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no real el depositante no queda obligado a entregarla sino el depositario obli-
gado a recibirla y custodiarla, si aquél la entrega; ello es congruente con el
hecho de que el depositante, cuando entrega la cosa para que le sea custodia-
da, puede pedir su devolucién en cualquier momento, aunque se hubiese fi-
jado un plazo para devolverla, tanto es asi que seria absurdo que hubiese
necesariamente de entregarla, y luego pudiese pedir enseguida su devolu-
cién, luego, no tiene obligacién de entrega sino derecho a que le sea recibida
para custodiarla, si la quiere entregar, derecho que es renunciable, ahora bien,
como si pacté una retribucién a favor del depositario, éste la perderia al no

custodiarla, tendra derecho a ella.

RESUMEN
DEPOSITO

El contrato de depdsito es aquél por
el que dos personas, llamadas deposi-
tante o deponente y depositario, acuer-
dan que éste se obliga a favor de aquél
a guardar una cosa mueble y restituir-
sela cuando se la pida. Y es que basta
el solo acuerdo si el contrato se celebra
por escrito o si es oneroso lo es cuan-
do el depositante se obliga a pagar algo
por la custodia. En otro caso, debe ir
acompaiiado de la entrega y recepcion
de la cosa por los interesados pues sin
ellas el contrato no vale, es decir, es
real.

ABSTRACT
BAILMENT

A contract of bailment is a contract
under which two parties, termed the
bailor and the bailee, agree that the
bailee undertakes to hold some perso-
nal property for the bailor and return
it to the bailor at the bailor’s request.
And the fact is that this agreement alo-
ne will suffice if the contract is made
in writing; and if the agreement is non-
gratuitous, the agreement is made
when the bailor undertakes to pay so-
mething for the service. Otherwise, the
contract must be accompanied by
the delivery and receipt of the thing
by the parties, for without delivery and
receipt the contract is not good, i.e., it
is not real.
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I. PLANTEAMIENTO

El articulo 1 de la Ley Hipotecaria circunscribe su ambito a las relaciones
juridicas de naturaleza real inmobiliaria, al decir en su parrafo primero:
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«El Registro de la Propiedad tiene por objeto la inscripcién o anotacién
de los actos y contratos relativos al dominio y demés derechos reales sobre
bienes inmuebles».

Sin embargo, en el articulo 2 admite, ya desde 1861, la posible inscripcién
de los contratos de arrendamiento de bienes inmuebles. En la actualidad, el
articulo 2.5 de la LH, redactado por la LAU de 24 de noviembre de 1994 de-
clara la inscribibilidad de los contratos de arrendamiento de bienes inmuebles
y los subarriendos, cesiones y subrogaciones de los mismos. Se suprime la
tradicional exigencia de pacto expreso y se extiende la inscripcién a todos los
arrendamientos, no sélo a los superiores a seis anos.

Aunque hay autores como Roca, que han considerado que la inscripcion
del arrendamiento s6lo otorgaba a éste el efecto de su oponibilidad frente a
tercero, entiendo que esta limitacién de efectos no tiene ninguna base en la
LH y es mas acertado el criterio de Pau PEDRON que considera que la inscrip-
cion del arrendamiento produce los efectos de legitimacion, fe publica y prio-
ridad (la cual actia a favor del arrendatario, tanto en su aspecto excluyente
como en el prelativo o de mejor rango), convirtiendo al arrendamiento en un
derecho hipotecariamente real; lo que se persigue es dar publicidad a los
derechos a través de la cogniscibilidad legal que la publicidad del Registro de
la Propiedad proporciona.

La inscripcién del arrendamiento y los efectos que de ello se derivan,
incide necesariamente en la problematica relativa a los efectos que produce la
ejecucioén hipotecaria en el arrendamiento del inmueble. ¢Subsisten o no los
arrendamientos concertados con posterioridad a la hipoteca? Se trata de un
tema complejo y sumamente debatido tanto en la doctrina (1) como en la
jurisprudencia, donde encontramos sentencias con criterios divergentes, sobre
todo a raiz de los cambios producidos en la legislacién especial arrendaticia
y de la debatida sentencia del TC 6/1992, de 16 de enero.

Para el examen de esta materia es necesario diferenciar entre arrendamien-
tos anteriores y posteriores a la constitucién de la hipoteca, sometidos al Cédi-
go Civil o a leyes especiales, estableciéndose una diferente regulacion segin se
encuentren sujetos a LAR o LAU y dentro de ésta distinguiremos segin sean
anteriores a la Ley 29/94, de 24 de noviembre o posteriores a ella.

II. ARRENDAMIENTOS SUJETOS AL CODIGO CIVIL

La dificultad de las relaciones entre arrendamiento y ejecucién hipotecaria
reside bdasicamente en la necesidad de conciliar intereses contrapuestos: por un
lado dar efectividad al crédito hipotecario y por otro proteger la posicién juri-
dica del arrendatario garantizandole la estabilidad en el arrendamiento.

(1) Han estudiado esta materia: GINoT LLOBATERAS, «La hipoteca y los arrendamien-
tos posteriores a su constituciéon», en ADC, tomo 8, 1995, pag. 1169 y sigs.; CASTRO GARCIA,
J., «<Los arrendamientos y el RP», en RCDI, ntim. 487, pag. 1461 y sigs.; GARciA GARcia, J.
M., «La ejecucion hipotecaria extingue los arrendamientos constituidos con posterio-
ridad a ella (critica de la sentencia del TS de 23-2-1991)» en RCDI, num. 607, pag. 2225
y sigs.; LasarRTE ALvarez, C., «La ejecucién hipotecaria y la tutela judicial efectiva del
arrendatario», 1992; Comentarios a la LAU, coordinada por R. Berkovitz, Editorial Aran-
zadi, 1999.
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En los arrendamientos sujetos al Codigo Civil, los preceptos claves en
la materia son los articulos 1.549 y 1.571, estableciéndose diferentes criterios
segun el arrendamiento se halle o no inscrito en el RP.

Pau PEDRON (2) considera que tras los cambios de propiedad, hay que
distinguir dos criterios:

— Principio de extincién voluntaria sobre la base legal cuando se trate de
inmueble no inmatriculado: «El comprador de una finca arrendada
tiene derecho a que termine el arriendo vigente al verificarse la venta»
(art. 1.571 del Coédigo Civil).

— Principio de proteccién a través de la publicidad registral cuando se
trate de inmuebles inmatriculados: «Con relacién a terceros no surtiran
efecto los arrendamientos de bienes raices que no se hallen debidamen-
te inscritos en el RP» (art. 1.549 del Coédigo Civil).

III. ARRENDAMIENTOS SUJETOS A LA LEY DE ARRENDAMIENTOS
RUSTICOS

En un primer momento fue doctrina consolidada que la ejecucién hipo-
tecaria implica un supuesto de resolucién del derecho del arrendador que lleva
también consigo al del arrendatario. En esta linea la STS de 5-2-45 entendia
que el arrendamiento rustico posterior a la hipoteca se resuelve con la ejecu-
cién hipotecaria. Distinto es el criterio de la STS de 9-6-90, si bien hay que te-
ner en cuenta que se refiere a un supuesto de derecho de retracto arrendaticio
rastico, no a un problema de extincién del arrendamiento por ejecucién hipote-
caria. La mencionada sentencia entiende que cabe el derecho de retracto del
arrendatario ruastico respecto a la adjudicacién derivada de una ejecucién hipo-
tecaria, partiendo de que el arrendamiento subsiste durante el afio agricola y
que no se extingue ope legis, sino a instancia del nuevo propietario.

Yo no comparto el argumento de dicha sentencia, ya que entiendo que el
derecho de retracto es una figura juridica consustancial al arrendamiento y
por tanto tiene que seguir la misma suerte que la relacion arrendaticia de la
que forma parte, debiendo quedar afectado por la purga derivada de la ejecu-
cién hipotecaria.

Con la LAR de 1980 hay que tener en cuenta tres articulos fundamentales
en la cuestion:

— EI articulo 13 que decia que los arrendamientos otorgados por usu-
fructuarios, superficiarios y cuantos tengan un anédlogo derecho de
goce sobre la finca se resolveran al extinguirse el derecho del arren-
dador.

— El articulo 74 (3) que establece que el adquirente de finca atin cuan-
do esté amparado por el articulo 34 quedara subrogado en todos los

(2) Véase Pau PeDRON, «La inscripcion de los arrendamientos de bienes inmue-
bles», en Boletin del Colegio de Registradores, 1995.

(3) Véase J. M. bk LA CUEsTA en Comentarios a la STS de 9 de junio de 1990, entien-
de que la alusion al tercero hipotecario del articulo 74 no puede comprender el arren-
damiento posterior a la hipoteca, porque en tal caso se perturbaria la seguridad del
trafico anteponiendo un arrendamiento inscrito con posterioridad, vulnerando asi el
principio de prioridad registral.
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derechos y obligaciones del arrendador. De este modo el arrendamien-
to alcanza eficacia erga omnes sin necesidad de inscripcion. Prevalece
asi la proteccion del arrendatario frente a la seguridad del trafico ju-
ridico.

— El articulo 78, que dice que la resolucién del derecho del arrendador
facultara al que resulte propietario para pedir la resolucién del arren-
damiento, sin perjuicio de las acciones sin perjuicio de las acciones que
correspondan a los que concertaron el arrendamiento.

En base a este precepto, la resolucién del arrendamiento ya no es automa-
tica, sino que se configura como una facultad concedida al nuevo titular.

En este sentido, la RDGRN de 24-2-2000 (4) se pronuncia acerca de si
deben o no cancelarse los arrendamientos sobre fincas rusticas inscritas con
posterioridad a la hipoteca que se ejecuta en virtud de mandamiento de can-
celacion de cargas dictado por el juez ante el que se tramité el procedimiento
de ejecucion. Considera que, a diferencia de lo que ocurre en la enajenacién
voluntaria de finca arrendada, cuando la enajenacion es forzosa no puede
imponerse la subrogaciéon del adquirente en el arrendamiento constituido;
ahora bien ello no significa que puedan cancelarse automaticamente los arren-
damientos posteriores a la hipoteca, sino que es necesario que conste la vo-
luntad del nuevo propietario de resolver el contrato de arrendamiento.

En la Ley actual 49/2003, de 26 de noviembre, modificada por Ley 26/
2005, de 30 de noviembre, destacamos el articulo 22: «El adquirente de la
finca, aun cuando estuviese amparado por el articulo 34 de la LH, quedara
subrogado en todos los derechos y obligaciones del arrendador, debiendo res-
petar el plazo que reste de la duracién minima del contrato —cinco afios en
la actualidad— o la de la prorroga tacita que esté en curso si se trata de
tercero hipotecario, mientras que en los demas casos debera respetar la dura-
cion total pactada».

Por tanto, en caso de enajenacién de finca arrendada por el propietario,
el arrendamiento subsistird, atin cuando no esté inscrito, quedando subrogado
el adquirente por el tiempo que falte para cumplir el plazo minimo de cinco
anos o de la prérroga que esté en curso si se trata de tercero hipotecario; en
los demas casos la subrogacién tendra lugar por la duracién total pactada
(modificacién introducida por Ley 26/2005, de 30 de noviembre). Nos pode-
mos plantear si la solucién seria la misma en el caso de ejecucién de hipoteca
sobre la finca arrendada, la duda surge porque el articulo 24 sefnala como
causa de terminacién del arrendamiento la resolucién del derecho del arren-
dador, sin salvedad alguna. Mi opinién es que si seria igualmente aplicable el
criterio tipificado en el articulo 22 de la LAR.

IV. ARRENDAMIENTOS SUJETOS A LA LEY DE ARRENDAMIENTOS
URBANOS

Tenemos que distinguir dos supuestos:

(4) Ver el comentario a dicha Resolucién de Maria GoNi RODRIGUEZ DE ALMEIDA en
RCDI, nam. 655.
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1. SITUACION ANTERIOR A LA LEY 29/1994, DE 24 DE NOVIEMBRE,
DE ARRENDAMIENTOS URBANOS

La jurisprudencia sigue criterios divergentes, en un primer momento se
inclina por la extincién del arrendamiento posterior a la hipoteca. Es el cri-
terio seguido en STS de 22-5-1963, 31-10-86, 23-12-88, 17-11-89, asi como la
RDGRN de 20-11-87. Posteriormente, mantiene la subsistencia del arrenda-
miento, es el criterio seguido en STS de 23-2-91 (5) (que tiene su precedente
en sentencia de 19-2-68), que da como argumentos de su tesis los siguientes:

1. El anterior articulo 131.17 de la LH afecta solamente a «las inscripcio-
nes y anotaciones posteriores a la hipoteca que se ejecuta», pero de
ahi no deriva que haya de afectar a derechos personales que no han
accedido al RP, como es el derecho de arrendamiento litigioso.

2. No cabe anadir una causa de extincién del arrendamiento a las taxa-
tivamente sefialadas en el articulo 114 LAU de 1964.

3. Tratandose de un arrendamiento anterior al RDL 30-4-85, es aplicable
la prérroga forzosa del articulo 57 LAU de 1964, de donde se deriva
la subsistencia del arrendamiento.

4. El propietario conserva la posesién mediata y el arrendatario tiene la
inmediata, y no puede quedar perjudicado por la posesién judicial
concedida al propietario.

Garcia GARciaA critica esta sentencia, entendiendo que «sélo se preocupa de
los intereses del arrendatario olvidando que existen otros intereses protegidos
en derecho». Comparto plenamente con el autor mencionado que esta senten-
cia desconoce la naturaleza del derecho real de hipoteca, introduciendo con-
secuencias perjudiciales para el trafico juridico inmobiliario y para el fomento
del crédito territorial.

La subsistencia del arrendamiento es también seguida en STS 9-5-96 y
14-6-97, si bien en este ultimo caso exceptia los supuestos de simulacién de
la relacién arrendaticia.

La RDGRN de 20-11-87 sigue el criterio de que la ejecucién hipotecaria
comporta la purga de los arrendamientos posteriores, entendiendo que es la
solucién mas adecuada, sobre todo para los arrendamientos concertados des-
pués del RDL de 30-4-85 que suprimié la prérroga forzosa.

Criterio del TC: El TC en sentencia de 16 de enero de 1992, se inclina por
la subsistencia del arrendamiento posterior a la hipoteca, siendo especialmen-
te perturbadora en un momento en que se imponia jurisprudencialmente la
solucién contraria; pone de manifiesto la necesidad de que el arrendatario
antes de ser desalojado para dar posesion al adjudicatario, fuera oido y pudie-
ra aportar su titulo, a efectos de que el juez resolviera si tiene o no derecho
a seguir en el inmueble, evitindose asi la vulneracién del articulo 24 de la CE.
El TC sigue también este criterio en sentencia de 24-1-95.

Teniendo en cuenta la doctrina citada, la LEC de 7-1-2000 ha establecido
en los articulos 661 y 675 un tramite de audiencia al arrendatario u ocupante
de hecho en los procedimientos de ejecucion, se les debe notificar la existencia
de la misma para que en el plazo de diez dias presenten al Tribunal los titulos

(5) Ver el comentario a dicha sentencia por J. M. Garcia Garcia en RCDI, nam. 607,
pag. 2226 y sigs.
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que justifiquen su situacion, expresandose en los anuncios de la subasta la
situacién posesoria del inmueble.

Posteriormente el TC, en sentencias de 2-10-97 y 8-2-99, matiza la doctri-
na sentada en sentencias anteriores y declara que procede la puesta en pose-
sion al adjudicatario y el lanzamiento del arrendatario porque se le ha noti-
ficado la ejecucion y éste puede alegar su derecho en procedimiento declarativo
ordinario conforme al articulo 132 de la LH.

Por otro lado, la STC de 9-5-95, considera no aplicable el criterio de la
STC 6/1992 a un usufructuario inscrito con posterioridad a la hipoteca que se
ejecutaba, por entender que esta ultima sentencia se basaba en un supuesto
de arrendamiento de vivienda concertado con anterioridad al RDL de 30-4-85
y por tanto sujeto a la prérroga forzosa del articulo 57 de LAU de 1964.

2. SITUACION AL AMPARO DE LA LEY 29/1994, DE 24 DE NOVIEMBRE,
DE ARRENDAMIENTOS URBANOS

El precepto fundamental en la materia es el articulo 13 conforme al cual
distinguimos:

— Durante los cinco primeros anos de duracién del contrato, si el dere-
cho del arrendador se resuelve por la enajenacién forzosa derivada de
una ejecucion hipotecaria, el arrendatario tendra derecho en todo caso
a continuar en el arrendamiento hasta que se cumplan cinco anos, sin
perjuicio de la facultad de no renovacién a la que se refiere el articu-
lo 9.1.

— En los contratos de duracién pactada superior a cinco anos, si trans-
curridos los cinco primeros afios del mismo, el derecho del arrendador
se resuelve por la causa mencionada, quedaréd extinguido el arrenda-
miento.

Se exceptua el supuesto en que el contrato de arrendamiento haya ac-
cedido al RP con anterioridad a los derechos determinantes de la resolucién
del derecho del arrendador. En este caso continuard el arrendamiento por la
duracion pactada. (Es una clara aplicacién del principio de prioridad.)

Los arrendamientos sujetos a LAU de 1994, celebrados con anterioridad a
la hipoteca, subsistiran en caso de ejecucién hipotecaria, aunque no estén ins-
critos, durante el plazo minimo de duracién de cinco anos; transcurrido dicho
plazo, necesitaran estar inscritos para poder subsistir. Con este régimen se da
preferencia a la proteccién legal sobre la registral.

En caso de arrendamientos posteriores a la constitucién de la hipoteca,
se aplica el principio de purga caracteristico de nuestro sistema hipotecario,
la ejecucién de la hipoteca provoca la cancelacién de las inscripciones y ano-
taciones posteriores al gravamen que se ejecuta, como se deriva de los articu-
los 134 de la LH, 692.3 de la LEC, 674.2 de la LEC.

No tienen razén de ser los argumentos que se daban tradicionalmente
para defender la solucién contraria, es decir, la subsistencia de los arrenda-
mientos posteriores a la constitucién de la hipoteca:

1. Los procedimientos ejecutivos regulados en la LH se entendian referi-
dos a la cancelacién de los asientos registrales, no a la extincién de los
derechos, entendiendo que estos podian subsistir extrarregistralmente.
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Recordemos que el articulo 97 de la LH dice: «Cancelado un asiento
se presume extinguido el derecho a que dicho asiento se refiere».
La referencia a la puesta en posesion judicial de los bienes al adqui-
rente, actualmente regulada en el articulo 675 de la LEC, se inter-
pretaba distinguiendo: la posesién mediata del adjudicatario y la in-
mediata del arrendatario en base a la denominada jerarquia posesoria.
Esta puesta en posesién no puede ser la mediata, pues el adjudicatario
ya la tiene en base a la traditio instrumental del 1462.2 del Coédigo
Civil y ha de referirse a la inmediata que conlleva el lanzamiento de
los ocupantes cuando el tribunal resuelva que no tienen derecho a
permanecer en él.

La accién de devastacién ex articulo 219 del RH no es aplicable para
defender la subsistencia o la extincién del arrendamiento porque no se
refiere a la fase de ejecucion sino a la de la seguridad de la hipoteca.

Las CONCLUSIONES que sacamos de lo expuesto son:

— El arrendamiento concertado, antes o después de la hipoteca subsiste
durante el plazo minimo de duracién del contrato que son cinco afios.
— Para los supuestos en que hayan transcurrido mas de cinco afos, queda

sin efecto la jurisprudencia del TS, que entendia que el arrendamiento
no se extinguia por la ejecucién hipotecaria y que hemos examinado
anteriormente; con esta regulacion, los arrendamientos posteriores a la
hipoteca quedan extinguidos, tanto si estdn inscritos como si no lo es-
tan y sélo quedan a salvo de la ejecucion hipotecaria los arrendamien-

tos anteriores a la hipoteca que estén inscritos.

RESUMEN

ARRENDAMIENTO Y EJECUCION
HIPOTECARIA

En este trabajo hemos expuesto el
complejo problema relativo a si subsis-
ten o no los arrendamientos concerta-
dos con posterioridad a la hipoteca en
caso de ejecucion de ésta, analizando
la jurisprudencia tanto ordinaria como
constitucional y los divergentes crite-
rios por ella seguidos en el tratamiento
de esta materia.
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ABSTRACT

LEASING AND MORTGAGE
FORECLOSURE

In this paper we have taken up the
complex problem of whether or not
leases arranged subsequently to a mor-
tgage subsist in the event of foreclosu-
re. We analyse both ordinary and cons-
titutional case law and the divergent
criteria therein upheld in the treatment
of this subject.
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