién se ha producido.

Es decir, a juicio de algunas Audiencias Provinciales, lo que se pretende
es que el arrendador tenga conocimiento de que se ha producido la subroga-
cidén, no si se ha producido la notificacién por escrito o no, sino la existencia
misma de la notificacion, por lo que podria ser vdlida y eficaz la notificacién
realizada de forma verbal (51).

(49) LA LEY JURIS 83554/2000.

(50) LA LEY JURIS 140256/2000.

(51) En este sentido, la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 21 de
abril de 2004 (LA LEY JURIS 1680342/2004) y de 14 de julio de 2000 (LA LEY JURIS
277354/2000). Pero la gran mayoria de las sentencias de las Audiencias Provinciales es-
timan que la notificacion tiene que ser escrita. Vid., entre otras, la sentencia de la Audien-
cia Provincial de Tarragona, de 13 de junio de 2000 (LA LEY JURIS 208907/2000); sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Les Illes Balears, de 17 de febrero de 2003 (LA LEY
JURIS 1458002/2003); sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife,
de 20 de diciembre de 2002 (LA LEY JURIS 1351657/2002); sentencia de la Audiencia
Provincial de Cantabria, de 2 de diciembre de 2002 (LA LEY JURIS 1340781/2002);
sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias, de 7 de noviembre de 2001 (LA LEY
JURIS 997005/2001), y sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas, de 10 de
enero de 2001 (LA LEY JURIS 741217/2001).
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Incluso la Audiencia Provincial de Asturias, en sentencia de 17 de julio
de 2003 (52), ha considerado que no es necesario comunicar a la parte arren-
dadora la voluntad de subrogarse en el contrato si esta parte conocia perfec-
tamente el fallecimiento del primitivo arrendatario, por ejemplo, por residir
en el mismo inmueble. En términos similares, la Audiencia Provincial de
Navarra, en sentencia de 11 de marzo de 2003, ha considerado que habra que
realizar la notificacién al arrendador salvo que se pruebe que éste conocia y
consentia la subrogacion, por lo que en ese caso seguiria vigente el contrato
de arrendamiento (53).

Pero el arrendador no estd obligado a requerir a los potenciales continua-
dores del contrato para que manifiesten si quieren o no subrogarse en la
posicién del arrendatario.

Si no se produce la notificacién se extinguira el contrato de arrendamien-
to, por lo que no podra producirse la subrogacion, y esta falta no podra ser
subsanada a posteriori mediante una notificacién fuera de plazo. Sin embar-
go, no ocurre lo mismo en el caso previsto en el articulo 12 de la LAU para
el supuesto de abandono de la vivienda arrendada por parte del arrendatario,
pues la comunicacién practicada por el conyuge o conviviente que pretenda
continuar con el arrendamiento se puede realizar a posteriori, dentro del
plazo de un mes al conocimiento por parte de éste del abandono.

6. LA EXIGENCIA DE UN PRINCIPIO DE PRUEBA

El apartado tercero del articulo 16 de la LAU exige que para que se
produzca la subrogacién del arrendatario en el contrato, ademads de la exigen-
cia de que quien pretende subrogarse debe notificarselo al arrendador, tiene
que acompaiar certificado registral de defuncion, la identidad del subrogado
indicando su parentesco con el fallecido, y ofrecer, en su caso, un principio
de prueba de que cumple los requisitos legales para subrogarse.

Es decir, el que pretende subrogarse en la posicién del arrendatario debe
acreditar que cumple los requisitos necesarios para ello. Si se trata de con-
vivientes de hecho, debe acreditar por cualquier medio de prueba tal convi-
vencia. Si se trata de uno de los supuestos que el articulo 16 de la LAU
requiere la existencia de una previa convivencia como minimo de dos afios,
tiene que probarse que esa convivencia ha sido habitual.

Y en todos los casos debe aportarse certificacion de defuncién del arren-
datario.

La exigencia de un principio de prueba de estas circunstancias es un tanto
excesiva, pues el principio de prueba no corresponde valorarlo al arrendador,

(52) LA LEY JURIS 1553422/2003.
(53) LA LEY JURIS 1391772/2003.
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sino mds bien al juez, pues podria suceder que el arrendador rechazase sin
mads la subrogacién en atencién a su valoracién de las pruebas presentadas en
relacién con la convivencia que haya tenido o no lugar. Por tanto, es mas
conveniente considerar que si se aporta certificacion de fallecimiento y acre-
ditacion del parentesco, serd suficiente para que se produzca la subrogacion,
sin que entre a valorar si la convivencia en los casos en los que sea requerida
ha tenido lugar (54).

El principio de prueba puede aportarse a través de cualquiera de los
medios de prueba admitidos en derecho, siendo muy util para acreditar la
convivencia el certificado de empadronamiento, y para justificar el parentes-
co, la certificacién del Registro Civil sobre el matrimonio o la filiacién. Para
acreditar la convivencia de hecho, servird la certificacién de los registros que
existen sobre uniones de hecho en las diferentes Comunidades Auténomas.

7. PAGO DE LAS RENTAS POR EXTINCION DEL CONTRATO

El inciso final del nimero tercero del articulo 16 de la LAU determina
que «si la extincion se produce, todos los que pudieran suceder al arrenda-
tario, salvo los que renuncien a su opcion notificindolo por escrito al arren-
dador en el plazo del mes siguiente al fallecimiento, quedaran solidariamente
obligados al pago de la renta de dichos tres meses».

De esta manera, en el caso de que se produzca la extincién del contrato,
todas las personas que tengan derecho a subrogarse deben pagar solidariamen-
te las rentas correspondientes a los tres meses que disponen de plazo para ejer-
citar la subrogacidn, hasta que se determine la persona que ocupard la posicién
del arrendatario fallecido. Pero al respecto GUILARTE GUTIERREZ Yy LOSCERTALES
han entendido que no puede aplicarse este precepto literalmente a todos los
supuestos, pues la solidaridad en el pago sélo podra exigirse cuando haya va-
rias personas dentro del mismo grado, pero cuando sélo uno puede subrogarse
no habra solidaridad. Esto sucederd en el caso del conyuge. Asi, sélo estard
obligado al pago de las rentas aquel que tenga facultad directa y preferente de
subrogacion, es decir, la solidaridad sélo se producira entre quienes se encuen-
tren en el grado superior para poder subrogarse. Asi, no es coherente que uno
de los posibles beneficiarios de la subrogacién, con un derecho remoto, pues
su derecho depende de una hipotética renuncia de los que le anteceden en la
prelacidn, tenga que abonar el pago de esas rentas (55).

(54) Vid. mas ampliamente en este sentido, GUILARTE GUTIERREZ, Comentario..., Cit.,
pag. 192.

(55) Cfr. LoscerTALES FUERTES, Comentario..., cit., pag. 211; GUILARTE GUTIERREZ,
Comentario..., cit., pag. 192.
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No es necesario que el arrendador espere a que transcurran esos tres
meses para poder cobrar las rentas, ya que tiene derecho a cobrar desde el
fallecimiento del arrendatario a cualquiera de los que sean beneficiarios de la
subrogacion, salvo que renuncien a la misma. Pero si la subrogacién no se
produce en la relacion interna por via de regreso, como hay solidaridad entre
los posibles beneficiados de la subrogacién que se encuentren en el grado
preferente, podrd reclamar lo que cada uno debia abonar. Asimismo, si la
subrogacion se produce a favor de una persona que no pago, el que realiz
el pago de las rentas no puede dirigirse al arrendador, sino frente a quien
efectivamente se subroga en la posicion de éste, reclamandole el pago de las
rentas que ha satisfecho anteriormente (56).

El legislador s6lo ha previsto el plazo de tres meses. Pero si se ocupa la
vivienda mds de tres meses, el arrendador puede pedir por la via judicial el
desalojo de la vivienda, quedando obligados los ocupantes de la misma a
satisfacer el importe de las rentas correspondientes a todo ese periodo por el
uso indebido del inmueble (57).

Para que una persona que tiene derecho a subrogarse en el contrato no
quede obligada al pago de las rentas, deberd renunciar expresamente al ejerci-
cio de su derecho de subrogacion en el contrato mediante notificacion al arren-
dador. Notificacidén que debe realizarse incluso cuando se llegue a un acuerdo
por parte de los legitimados para ello en cuanto a la persona que se subrogara.
Debe practicar tal notificacion en el mes siguiente al fallecimiento. Pero se ha
considerado que esta exigencia de comunicacion constituye un gravamen des-
proporcionado para quien no desea subrogarse en el arrendamiento abandonan-
do la vivienda dias después del fallecimiento del arrendatario (58).

Si en el plazo de un mes todas las personas que tienen derecho a subro-
garse renuncian a esta posibilidad, el legislador no ha previsto quién debe
hacerse cargo del abono de la renta de ese mes. Lo l6gico serd que los
herederos del arrendatario corran con el pago de la renta de ese mes, salvo
que alguno de ellos hubiera utilizado durante ese periodo la vivienda, en cuyo
caso el ocupante seria el obligado al pago de la merced arrendaticia.

Finalmente, en cuanto a las deudas pendientes que hubiera causado el
primitivo arrendatario, no debe abonarlas la persona que se subroga en su
posicién, sino que como son deudas de la herencia, deben sufragarlas los
herederos (59). En cuanto a la obligacién de pagar las rentas que estén ven-
cidas antes del fallecimiento y que no han sido abonadas, tanto en la LAU
de 1964 como en la de 1994, el subrogante no es considerado responsable de
las mismas, sino que se trata de una deuda de la herencia. No obstante, la

(56) Cfr. Carrasco PErRerA, Comentario..., cit., pags. 382 y 383.

(57) Cfr. LoscerTaLEs FUuerTES, Comentario..., cit., pag. 211.

(58) Asi lo ha puesto de manifiesto MARTIN CONTRERAS, Comentario..., cit., pag. 188.
(59) Cfr. Carrasco PErera, Comentario..., cit., pag. 384.
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falta de pago de las rentas puede originar una accién de desahucio que debe
dirigirse contra la persona que contintia con el arrendamiento (60).

Pero tal y como sefiala muy acertadamente GUILARTE GUTIERREZ, para
evitar que se produzca la resolucién del contrato por desahucio por falta
de pago promovido por el arrendador, la persona que se subroga debera
abonar las rentas pendientes, pudiendo pedir el reintegro de lo pagado a los
herederos (61).

8. RECEPCION POR EL ARRENDADOR DE VARIAS
NOTIFICACIONES DE SUBROGACION

El segundo pérrafo del nimero tercero del articulo 16 de la LAU precep-
tda que «si el arrendador recibiera en tiempo y forma varias notificaciones
cuyos remitentes sostengan su condicion de beneficiarios de la subrogacion,
podrad el arrendador considerarles deudores solidarios de las obligaciones
propias del arrendatario, mientras mantengan su pretension de subrogarse».

Es decir, este precepto contempla la posibilidad de que el arrendador
reciba varias notificaciones de personas distintas que se crean con derecho a
subrogarse en la posicion del arrendatario fallecido. En estos casos deben ser
los Tribunales los que determinen a quién de todos ellos corresponde el
derecho a subrogarse. Mientras lo resuelven, los que pretenden subrogarse
quedan obligados de forma solidaria al pago de las rentas que se devenguen.

En este sentido, puesto que asi lo determina el precepto, todas las perso-
nas que emiten la notificacién de su voluntad de subrogarse en el contrato
deben ser consideradas como deudores solidarios de las obligaciones que se
deriven del contrato de arrendamiento durante todo el tiempo que mantengan
su pretension de subrogarse hasta que se determine cudl de ellos ocupard la
posicién del arrendatario fallecido.

Pero si uno de los que pretende subrogarse disfruta ademds de la vivienda
arrendada, aunque el precepto nada diga al respecto, la 16gica impone la
consecuencia de que el ocupante de la vivienda sea el obligado al pago de las
rentas hasta que se determine la persona que tiene derecho a subrogarse,
aunque este ocupante no sea el que se subrogue definitivamente.

No obstante, si finalmente no se produce la subrogacién, el contrato
queda extinguido desde el mismo momento en que se produce el 6bito del
arrendatario, por lo que el arrendador puede desahuciar por precario a las
personas que hayan seguido ocupando la vivienda.

(60) Cfr. VERDERA SERVER, La subrogacion..., cit., pags. 26 y 27.
(61) Cfr. en este sentido GUILARTE GUTIERREZ, Comentario..., cit., pag. 193.
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9. ACUERDO DE NO SUBROGACION EN EL CONTRATO

El nimero 4 del articulo 16 de la LAU determina que «en arrendamientos
cuya duracioén inicial sea superior a cinco afios, las partes podrdn pactar que
no haya derecho de subrogacién en caso de fallecimiento del arrendatario,
cuando éste tenga lugar transcurridos los cinco primeros aios de duracion del
arrendamiento, o que el arrendamiento se extinga a los cinco afios cuando el
fallecimiento se hubiera producido con anterioridad».

Este apartado del precepto recoge un supuesto de extincidn voluntaria del
contrato de vivienda, siempre y cuando se hubiera pactado expresamente tal
extincién para el caso de que se produzca el fallecimiento del arrendatario.

Se establece por tanto un pacto de no subrogacién en los contratos que
tengan una duracién de mds de cinco afios, al permitirse que cuando se
realice un contrato de arrendamiento superior a cinco afios, se pueda pactar
que pasado ese plazo minimo, si el fallecimiento del arrendatario tiene lugar
con posterioridad, no habrd derecho de subrogacién para ninguna persona,
produciéndose automdaticamente la extincién del contrato. Sobre este particu-
lar, se ha considerado que serd muy habitual que se convierta en una cldusula
de estilo en los arrendamientos especialmente largos (62).

A sensu contrario, de este apartado del articulo 16 de la LAU se deduce
que en los casos de arrendamiento de duracién ordinaria no podrd excluirse
por el arrendador y el arrendatario el derecho a subrogarse en el arrendamien-
to, es decir, no podran acordar un pacto de no subrogacién. De esta manera,
resulta que en los contratos de duracién de cinco afios o menos, no podra
pactarse la exclusién del derecho de subrogacién. Del mismo modo, en aque-
llos contratos que sean de duracién pactada inferior a cinco afios y que se
hayan beneficiado de las prérrogas forzosas superando tal duracién, no serd
admisible este pacto de subrogacidn, pues no debe tenerse en cuenta la du-
racion efectiva que tenga el arrendamiento, sino la duracién pactada.

En estos dos casos, si se pacta la no subrogacion, seria una cldusula nula,
por ser perjudicial para el arrendatario y por vulnerar el articulo 6 de la LAU,
que establece lo siguiente: «son nulas, y se tendrdn por no puestas, las esti-
pulaciones que modifiquen en perjuicio del arrendatario o subarrendatario las
normas del presente Titulo, salvo los casos en que la propia norma expresa-
mente lo autorice».

El apartado cuarto del articulo 16 de la LAU no determina el momento
en que debe documentarse el pacto de no subrogacién, por lo que podra
hacerse tanto en el contrato como posteriormente.

Si existe un contrato de duracién superior a cinco afios con una cldusula
en la que se hubiera pactado la no subrogacion, y el arrendatario fallece antes

(62) Cfr. HipaLGo Garcia, Comentario..., cit., pag. 207.
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de haberse cumplido los cinco primeros afios del contrato, se ha sefialado por
algtin autor que éste quedard extinguido, pues a estos efectos no se tiene en
cuenta la parte del contrato que se hubiera cumplido, sino tan sélo si hubo
0 no exclusién de la subrogacién (63).

Sin embargo, considero, al igual que sucede con el articulo 11 de la LAU,
que recoge un supuesto de extincién voluntaria del contrato de arrendamiento
de vivienda, que para que se produzca la extincién del contrato debe tratarse
de contratos con duracién pactada superior a cinco afios y deberdn haber
transcurrido al menos los cinco primeros afios de duracién del contrato.

10. EL ARTICULO 15 DE LA LAU. LA NO SUBROGACION
EN EL CONTRATO

En el articulo 16 de la LAU tiene lugar una subrogacién en el contra-
to de arrendamiento, mientras que en el articulo 15 surgen dudas sobre si se
produce o no tal subrogacién en los casos de crisis matrimonial. Este precep-
to establece en su primer parrafo que «en los casos de nulidad del matrimo-
nio, separacién judicial o divorcio del arrendatario, el conyuge no arrendata-
rio podrd continuar en el uso de la vivienda arrendada cuando le sea atribuida
de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 90 y 96 del Cddigo Civil».

El mayor problema que plantea este precepto es que no establece una
solucién expresa sobre cudl serd la situacién juridica en la que quede el
conyuge del arrendatario al que se le ha atribuido el uso de la vivienda
arrendada. Nada se dice sobre el titulo que le legitima a poseer la vivienda,
por lo que a simple vista no se sabe si el conyuge atributario se convierte en
arrendatario o no. En este sentido Ossorio SERRANO afirma que se trata de una
cuestion compleja, pues el texto del articulo es ambiguo y escasamente cla-
rificador. No obstante, se inclina acertadamente por considerar que no se
produce subrogacién alguna en el contrato de arrendamiento, sino que con-
tinda siendo arrendatario el que primitivamente celebré dicho contrato (64).

La cuestion radica en determinar si el derecho de uso implica o no una
transmision ex lege de la titularidad arrendaticia, pues el legislador tan sélo ha
seflalado que el conyuge «continuara en el uso de la vivienda arrendada». A mi
modo de ver, del texto del precepto parece que no puede desprenderse que el
derecho de uso de la vivienda del cényuge asignatario lo sea en calidad de
arrendatario. El precepto alude al uso de la vivienda, pero no se refiere a la
titularidad arrendaticia, por lo que el cényuge atributario no puede subrogarse

(63) Asi lo ha considerado MARTIN CONTRERAS, Comentario..., cit., pdgs. 190 y 191.
(64) Cfr. Ossorio SERRANO, J. M., «Comentario del articulo 15 de la LAU», en
Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos. Ley 29/1994, de 24 de noviembre,
VV.AA., coordinados por LASARTE ALVAREZ, C., Tecnos, Madrid, 1996, pags. 433 y 434.
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en la posicién del arrendatario original. Si se le hubiese querido otorgar la
condicién de arrendatario, el legislador lo habria previsto expresamente.

No es una situacion en absoluto baladi, pues quien ostente la condicién
juridica de arrendatario serd quien esté obligado al cumplimiento de las
obligaciones contractuales. Como el articulo 15 de la LAU se refiere al de-
recho del cényuge no arrendatario a continuar en el uso de la vivienda, sélo
se le atribuye un derecho de posesion exclusiva sobre la misma tras la sepa-
racion, divorcio o nulidad matrimonial. Esta atribucién es de caricter provi-
sional, frente a la estabilidad que se deriva de la titularidad arrendaticia.

Como ya he sefialado al principio del presente estudio, la LAU de 1994
prohibe expresamente la cesion inter vivos del contrato de arrendamiento sin
el consentimiento escrito del arrendador. Por ello, lo mdas conveniente es
considerar que el titular del contrato de arrendamiento lo sigue siendo el
conyuge inicial, y su cényuge o ex coényuge no adquiere la titularidad del
contrato, salvo que se produzca, en virtud del articulo 8.1 de la LAU, una
cesion expresa del titular, mediando consentimiento escrito del arrendador.
En estos casos si se produciria una subrogacion en el contrato a favor del
conyuge adjudicatario del uso de la vivienda (65).

A diferencia de lo que sucedia con la LAU de 1964, actualmente para la
cesion se requiere consentimiento escrito, mientras que antes era necesario
consentimiento expreso. La ley anterior permitia el subarriendo total, pero
ahora sélo es posible el parcial. Ademas, antes se prohibia la cesién gratuita,
y actualmente nada se dice al respecto, por lo que podra ser tanto onerosa
como gratuita.

Por tanto, en el articulo 15 de la LAU se produce un reconocimiento ex
lege al conyuge del arrendatario para que continde en la vivienda arrendada
por el tiempo que reste de contrato, pero sin que llegue a producirse una
subrogacion en el mismo.

RESUMEN ABSTRACT
ARRENDAMIENTOS. SUBROGACION LEASES. SUBROGATION

La Ley de Arrendamientos Urbanos Article 16 of the Urban Lease Act of
de 1994 permite, en su articulo 16, que 1994 allows another person to take the
una vez que se produce el fallecimiento  lessee’s place after the lessee’s death,

(65) El tenor literal de este precepto, que lleva por ribrica «cesion del contrato y
subarriendo», sehala que «el contrato no se podra ceder por el arrendatario sin el consen-
timiento escrito del arrendador. En caso de cesidn, el cesionario se subrogara en la posi-
cion del cedente frente al arrendador». No obstante, de acuerdo con el numero 2 del
precepto, «la vivienda arrendada s6lo se podrd subarrendar de forma parcial y previo
consentimiento escrito del arrendador».
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del arrendatario, se coloque otra perso-
na en su lugar adquiriendo todos los
derechos y obligaciones que ostentaba
hasta entonces el arrendatario fallecido.
En estos casos, producida la subroga-
cion, el contrato de arrendamiento con-
tintia vigente entre el arrendador y la
persona que se subroga en la posicion
del arrendatario.

El precepto, objeto de estudio, esta-
blece un orden prelativo de personas que
tienen derecho a continuar como arren-
datarios en el contrato de arrendamien-
to. Todas ellas son personas vinculadas
de alguna manera con el arrendatario
fallecido.

En el presente comentario se anali-
zan los problemas que surgen con moti-
vo de la subrogacion en la posicion del
arrendatario en el contrato de arrenda-
miento urbano, tales como la persona
que tiene derecho a subrogarse, la exi-
gencia de que se notifique al arrendador
la subrogacion, el pago de las rentas si
se extingue el contrato, la existencia de
un acuerdo de no subrogacion en el con-
trato, etc.

and thus to acquire all the rights and
obligations held thitherto by the now-
deceased lessee. In such cases, after su-
brogation the lease continues in force
between the lessor and the person taking
up the position of the lessee.

The article at issue establishes an
order of precedence amongst the persons
who are entitled to continue as lessees
under the lease. They are all persons
related somehow with the deceased les-
see.

This commentary analyses the proble-
ms that arise due to subrogation in the
lessee’s position in an urban lease, such
as the person entitled to perform subro-
gation, the requirement of notifying the
lessor of the subrogation, the payment of
rent if the lease is terminated, the exis-
tence of a non-subrogation agreement in
the lease, etc.

(Trabajo recibido el 02-03-2006 y aceptado
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