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I. ASPECTOS GENERALES: INTRODUCCION (1)

El precepto cuyo estudio va a ocuparnos a continuacion es reflgjo
y consecuencia de una de las preocupaciones que, en los ultimos afios y

(1) El articulo 12 LAU se aplica no sdlo a los contratos de arrendamiento de
vivienda celebrados una vez en vigor la Ley en que se inserta, sino también, tal y como
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siguiendo los designios de los articulos 39.1, y 47 de la Constitucién de
1978, ha inquietado al legislador espafiol, si bien dentro de un movimiento
maés general que ha afectado a gran parte de las legislaciones europeas (2):
la proteccién de la vivienda familiar. Concretamente, es esta idea la que
fundamenté ya las normas contenidas en los articulos 1.320, 1.321, 96 6 103
del Cadigo Civil, fruto de las recientes reformas del Derecho de Familia (3),
cuya regulacion se ve ahora completada por 1o dispuesto en los articulos 12
y 15 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 24 de noviembre de 1994.

Coherentemente con ello, el precepto a analizar estad emplazado en €l
titulo 11 de laLAU, que lleva por rubrica «De los arrendamientos de vivien-
da», y, dentro de él, en el capitulo 11, que trata «De laduracion del contrato.

Su contenido podemos sistematizarlo siguiendo dos criterios diferentes:

— Teniendo en cuenta quiénes son los sujetos favorecidos por él, sus
tres primeros apartados se proponen defender de ciertos actos lleva-
dos a cabo por €l arrendatario a su esposo; mientras que el Ultimo,
remitiéndose a los anteriores, lleva a cabo lo propio, pero respecto
de la persona con la que €l inquilino mantuviera una relacion de
afectividad similar a la de cényuge. Se origina asi una equiparacion
a estos efectos entre el matrimonio y las uniones de hecho, equipa-
racion a la que ya se habia llegado, dentro del marco del Derecho
Privado, en algun otro texto legal (4), siendo lo realmente novedoso

resulta de la disposicion transitoria 1% 12° de la misma, a los concertados a partir del
9 de mayo de 1985, y en virtud de a disposicion transitoria 2.\a).2, a los anteriores a
dicha fecha. Vid. ALBACAR LOPEZ, J.L.: Ley de Arrendamientos Urbanos. Comentarios
a la nueva Ley y legidacion vigente, Trivium, Madrid, 1995, pég. 73.

Por otra parte, sea cua sea la interpretacion del articulo 149.1.8.° de la Congtitucion
gue se siga respecto a las materias sobre las que las Comunidades Auténomas con
Derecho Foral pueden legidar (vid. sobre ello GUILARTE ZAPATERO, V.. Actualidad y
perspectivas del pluralismo legislativo en el Derecho Civil espafiol. Leccion inaugural
del curso 1993-1994, Universdad de Valladolid, Vadladolid, 1993, pags. 25 y sigs.),
estara incluido  contenido del articulo 12 LAU puesto que configura una base de la
relacion contractual del arrendamiento de la vivienda (la proteccion del derecho cons-
titucional a la vivienda), tal y como ha puesto de manifiesso HIDALGO GARCIA, S:
«Disposicion final primera», La nueva Ley de Arrendamientos Urbanos, Lex Nova,
Vadladolid, 1994, pags. 805 y sigs., concretamente pags. 822-823.

(2) Vid. articulos 215 (Ley 65/570, de 13 de julio de 1965) y 1.751 (Ley 62/902,
de 4 de agosto de 1962) del Code Civil francés y articulo 215 (Ley de 14 de julio de
1976) dd Code Civl belga

(3) Concretamente, los articulos 1.320 y 1.321 del Cddigo Civil proceden de la
reforma |levada a cabo por laLey 11/1981, de 13 de mayo; los articulos 96 y 103, de
la que efectud la Ley 30/1981, de 7 deJullo

(4) Vid. disposicion adicional 32 de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, sobre
modificacion del Codigo Civil en materia de adopcién y otras formas de proteccion de
menores; articulos 6 y 8 de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre técnicas
de reproduccion asistida. Aunque con matizaciones, incluso podria citarse con anterio-
ridad la disposicién adicional 10 de la Ley 30/1981, de 7 de julio.
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en el precepto que analizamos, entre otros de los que componen la
nueva LAU (5), la extension de su aplicacion alas parejas del mismo
sexo (6).

— Desde €l punto de vista de la haturaleza de los actos ante los que es
posible reaccionar con las medidas establecidas en esta norma, sus
dos primeros nimeros configuran, en favor del esposo arrendatario,
una forma de defensa alternativa a la que le brinda el articulo 1.322,
en relacion con e 1.320 del Cédigo Civil (7), puesto que se refiere
a supuestos previstos tanto por éstos como por aquéllos: el desisti-
miento y la no renovacion del contrato; el tercero le ofrece proteccion
alli donde no llegan a darsela los articulos del Cadigo Civil Ultima-
mente expresados por audir a conductas del inquilino que no pueden
ser comprendidas por ellos y ante las que, hasta ahora, el esposo del
arrendatario se veia desprotegido: nos referimos a abandono.

A pesar de tener distinta naturaleza, todos estos actos (no renovacion,
desistimiento y abandono) tienen algo en comun: influyen en la duracion
del contrato de arrendamiento, pudiendo provocar, los primeros, su extin-
cion por voluntad del titular, y el dltimo (el abandono), la posibilidad del
arrendador de resolver el contrato por la via del articulo 27.2./) LAU, con
lo que el cényuge o compafiero, y los hijos en su caso, podrian verse en la
calle s no fuera porque €l legislador se ha preocupado de establecer me-
canismos que impiden llegar a ello.

A los cuatro apartados que constituyen el articulo antecede un encabe-
zado («Desistimiento y vencimiento en caso de matrimonio 0 convivencia
del arrendatario») que, como claramente se desprende de la simple lectura
del precepto, no responde exactamente a contenido del mismo. Por una
parte, porque no se regula en é propiamente el desistimiento o €l venci-
miento del contrato (8), sino las consecuencias que de €ellos se derivan
cuando son llevados a cabo por la sola voluntad del esposo que ostenta la
calidad de arrendatario en favor del que no es tal; por otra, porque, inex-

(5) Vid. los siguientes preceptos de la LAU: articulo 16.1.b), articulo 24 y dispo-
sicion transitoria 2.\B).7.

(6) Sin embargo, la doctrina, en general, no admite que pueda hablarse de union
de hecho s fdta la nota de heterosexualidad. Vid. BLANCO PEREZ-RUBIO, L.: Parejas no
casadas y pension de viudedad, Trivium, Madrid, 1992, pags. 107-108.

(7) Aplicables dada su ubicacion, sin ninguna duda, cualquiera que sea € régimen
economico-matrimonia vigente entre los esposos.

(8) Con carécter genera e desistimiento es regulado en e articulo 11 LAU, y la
no renovacion o renuncia a la prorroga —a la que la rubrica se refiere con la expresion
«vencimiento»— en los articulos 9 y 10, de modo que aunque € arrendatario esté casado
debera atenerse a las normas que en estos preceptos se determinan S se propone desistir
0 no gercitar sus derechos de prorroga. _
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plicablemente —sobre todo si tenemos en cuenta la importante novedad que
la atencién al mismo supone—, no hace la mas minima alusiéon al supuesto
de abandono a pesar de dedicarse a él, como hemos visto, un apartado en
exclusiva

Adelantando lo que méas detalladamente diremos con posterioridad,
baste apuntar en estas consideraciones generales que la proteccion a la
vivienda familiar se lleva a cabo en todos los supuestos mediante la con-
cesion al esposo o compafiero no titular del arrendamiento de la facultad de
subrogarse en la relacion arrendaticia, de modo que s la gjercita debida-
mente el contrato del que pasar4 a ser arrendatario ser4 exactamente el
mismo que aquel en el que anteriormente figuraba como tal € que desistio,
no renovo o llevo a cabo el abandono, lo que implica que el arrendamiento
durara solo el tiempo que reste para completar €l plazo inicialmente pactado
y en las mismas condiciones en que se acordd. A pesar de ello, estimamos
gue no puede tratarse de ver en este precepto un sucedaneo —aunque con
un ambito subjetivo més reducido, en cuanto sélo el conyuge o el compa-
fiero pueden subrogarse— de la cesion del articulo 24 de la anterior LAU,
puesto que existe una diferencia esencial entre dicha cesién —que, como el
supuesto que estudiamos, no requeria el consentimiento del arrendador— y
la figura que se regula en el articulo 12 de la LAU actual, y es que la
subrogacion que en virtud de este Ultimo se produce no requiere consenti-
miento del titular (9) del arrendamiento dirigido en este sentido (10).

Ahora bien, hay que tener en cuenta que aungue hablamos de proteccién
de la vivienda familiar, a unico que se le reconoce el derecho a través del
cual tal proteccion se logra es a conyuge o a compafiero, no alos hijos.

(9 Otro supuesto en e que tampoco es preciso € consentimiento de la parte a
la que se subroga es € regulado por la Ley 2/1994, de 30 de marzo, de subrogacién y
modificacion de préstamos hipotecarios (BOE 4 abril 1994), cuyo articulo 2 determina
en su primer parafo que «e deudor podra subrogar a otra entidad financiera de las
mencionadas en € articulo anterior sin € consentimiento de la entidad acreedora cuando
para pagar la deuda haya tomado prestado e dinero de aguélla por escritura publica,
haciendo constar su propdsito en €ellas, conforme a lo dispuesto en € articulo 1.211 de
Codigo Civil». .

(10) En contra, GUILARTE GUTIERREZ, V.: «Articulo 12. Desisimiento y vencimiento
en caso de matrimonio o convivencia del arrendatario», La nueva Ley de Arrendamientos
Urbanos, Lex Hora, Valladolid, 1994, op. cit., pags. 143, 146 y 147.

Respecto a los créditos o deudas existentes entre € arrendatario originario y €
arrendador, y vencidos antes de la subrogacion, estima CARRASCO PERERA, A.: «Articulo
12, Desistimiento y vencimiento en caso de matrimonio o convivencia del arrendatario»,
Comentarios a la LAU, Aranzadi, Pamplona, 1955, pag. 274, que aquél no se libera de
sus deudas y éste podra gercer la facultad de resolver € arrendamiento contra € nuevo
arrendatario, que solo podrd evitarlo s paga por tercero, lo cua no quiere decir que €
débito se le haya transferido; tampoco se transmiten a nuevo arrendatario los créditos
de dinero que € anterior tuviera contra e arrendador a no ser que se le cedan expre-
samente, pero i adquiere los créditos. derivados de prestacion al uso (til (art. 1554 CC).
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Por otra parte, este precepto no se aplica en todo supuesto de arrenda-
miento familiar (caso de los arts. 1.320 y 1.322 CC), sino sdlo cuando
media una situacion de crisis matrimonial, si es que el arrendatario estaba
casado, o de ruptura de la pareja de hecho, si esta fuera la hipotesis previa.
Destaca asi en la nueva LAU que a pesar de su reducido nimero de ar-
ticulos dedique dos a la proteccion del arrendamiento de vivienda familiar
en casos de crisis matrimonial (arts. 12y 15 LAU), lo que demuestralagran
importancia social del problema y la necesidad de resolverlo.

Concretando més, €l articulo 12 LAU se aplicarg, en caso de matrimonio,
cuando la crisis no haya trascendido jurisdiccionalmente o cuando habiendo
trascendido el Juez alin no se haya pronunciado sobre la adjudicacion del uso
de lavivienda (en € auto de medidas provisionalisimas, auto de medidas pro-
visionales o0 sentencia), lo cual conllevard la aplicacion del articulo 15 LAU.

Por dltimo, es necesario que el arrendamiento haya sido concluido por
uno solo de los esposos o de los convivientes more uxorio, no-por los dos,
tal y como se deduce de las expresiones utilizadas por el precepto:
el arrendatario, conyuge que conviviera con dicho arrendatario, cényuge
del arrendatario, persona que hubiera venido conviviendo con el arren-
datario... (11). Pero deberatenerse en cuenta que respecto al carécter comin
o privativo del arrendamiento cuando media matrimonio, habra que estar a
las normas del régimen econdmico-matrimonial correspondiente.

. FACULTAD DE SUBROGACION EN CASO DE DESISTIMIENTO
Y NO RENOVACION DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO
(ART. 121 Y 2 LAU)

A)  SIGNIFICADO

Toda reflexion que sobre los apartados 1 y 2 del articulo 12 de la nueva
LAU pueda realizarse (12) ha de tomar como punto de partida el articulo
1.320 del Cadigo Civil.

(11) También entre estas consideraciones generales cabe indicar que no establece
- lavigente LAU, a diferencia de la anterior en su articulo 99.1, caso 5.°, s e arrendador
ante estos supuestos de subrogacion puede incrementar la renta a nuevo arrendatario,
lo cua hace pensar que no le asiste este derecho. Ello sin perjuicio, claro estd, de que
se sga aplicando € articulo 18 de esta Ley respecto a su actualizacion.

(12) Dice d articulo 12 LAU en sus apartados 1 y 2:

«l. Si d arendatario manifestase su voluntad de no renovar e contrato o de
desistir de @ sin @ consentimiento del conyuge que conviviera con dicho arrendatario,
podra € arrendamiento continuar en-beneficio de dicho conyuge».

«2. A estos efectos, podra e arrendador requerir a conyuge del arrendatario para
que manifieste su voluntad al respecto.

Efectuado € requerimiento, € arrendamiento se extinguira s € cényuge no contesta
en un plazo de quince dias a contar de aquél. El conyuge deberd abonar la renta
correspondiente hasta la extincion del contrato s la misma no estuviere ya abonadax.



1042 ESTUDIOS

Dicho precepto (13), nacido de lareforma de la Ley 11/1981, de 13 de
mayo, goza de una importancia especial en la materia que aqui se va a
tratar, puesto que tiene como finalidad evitar que la arbitrariedad o mala fe
de uno de los conyuges pueda llevar a que el otro se vea privado de la
vivienda en que el matrimonio venia alejandose (14), y ello independien-
temente de la naturaleza del derecho en virtud del cual la familia ocupaba
ésta (propiedad, arrendamiento, usufructo...) y de quién ostente la titulari-
dad de la misma (en otras palabras, ya sean cotitulares ambos coényuges o
uno solo de ellos el titular). Con el objeto de lograr tal fin, el articulo 1.320
del Cdédigo Civil exige para disponer de la vivienda habitual y de los
muebles de uso ordinario de la familia el consentimiento de ambos esposos
(consentimiento y asentimiento si sdlo uno es €l titular) o, en su caso,
autorizacion judicial (15).

Consecuentemente con lo hasta ahora apuntado, cuando el derecho a
través del cual la familia basada en e matrimonio goza de la vivienda es
el de arrendamiento, el articulo 1.320 del Cdédigo Civil implica la indispo-
nibilidad del mismo sin que conste el doble consentimiento a que acabamos

" de referirnos o la autorizacion del Juez, aungue s6lo uno de los conyuges

sea su titular (16), supuesto que es el que aqui nos interesa.

(13) Vid. DIEZ-PICAZO, L.: Comentarios a las reformas del Derecho defamilia, vol.
n, Tecnos, Madrid, 1983, pags. 1505 y sigs,; ESPIAU ESPIAU, S.: La vivienda familiar en
¢ ordenamiento juridico civil, PPU, pags. 132 y sigs.; HERRERO GARCIA, M. J.: «Algunas
consideraciones sobre la proteccion de la vivienda familiar en e Cddigo Civil», Libro
homenaje al profesor José Beltran de Heredia y Castafio, Ediciones Universidad de
Salamanca, 1984, pdgs. 299 y sigs.

(14) Vid. DE LA CUESTA SAENZ, J. M.. «La proteccién de la vivienda familiar en los
derechos francés y espafiol. Estudio de Derecho comparado», RDN, enero-marzo 1983,
pags. 147 y 139; HERRERO GARCIA, M. J.: «Algunas consideraciones sobre la proteccion
de la vivienda familiar en e Codigo Civil», op. cit., pags. 301 y sigs; ESPIAU ESPIAU,
S.: La vivienda familiar en el ordenamiento juridico civil espafoal, cit., pags. 23 y sigs;;
DE LA CARCABA FERNANDEZ, M.: «La proteccion de la vivienda familiar en € articulo
1320 del Codigo Civil», RCDI, 1987, pags. 1433-1434.

(15 Vid. recientemente la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de diciembre de
1994, RA, nim. 10330, que refiriéndose a articulo 1.320 CC dice: «El citado articulo
habla de "disponer de los derechos sobre la vivienda', por lo que tales derechos pueden
ser tanto de carécter real como personal, y en consecuencia los conyuges tendran que
actuar de consuno para engjenar la propiedad, extinguir € usufructo o cualquier derecho
en virtud dd cua se habite la finca y no pueda continuarse la habitacion; no cabe
renunciar a arrendamiento o realizar cualquier acto que genere la pérdida del derecho
a ocupar la vivienda». Respecto a la naturaleza obligacional o real del arrendamiento,
aunque es un tema que excede del objeto de este trabajo, puede verse e estado genera
de la cuestion en: VALLET DE GOYTISOLO, J. B.: «Notas criticas sobre la pretendida natu-
raleza persona del derecho de arrendamiento», Estudios sobre Derecho de cosas, |.
Temas generales, 2.2 edicion, ampliada, Montecorvo, 1985, pags. 471 y sigs.

(16) Frente a la solucién implantada por € legislador espafiol, en otros paises,
concretamente en Francia, a pesar de existir un articulo equivalente a nuestro 1.320 del
Cadigo Civil (arts. 215.3 Code Civil), la proteccion de la vivienda familiar arrendada
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Pues bien, entre los actos que por privar a la familia del goce de la
vivienda que habitualmente ocupa tal titular no puede realizar por si sdlo,
estan el desistimiento y la negativa a su renovacién (17). Esto es asi porque
tanto el uno como la otra suponen la extincién de la relacion contractual vy,
por consiguiente, la salida de la familia de la que hasta entonces era su
vivienda.

En este contexto el articulo 12.1 y 2 de la LAU vendria a establecer una
consecuencia de la falta de consentimiento del conyuge no arrendatario en
estos actos: se concede a éste la facultad de subrogarse en la relacién arren-
daticia siempre que en €l plazo de quince dias conteste €l requerimiento que
a efecto puede hacerle el arrendador, de modo que si no o hace o lo hace
con respuesta negativa €l arrendamiento quedara extinguido.

Ahorabien, € articulo 1.322, parrafo 1.°, del Cédigo Civil estableci6 en
1981 otra consecuencia derivada de tal falta de consentimiento en los casos
en que medie matrimonio: la anulabilidad (18) de los actos de disposicion
sobre lavivienda familiar |levados a cabo por un conyuge sin consentimiento
del otro. Tal anulabilidad implica que, en caso de instarse, tales actos care-
ceran de todo efecto y el arrendamiento continuara como hasta entonces.

Ante ello, debemos preguntarnos si el articulo 12 LAU ha venido a
sustituir en estos casos €l articulo 1.322 CC y, si no es asi, cuando se aplica
el uno o € otro.

cuando € titular del arrendamiento es uno solo de los esposos (incluso cuando el
contrato se celebrd antes del matrimonio) se lleva a cabo por la via de considerar a
ambos cotitulares de este derecho, lo cua implica también la exigencia del consenti-
miento de los dos (art. 1.751 Code Civil).

(17) O dicho de otro modo, la negativa expresa a derecho de prorroga configurado
por los articulos 9 y 10 de la LAU. Vid. a respecto: GUILARTE GUTIERREZ, V.: «Articulo
9. Plazo minimo», La nueva Ley de Arrendamientos Urbanos, op. cit., pags. 75y sigs.,
y del mismo autor, «Articulo 10. Prérroga del contrato», La nueva Ley de Arrendamien-
tos Urbanos, op. cit., pags. 103 y sigs.; PRATS ALBENTOSA, L.: «Articulo 9. Plazo mini-
mo», y «Articulo 10. Prérroga del contrato», Comentarios a la nueva Ley de Arrenda-
mientos Urbanos, op. cit., pags. 95 y sigs., y pags. 107 y sigs. respectivamente; ROJO
AJURIA, L.: «Articulo 10», Comentario a la Ley de Arrendamientos Urbanos, Civitas,
Madrid, 1995, pags. 139 y ss, y 151 y ss, respectivamente;, MARIN LOPEZ, J. J. «Ar-
ticulo 9. Plazo minimo» y «Articulo 10. Prorroga del contrato», Comentario a la Ley de
Arrendamientos Urbanos, Aranzadi, Pamplona, 1995, op. cit., pags. 177 y sigs., y 219
y sigs., respectivamente; SERRANO ALONSDO, E.: «Articulos 9 a 16», Comentarios a la Ley
de Arrendamientos Urbanos (Ley 2911994, de 24 de noviembre), EDERSA, Madrid,
1995, pags. 103 y sigs.; FUERTES LOJO, J. V.: «Articulo 9» y «Articulo 10», Comentarios
a la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos de 24 de noviembre de 1994 («BOE» del
25), Bosch, Barcelona, 1995, pags. 49 y sigs., y 55 y sigs. respectivamente.

(18) Vid. GORDILLO CANAS, A.: «Nulidad, anulabilidad e inexistencia (El sistema de
las nulidades en un Caédigo latino situado entre la primera y la segunda cdlificacion)»,
Centenario del Codigo Civil (1889-1989), t. I, Asociacion de Profesores de Derecho
Civil, Editoria Centro de Estudios Ramon Areces, Madrid, 1990, pags. 935 y sigs,,
especialmente péags. 972 y sigs.
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Respecto ala primera cuestion, no creemos que el articulo 12 LAU haya
derogado a 1.322 CC (19), y ello porque a pesar de que el primero es ley
especial y ademas posterior con relacion a segundo, no existe incompati-
bilidad entre ambos (20): el articulo 1.322 CC Unicamente establece la
anulabilidad del acto Ilevado a cabo por el arrendatario sin el consentimien-
to de su esposo, de modo que el hecho de que dicho acto sea anulado o no
depende s6lo de la voluntad de éste; el articulo 12 LAU vendria a otorgar
a conyuge del arrendatario que no opté por solicitar la anulacién una
facultad (la de subrogarse en el arrendamiento) que implica una mayor
proteccion en su favor por parte del ordenamiento juridico.

Respecto a la otra pregunta que nos formuldbamos més arriba, un exa-
men comparativo de ambos preceptos nos lleva a determinar su respectivo
campo de aplicacién. Concretamente, estimamos que el articulo 1.322 CC
serd aplicable tanto a las situaciones de normalidad de la vida del matrimo-
nio como a los supuestos de crisis matrimonial. La primera de las afirma-
ciones no requiere aclaracion alguna, pero si es conveniente que realice-
mos alguna observacion con relacion a la segunda: En caso de crisis ma-
trimonial, la no renovacién o el desistimiento sin consentimiento seran
una manifestacion de la misma; si el conyuye opta por aplicar €l articulo
1.322 CC, es decir, por solicitar la anulabilidad del acto, e desistimiento
y la renovacion no tendran efecto y el titular del arrendamiento seguira
siendo el conyuge gque no renovo o desistio; ahorabien, ante ello lareaccién
mas probable de este conyuge serd abandonar la vivienda sin mas, con lo
gue para evitar la resolucién del contrato por el arrendador se aplicara el
articulo 12 LAU y el esposo no titular se subrogara en el arrendamiento. Por
tanto, podemos concluir que el articulo 1.322 CC, aunque aplicable, no
basta, no es suficiente para proteger la vivienda en casos de crisis y es
preferible que el conyuge no titular opte desde un principio por gercitar la
facultad que le concede el articulo 12.1 y 2 LAU esperando €l requerimien-
to del arrendador.

Pasando a articulo 12 LAU, como acabamos de ver, se aplicara sin
duda alguna cuando exista una situacion de crisis matrimonia y el titular
pretenda dejar la vivienda o, lo que es lo mismo, dejar de convivir con
su conyuge (21). Sin embargo, en circunstancias de normalidad de la vida

(19) En contra, FINEZ, J. M.: «Articulo 12», Comentario a la Ley de Arrendamien-
tos Urbanos, Civitas, Madrid, 1995, op. cit., pag. 174, CARRASCO PERERA, A.: «Articulo
12. Desistimiento y vencimiento en.caso de matrimonio...», op. Cit., pag. 253.

(20) Vid. DIEZ-PICAZO JMENEZ, L. M.: La derogacién de las leyes, monografias
Civitas, Civitas, Madrid, 1990, pags. 68 y sigs. sobre la derogacidn en generdl, y pags.
285 y sigs. sobre la derogacion tacita en particular.

(21) Creemos que a igual que d articulo 1.322 CC se aplicara sobre todo en casos
de normalidad, € legidador d redactar € articulo 12 LAU pensaba en su aplicacion en
casos de crisis y abandono de la vivienda
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conyugal existen argumentos en favor y en contra de su aplicacion; pre-
cisamente entre los primeros encontramos las siguientes; a) El derecho de
subrogacion que se concede en el articulo 12 LAU, en cuanto no requiere
el consentimiento del arrendador, constituye una excepcion a principio,
inspirador de la reforma y recogido en el PreAmbulo de la Ley, de no
admitir la subrogacién inter vivos sin consentimiento del arrendador, prin-
cipio que se manifiesta en el articulo 8 LAU (22); pues bien, en cuanto
excepcion, € articulo 12 LAU debera ser objeto de interpretacion estricta.
b) A su vez, la excepcién que supone conceder la facultad de subrogarse
sin e consentimiento del arrendador Unicamente se justifica de forma
plena si con €ella se trata de proteger a cOnyuge o conviviente que por
la conducta del arrendatario puede quedarse sin vivienda, lo cua no cabe
cuando el arrendatario se queda en ésta, pues entonces no podré aplicarse
el articulo 27.2./) LAU. c) El respeto a las perspectivas tenidas en cuenta
por el arrendador que contraté con uno y no con €l otro, d) El hecho de
que sirviéndose del articulo 12 LAU los esposos 0 convivientes pueden
perseguir defraudar al propietario: colocando como titular a esposo o
conviviente insolvente, cambiando el rumbo de las subrogaciones... €) Por
altimo, y como réplica al argumento que como veremos inmediatamente
puede esgrimirse en favor de la otra posibilidad, el nimero 3 del articulo
12 LAU exige expresamente €l abandono porque es ese €l Unico hecho
positivo que se requiere. Por otra parte, en contra de la aplicacion del
articulo 12 LAU a los supuestos de normalidad de la vida del matrimo-
nio, podemos citar: a) Que el abandono no se exige por la letra del
precepto, a diferencia del nimero 3 de este mismo articulo, b) Que el
articulo 24.1 LAU anterior tampoco lo exigia (23). ¢) Que s exigiera €l
abandono, aungue el arrendatario se marchase de la vivienda, nada impe-
diria que regresase a €ella en caso de reconciliacién y no recuperaria la
titularidad del arrendamiento.

A nosotros nos convence mas la primera de las posturas defendidas,
sin embargo reconocemos que los argumentos que pueden esgrimirse

(22) El aticulo 24 LAU anterior admitia la cesion inter vivos sin consentimiento
del arrendador en favor no solo del conyuge, sino también de ascendientes, descendien-
tes, hermanos legitimos o naturales e hijos adoptivos menores de dieciocho afios a
tiempo de la adopcidn que convivieran con € inquilino que hubiere celebrado € con-
trato de arrendamiento en la vivienda arrendada con dos afios de antelacion en general
y de cinco afios cuando de hermanos se tratase, no exigiéndose plazo aguno cuando €
cesionario fuera el esposo. Esta cesion debia ser notificada fehacientemente a arrenda-
dor, para su €ficacia, dentro dé los dos meses de realizada.

(23) Sin embargo, FUENTES LOJO, J. V.. Nueva suma de arrendamientos urbanos, t.
I, Bosch, Barcelona, 1994, pags. 412 y sigs., estimaba que habia de abandonarse, man-
teniendo esta misma opinion respecto al articulo 12 de laLAU actual en «Articulo 12»,
Comentarios a la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos de 24 de noviembre de 1994
(«<BOE» del 25), op. cit., pag. 63.
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en favor de la segunda, sobre todo € Ultimo de ellos, también son de
peso (24).

Ante todo esto podemos concluir que cuando la vivienda familiar vinie-
ra gozandose en virtud de un derecho de arrendamiento del que fuera titular
solo uno de los conyuges y éste desistiera 0 no renovase €l contrato con los
requisitos expresados, el articulo 121 y 2 LAU ha venido a ofrecer a
esposo no titular una nueva forma de reaccionar ante ello, ya que podra
optar no solo por solicitar la anulaciéon del acto (art. 1.322.1.° CC), con lo
gue el arrendamiento continuara en las mismas condiciones en que estaba
antes y con €l mismo titular, sino también por subrogarse en € lugar que
ocupaba su cényuge en el contrato arrendaticio, de modo que, entonces, la
manifestacion de la voluntad de desistir o la renuncia a la prérroga por el
titular produciran ciertos efectos que no seran los propios de tales actos. por
una parte, la atribucion de una nueva facultad a cényuge no arrendatario,
que permitira la continuacion del mismo contrato con un nuevo titular que
se colocard en el lugar del antiguo; por otra, la pérdida por el cényuge hasta
ese momento arrendatario de la condicion de tal. Por consiguiente, a fata
de autorizacion judicial, sdlo en el caso de que €l desistimiento o la decla-
racion de no renovacion de un conyuge se realice con el consentimiento del
otro, ya sea expreso, tacito, anterior o posterior, serén validos como tales
y produciran los efectos que les son propios (lo cual es acorde con € art.
1320 CC).

B) REQUISITOS

Los requisitos que han de cumplirse para que el esposo no titular del
arrendamiento llegue a subrogarse en el mismo se determinan en los nime-
ros 1 y 2 de articulo 12 de la LAU, estableciéndose en € primero el
presupuesto de hecho que posibilita el nacimiento del derecho de subroga-
cion del conyuge no titular del arrendamiento y su consecuencia, y en €l
segundo, los pasos a seguir para que ésta se haga realidad. Mé&s concreta-
mente, es necesario: :

1. Que e conyuge titular del arrendamiento haya efectuado una decla-

(24) Sin embargo, GUILARTE GUTIERREZ, V.: «Articulo 12. Desistimiento y venci-
miento en caso de matrimonio o convivencia del arrendatario», op. cit., pags. 144-145,
estima que «bastaria con € desistimiento sin necesidad de que materiamente & conyuge
abandone @ domicilio familiar, es decir, sSin necesidad de estarse en presencia de un
supuesto de crisis conyuga». Estiman que @ articulo 12 se aplicard a los supuestos de
crissmatrimonia: LEON-CASTRO, J.-DE Cossfo, M.: Arrendamientos urbanos. La nueva
Ley de Arrendamientos Urbanos de 24 de noviembre de 1994, Comares, Granada, 1995,

pég. 72.
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racién que exprese su voluntad de no renovar el contrato o de desistir de
él, conforme a lo determinado por la misma Ley de Arrendamientos Urba-
nos (arte. 9, 10y 11 LAU) (25).

Concretamente, la posibilidad de desistir por parte del arrendatario
esta recogida por €l articulo 11 LAU (26) y, en todo caso, ha de haberse
gjercitado por el titular en la forma y Unicamente en los casos que este
precepto determina, es decir, solo cuando la duracién pactada haya sido
superior a cinco afios, hayan pasado igualmente cinco afios y €l arrenda-
tario haga saber su voluntad de desistir a arrendador con una antelacion
de dos meses.

En cuanto ala «no renovacion» del contrato, con tal expresion el articu-
lo 12 de la LAU se refiere alos casos en que € titular del arrendamiento
no gjercita el derecho de prorroga que le corresponde, en los términos de
los articulos 9 y 10 de la LAU:

— El primero de ellos establece que en los arrendamientos de duracion
pactada inferior a cinco afios el arrendatario tiene derecho a que €l
contrato se prorrogue por periodo de un afio hasta llegar a plazo de
duracion configurado como minimo por la LAU (cinco afios); sin
embargo, la prorroga no tendra lugar si, con al menos quince dias de
antelacion al final del plazo inicialmente pactado o a fina de la
Ultima anualidad de prérroga, el titular del arrendamiento manifiesta
al arrendador su voluntad de no renovarlo, lo cual supondra el fin del
arrendamiento.

(25) Frente a ello, FINBZ, J M.: «Articulo 12», op. cit.,, pag. 178, cree que la
facultad de continuacién en € arrendamiento se da en todo tipo de desistimientos, tanto
en los que cumplen los requisitos del articulo 11 LAU como en los que denomina
«desistimientos irregulares». También es esta la opinion de SERRANO ALONSDO, E.: «Ar-
ticulos 9-16», op. cit., pag. 133, y de FUENTES LOJO, J. V.. «Articulo 12», Comentarios
a la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos..., op. cit., pag. 63. Nosotros pensamos que
esto solo sera posible s e arrendador acepta € desistimiento irregular.

(26) Este era e Unico supuesto previsto por € articulo 13.1 y 2 del Proyecto de
Ley ()je Arrendamientos Urbanos (Boletin Oficial de las Cortes Generales 21 febrero
1994).

Vid. sobre d actua articulo 11 LAU: GUILARTE GUTIERREZ, V.: «Articulo 11. Desis-
timiento del contrato», op. cit., pags. 127 y sigs.; PRATS ALBENTOSA, L.: «Articulo 11.
Desistimiento del contrato», Comentarios a la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos,
Tirant lo Blanch, Vaencia, 1994, pags. 111 y sigs; ROJO AJURIA, L.: «Articulo 11»,
Comentario a la Ley de Arrendamientos Urbanos, Civitas, Madrid, 1995, op. cit., pag.
167, MARIN LOPEZ, J J: «Articulo 11. Desistimiento del contrato», Comentario a la
LAU, Aranzadi, Pamplona, 1995, op. cit., pags. 233 y sigs.; FUENTES LOJO, J. V.. «Ar-
ticulo 11», Comentarios a la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos..., op. cit., pags. 58
y sigs. SERRANO ALONSD, E.: «Articulos 9 a 16», op. cit.,, pags. 125 y ss. Respecto a
desistimiento en generd, vid. RODRIGUEZ MARIN, C: El desistimiento unilateral (como
causa de extincion del contrato), Montecorvo, Madrid, 1991, especialmente pégs. 48-50.
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— El segundo supuesto (art. 10 LAU) comprendido en la «no renova
cion» es aquel en el que € arrendatario —no habiendo manifestado
el arrendador con un mes de antelacién su voluntad de no renovar
el contrato—, con una anticipacién minima de un mes a vencimien-
to del mismo y cuando éste hubiera durado a menos cinco afios,
comunica a arrendador que no desea que se prorrogue por plazos
anuales hasta tres afios mas, o hace lo mismo con un mes a menos
de antelaciéon a término de cualquiera de las prorrogas anuales res-
pecto a la o las restantes. También de este modo se extinguira, por
voluntad del arrendatario, el arrendamiento.

Por consiguiente, no es posible extender la aplicacion del articulo 12
LAU, en sus nimeros 1 y 2, a los casos en que la relacion arrendaticia
concluye por otras causas (arts. 27 y 28 LAU) dadas las diferencias entre
éstas y aquéllas, puesto que los actos que nos ocupan suponen la extincion
de la relacién contractual por la mera voluntad de una de las partes, sin
necesidad de justificacién alguna (27).

2. Que €l desistimiento o la declaracién de no renovacion se haya
realizado sin el consentimiento del esposo no arrendatario ni autorizacion
judicial, lo cual, como ya dijimos, implica que éste pueda optar entre pedir
gue se anule el acto, de acuerdo con €l articulo 1.322 del Codigo Civil, o
gercitar la facultad que en este articulo se confiere.

3. Ademés es preciso que el cényuge no titular cuyo consentimiento
se omitié conviviera con el titular del arrendamiento.

Para que. pueda apreciarse la existencia de convivencia a los efectos de
este articulo no es preciso que los conyuges estén juntos, bastara con que
conserven el animus de reunirse cuando estan ausentes. Unicamente faltara
la convivencia en el caso de cese efectivo de la misma en e sentido de los
articulos 82.5, 86 y 102.1 del Cddigo Civil (28).

No dice el precepto si la convivencia ha debido mantenerse durante un
determinado tiempo ni si la misma ha debido desarrollarse en la vivienda
familiar (29); sin embargo, creemos que la cuestion ha de resolverse en el
mismo sentido que lo era por el articulo 24 de la LAU derogada (30) y

(27) Vid. RODRIGUEZ MARIN, C: El desistimiento unilateral (como causa de extin-
cién del contrato), op. cit., pags. 178, 378 y 379; en cuanto a los requisitos para que
e desigtimiento sea vdlido, vid. pags. 49-50 de esta misma obra

(28) Vid. LACRUZ BERDEJO, J. L.: Elementos de Derecho Civil, V. Derecho de
Familia, vol. 1°, Bosch, Barcelona, 1990, op. cit., pag. 137.

(29) Vid. GETE-ALONSO Y CALERA, M. C: «Articulo 70», Comentario al Cédigo
Civil, t. I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, pag. 322, que subraya la importancia de
la vivienda familiar como domicilio conyugal.

(30) Vid. FUENTES Loro, J. V.: Nueva suma de arrendamientos urbanos, t. |, Bosch,
Barcelona, 1994, op. cit., pags. 404-405. '
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entender que no se precisa plazo alguno de convivencia (31), pero si que
ésta se desarrolle en la finca arrendada (32).

Por otra parte, estimamos que €l conyuge que desistio 0 no renovo
deberd dgjar la vivienda (si es que no lo hizo antes) en el momento para
el que esté previsto que sus declaraciones produzcan efecto (33), ya que si
el antiguo arrendatario sigue habitando ali con su cényuge convertido en
actual arrendatario el desistimiento solo aparentemente habra sido sin con-
sentimiento de su esposo, de modo que lo mas probable es que lo que con
dicho acto se haya perseguido sea defraudar al arrendador, ya colocando
como nuevo titular del arrendamiento al cényuge insolvente (34), ya posi-
bilitando la subrogacion por causa de muerte de personas distintas a las que
de otro modo hubiesen tenido dicho derecho (35). Esto explica también que,
como hemos dicho ya, el desistimiento a que se refiere este articulo se dé
en situaciones de crisis familiar cuando €l arrendatario se propone dejar de
convivir con su familia, tal y como antes defendimos.

Como consecuencia de la concurrencia de todas estas circunstancias
surge en favor del conyuge del titular del arrendamiento el- derecho de
continuar é mismo en su beneficio (segundo inciso del nim. 1 del precepto
gue estudiamos), de modo que si se decide a gjercitar la facultad que se le
ofrece su subrogacion en el contrato se impondra a arrendador de forma
forzosa, independientemente de lo que él prefiera. Tal gercicio ha de lle-

(31) Savo que estemos ante e arrendamiento de vivienda de convivientes de
hecho, pues entonces habria que estar alo establecido a respecto en € nimero 4 de este
articulo 12 LAU.

(32) Asi lo cree tamhién FUENTES LOJO, J. V.. «Articulo 12», Comentarios a la
nueva Ley de Arrendamientos Urbanos..., op. cit., pag. 61.

(33) En contra, GUILARTE GUTIERREZ, V.: «Articulo 12. Desistimiento y vencimiento
en caso de matrimonio o convivencia del arrendatario», op. cit., pags. 144-145; FINEZ,
J. M.: «Articulo 12», op. cit., pdg. 175.

(34) Leas rentas derivadas del arrendamiento de la vivienda familiar son cargas del
matrimonio, por lo que en € régimen de separacion ambos conyuges han de contribuir
a las mismas en proporcion a sus respectivos patrimonios, s no se establecio otra cosa,
de acuerdo con los articulos 1438 y 1318 del Codigo Civil; pero en principio, frente
a arrendador, serd responsable @ titular del arrendamiento (art. 1.440 CC).

Si d régimen que rige la economia del matrimonio es  de sociedad de gananciales,
responderan primeramente los bienes del arrendatario, pero también los bienes comunes
por encontrarnos ante una de las cargas de la sociedad (arts. 1.362 y 1.369 CC), lo cud
requiere que la demanda se dirija también contra € cényuge no arrendatario. Por dltimo,
y dada la sujecion de los bienes de los esposos a las cargas del matrimonio que establece
el articulo 1318 del Cddigo Civil para todo régimen econdmico-matrimonial, también
los bienes del conyuge no arrendatario podran responder de las rentas que resten sin
cobrar.

(35) Recordamos que en € caso de la cesion del articulo 28 de la Ley de Arren-
damientos Urbanos derogada también se estimaba por la doctrina que e cedente habia
de abandonar la vivienda, no pudiendo convivir con € cesionario. Vid. FUENTES LOJO,
J. V.: Nueva suma de arrendamientos urbanos, t. I, op. cit., pags. 412 y 414.
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varse a cabo siguiendo los pasos que a estos efectos establece el nimero 2
de este articulo 12 LAU. Sin embargo, antes de pasar a verlos hemos de
hacer una advertencia, cual es que hay que partir de que el conyuge no
titular del arrendamiento no haya pedido la anulacién de la no renovacion
0 del desistimiento llevado a cabo por € arrendatario, tal y como le per-
mitiria el articulo 1.322 del Cdadigo Civil, puesto que esta medida que para
proteger la vivienda familiar determina dicho precepto es aternativa e
incompatible con la que aqui estudiamos.

Pues bien, las formalidades a las que antes nos hemos referido son las
siguientes:

1. Requerimiento que el arrendador ha de dirigir a cényuge del arren-
datario con la finalidad de que éste manifieste su voluntad de subrogarse en
el arrendamiento. .

A diferencia de lo que ocurria con el articulo 13.2 del Proyecto de LAU,
el que ahora analizamos, no impone a arrendador la obligacion de requerir
a esposo del arrendatario, sino que deja a su voluntad hacerlo 0 no («... po-
dra... requerir...»); no obstante, el resultado es el mismo, ya que ni en la
redaccion provisional ni en la definitiva se establece sancion aguna a
arrendador que no requiere, puesto que, como veremos, el requerimiento
opera en su propio interés. .

Por otra parte, si no se le obliga a requerir, menos ain se fija un plazo
para hacerlo, de donde se deriva que €l requerimiento podré llevarse a cabo
cuando se quiera, independientemente del tiempo transcurrido desde la
comunicacion del arrendatario; sin embargo, el que el arrendador deje trans-
Currir sin requerir correra en su propio perjuicio, pues lo que a é le con-
viene es saber cuanto antes si el conyuge del arrendatario va a subrogarse
0 no en el arrendamiento para, en caso negativo, actuar en consecuencia.

Si el conyuge no titular, a causa de no haberle hecho el requerimiento
el arrendador, permanece en la vivienda una vez llegado al momento en que
la declaracién de no renovacion o de desistimiento deberia ser eficaz, es-
timamos que existira una situacion de precario en favor de dicho esposo, de
modo que una vez requerido si no contesta en el plazo de quince dias €l
contrato quedard extinguido desde el momento que luego veremos. Si con-
testara dentro del plazo afirmativamente, tendra lugar la subrogacion de éste
en el contrato (36).

2. El conyuge del titular del arrendamiento debe contestar en el plazo
de quince dias desde dicho requerimiento.

(36) De todos modos, tal y como pone de manifiesto SERRANO ALONSO, E.: «Ar-
ticulos 9-16», op. cit., pag. 135, nada impide que e esposo no arrendatario se adelante
a requerimiento del arrendador y le manifieste su voluntad de continuar o abandonar
e arrendamiento.
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No se dice si es necesario que el requerimiento y la contestacion al
mismo se hagan de forma fehaciente, tal y como hacia el articulo 24 de la
derogada LAU respecto a la notificacion de la cesién que habia de dirigirse
al arrendador y que fue entendido por la doctrina y la jurisprudencia en el
sentido de que la misma habia de ser claray auténtica (37). Pensamos que
en la nueva LAU deberia haberse exigido también este carécter a reque-
rimiento y a la contestacion, sobre todo teniendo en cuenta que ésta ha de
realizarse en un determinado plazo a contar desde aquél y que de este modo
la claridad y autenticidad afectarian también a contenido del requerimiento
y a de lanotificacion (38). Llama la atencion que incluso la exigencia de
qgue e requerimiento fuera de fecha cierta que aparecia en Proyecto de
LAU, haya sido también omitido en el texto definitivo. Sin embargo, esti-
mamos que ante su ausencia primara la necesidad de la certeza y, con €llo,
la fehaciencia (39).

3. Para que se produzca la subrogacién la contestacion del conyuge ha
de ser afirmativa

En el caso de que no se conteste a requerimiento o la respuesta a
mismo sea negativa, € contrato de arrendamiento se extinguira

C) MOMENTO DE LA SUBROGACION EN EL ARRENDAMIENTO O, EN SU CASO,
DE SU EXTINCION

Hemos dicho que e articulo 1.322 del Coédigo Civil puede aplicarse
tanto si existe crisis como si no, con las observaciones oportunas en el
primer caso. Si segun este precepto el desistimiento o no renovacion sin
-consentimiento es un acto anulable, podra ser ratificado por €l asentimiento
posterior; si asi ocurre, el efecto del desistimiento o no renovacion tendra
lugar a dia siguiente de concluido el plazo de preaviso de los articulos 9,
10 y 11 LAU, y ello aunque tal asentimiento haya tenido lugar mucho
después. A este respecto, la no contestacion en el plazo o la contestacion
negativa al ejercicio de la subrogacion equivale a asentimiento a acto

(37) Vid. RUENTES LOJO, J. V.: Nueva suma de arrendamientos urbanos, t. I, op. cit.,
pags. 406-407.

(38) Esto ultimo, en lo que se refiere d requerimiento, ha sido también observado
por GUILARTE GUTIERREZ, V.: «Articulo 12. Desistimiento y vencimiento en caso de
matrimonio o convivencia», op. cit., pag. 147.

(39) El Tribuna Supremo en Sentencias de 14 de octubre de 1991, RA, nim. 6917,
y de 25 de octubre de 1993, RA, nim. 7657 (entre otras), ha entendido que para que
exista fehaciencia no es precisa la constancia por escrito, bastando la forma verbal
siempre que pueda probarse plenamente la declaracién de voluntad y ésta sea expresa,
no tacita o presunta. .
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llevado a cabo por €l titular, y por consiguiente la extincion del arrenda-
miento se producira con la conclusion del plazo de preaviso. Si esto es asi,
s se gercita la facultad de subrogacion, la misma habrd de entenderse
producida desde ese mismo momento.

D) PAGO DE LAS RENTAS

Dice el ultimo inciso del parrafo 2.° del articulo 12 LAU que «el cén-
yuge debera abonar la renta correspondiente hasta la extincién del contrato
si la misma no estuviera ya abonada». Lo confuso de tal redaccion permite
defender distintas interpretaciones (40), sin embargo nosotros estimamos
que lo méas coherente es entender dicha frase en € sentido siguiente:

El cényuge no titular Unicamente deberd pagar la renta hasta la extin-
cion del contrato si se subroga en el arrendamiento y desde que tiene lugar
dicha subrogacién. El otro esposo, hasta entonces arrendatario, dejara de
estar obligado a pago de las rentas, salvo las correspondientes a tiempo
que quedara hasta que concluyese el plazo del preaviso, pues hasta ese
momento sigue siendo arrendatario. Creemos que esto es asi porque la
extincion en caso de no contestacion se produce no cuando han pasado los
quince dias desde el requerimiento, sino en e momento de conclusion del
plazo de preaviso, y ese tiempo le corresponde pagarlo a arrendatario que
desistié 0 no renové (41).

No puede defenderse que el legislador con la expresion «hasta la extin-
cion» haya querido decir «hasta el término del plazo para contestar desde
el requerimiento», ya que tal interpretacion podria llevar a resultados injus-
tos, pues si el arrendador tardd en requerir varios meses no tiene por qué
pagar el conyuge las rentas correspondientes a los mismos cuando ese
tiempo ha transcurrido por la negligencia de aquél.

Tampoco que €l no titular tenga que pagar, Si no contesta, desde el reque-
rimiento hasta que transcurrieran los quince dias sin contestar o, aln mas,

(40) Vid. GUILARTE GUTIERREZ, V.. «Articulo 12. Desistimiento y vencimiento en
caso de matrimonio o convivencia del arrendatario», La nueva Ley de Arrendamientos
Urbanos, op. cit., pags. 148 y sigs., que partiendo de que € arrendamiento se extingue
a pasar los quince dias desde € requerimiento, distingue las siguientes posibles inter-
pretaciones. 1. El esposo no titular paga, S no contesta, hasta el momento de la extin-
cién (en todo caso, aunque € arrendador tarde en requerir, incluidos los meses inter-
medios). 2. El esposo que se subroga paga hasta la extincion. 3. El conyuge que no
contesta deberd pagar desde d requerimiento hasta la extincion (no, por consiguiente,
los meses intermedios en los que no requirid e arrendador). 4. Debera pagar desde €
requerimiento hasta que abandone la vivienda.

(41) Td es @ significado que ha de darse d inciso find: «d la misma no estuviera
ya abonada». . :
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hasta que se vaya de la vivienda, pues nos parece que esto es demasiado

interpretar partiendo de esta frase, sobre todo si tenemos en cuenta que el

proyecto lo decia asi expresamente y tal diccion ha sido suprimida (42).
En consecuencia:

— Las rentas que median desde la comunicacion de la voluntad de
desistir o de no renovar hasta €l fin del plazo de preaviso correspon-
dera pagarlas a conyuge que desistié o no renovo.

— Si el esposo no titular contesta afirmativamente dentro del plazo de
quince dias desde el requerimiento del arrendador, pagara las rentas
a partir de la conclusion del plazo de preaviso, puesto que desde
entonces es arrendatario.

— Si contesta dentro del plazo de quince dias desde el requerimiento
negativamente, no debera pagar nada.

— Si no contesta en el plazo, dado que no se determina sancién, no
cabe imponer ninguna a coényuge no titular, lo cual no siempre
llevara a resultados injustos si se tiene en cuenta que dados los
plazos de preaviso €l arrendador puede evitar requiriendo enseguida
a esposo no titular que éste permanezca en la vivienda una vez
extinguido el contrato, es decir, una vez concluido el tiempo de
preaviso. De todos modos, creemos que hubiese sido deseable que €l
legislador hubiese establecido expresamente una sancion.

E) NO CONTESTACION PERO PERMANENCIA EN LA VIVIENDA

Si a pesar de haberse extinguido el contrato por no contestacion el
arrendador no opta por el lanzamiento del cényuge no titular, hasta que
Ilega ese momento se entendera, si no pagaba nada, que éste ha permane-
cido en precario en la vivienda. En estos casos, también podriamos pregun-
tarnos si podria evitarse la extincion del contrato, estimando que se ha
producido una subrogacion tacita, si €l conyuge que permanece en la finca
paga las rentas cuyos recibos se extienden a su nombre (43), o si, por €l

(42) Concretamente, decia @ texto del proyecto: «Cuando € conyuge no conteste
en e plazo de un mes... @ arrendamiento quedard extinguido y € conyuge obligado a
pago de dicho mes». :

(43) Vid. paralalegidacion anterior Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de mayo
de 1985, RA, nim. 2262: «El licito deducir & consentimiento del arrendador para la
cesion gratuita prevista en d articulo 23.2 LAU de la mera pasividad en € gercicio de
las acciones que puedan incumbirle en tanto no transcurra e tiempo de prescripcion de
las acciones... La redlidad de hecho de la ocupacion del piso por € ahora recurrente lo
es también de derecho como consecuencia de la cesidén gratuita —no existe constancia
alguna de su onerosidad— prevista en d articulo 23.2 LAU, pues aguella ocupacion



1054 ESTUDIOS

contrario, ha de pensarse que en tal hipotesis estariamos ante un nuevo
contrato por haberse extinguido por fata del requisito de la contestacion el
arrendamiento del que el otro cényuge desistio. Nos parece més probable
esto Ultimo, ya que el articulo establece, sin excepcion, la extincion.

F) EL ANTIGUO ARRENDATARIO, ¢(SIGUE SIENDOLO?

Es preciso preguntarse si el nuevo arrendatario 1o esjunto al que lo fue
en un principio y desistio.

Pensamos que Unicamente sera arrendatario €l esposo del que desistio,
puesto que el articulo 12.1 de la LAU dice claramente que el arrendamiento
continlia «en beneficio de dicho conyuge», no de ambos y, por otra parte,
hemos caracterizado la figura que aqui se regula como una manifestacion
de la subrogacion, lo cual implica que el anterior titular deje de serlo para
que otro pase a ocupar su lugar.

G) (¢ES POSBLE VOLVER A APLICAR EL ARTICULO 12 LAU?

Otra cuestion que podemos plantearnos es si el cényuge que no renovo
o desisti6 tiene la facultad del articulo 12 LAU en el caso de que e nuevo
arrendatario, su esposo, posteriormente manifieste su voluntad de no prorro-
gar el contrato o de desistir sin consentimiento.

A este respecto debemos recordar que el articulo 24 de la anterior
LAU udnicamente otorgaba la facultad de ceder a «inquilino que hubiese
celebrado el arrendamiento», de modo que no podia ceder el cesiona
rio» (44). Frente a ello, €l articulo que nos ocupa no otorga la facultad
de subrogarse a coényuge del arrendatario que haya celebrado el contrato
de arrendamiento, sino a conyuge del arrendatario sin mas, de modo que
no habiendo duda de que el subrogado al primero lo es, la respuesta ha
de ser afirmativa, siempre que se den los presupuestos exigidos por dicho
articulo. .

durante més de diez afios pagando los recibos de la renta, asi como los de la luz, gas
y teléfono, domiciliados en el piso, acredita la existencia de una auténtica cesion,
expresamente consentida por la propiedad; siendo de recordar a respecto la doctrina
jurisprudencia de este Tribunal Supremo en € sentido de que € consentimiento reque-
rido —tanto para la cesion propiamente dicha como para el traspaso de locales
de negocio— puede ser verbal o escrito, expreso o técito, teniendo eficacia € presta
do de cuaquiera de estas formas a no establecer la Ley limitacion aguna con tal de
que se evidencie de modo fehaciente».

(44) Vid. FUENTES LOJO, J. V.: Nueva suma de arrendamientos urbanos, t. I, op. cit.,
pég. 403.
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H) ¢ES EXIGIBLE LA INDEMNIZACION PREVISTA PARA EL CASO DE DESISTIMIENTO?

Otra duda que nos plantea el texto del precepto a ponerlo en relacion
con € articulo 11 (45) delaLAU es s e conyuge arrendatario que desistio
tendra que indemnizar a arrendador a pesar de que su esposo se subrogue
en el arrendamiento (46). Para resolver este problema pueden tenerse en
cuenta varias consideraciones. Asi, en favor de la indemnizacion puede
alegarse que: cuando el arrendatario desiste, y no nos encontramos en el
supuesto del articulo 12 de la LAU, éste debe inmdenizacion, independien-
temente de que el arrendador encuentre nuevo inquilino de forma inmediata
de modo que la vivienda no llegue a estar desocupada; puede ocurrir que
el nuevo inquilino resulte insolvente, supuesto en el que, pese a estar ante
una de las cargas del matrimonio, le serd mas costoso a arrendador |legar
a cobrar, y en este sentido resultar perjudicado. Frente a ello, podria esgri-
mirse que: €l arrendador no sufre perjuicio en cuanto la vivienda seguird
arrendada y cobrando sus rentas, de modo que no habra dafio que indem-
nizar; en los casos de subrogacion del anterior articulo 24 de la LAU no se
preveia indemnizacion alguna; la subrogacion del esposo no supone la
conclusién de un nuevo contrato por no extinguirse el anterior.

Creemos que €l criterio a seguir es el de la no exigencia de indemni-
zacion si se produce la subrogacion fundandonos en la Ultima de las razones
expresadas, es decir, porgque en estos casos el desistimiento no extingue la
relacion contractual.

(45) Vid. GUILARTE GUTIERREZ, V.. «Articulo 11. Desigtimiento del contrato», La
nueva Ley de Arrendamientos Urbanos, op. cit.,, pags. 131-132, segin € cua este
precepto ha de entenderse en e sentido de que, en € caso de exigtir pacto sobre la
indemnizacion a entregar por € arrendatario que desiste a arrendador, ésta no puede
superar e montante correspondiente a un mes de renta por afio del contrato que reste
por cumplir; pero si nada se convino & respecto, habra de abonarse dicha indemnizacion
maxima.

Seglin la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de julio de 1990, RA, nim. 5768, €
articulo 56 de la LAU derogada imponia la obligacion de pagar las rentas hasta que
terminase d plazo pactado a arrendatario que desalojara espontéaneamente @ inmueble
con la findidad de que la validez y cumplimiento del contrato no quedase a arbitrio de
una de las partes; en sentido semejante se explicaba la Sentencia deI Tribunal- Supremo
de 30 de noviembre de 1992, RA, nim. 9456.

(46) Vid. sobre la indemnizacion d articulo 11.2° LAU.
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[Il. FACULTAD DEL CONYUGE DEL ARRENDATARIO
QUE ABANDONO LA VIVIENDA ARRENDADA

A)  SENTIDO

Dentro de la misma atmésfera de proteccion de la vivienda familiar, se
mueve el nimero 3 del articulo 12 de la nueva LAU (47), pero ahora para
impedir la resolucion del contrato de arrendamiento cuando su titular, sin
haber mediado desistimiento o manifestacion expresa de no renovacién y
habiendo quebrado la unidad familiar a causa de una crisis matrimonial que
suponga separacion de hecho de los cényuges, haya abandonado la vivien-
da. En estos casos, y con las concreciones que veremos, € arrendador
podria alegar la causa del articulo 27.2./) de la LAU o, incluso, la del
nimero 1 del mismo precepto (puesto que el arrendatario ha incumplido con
su obligacién de utilizar la vivienda), 1o que significaria el inmediato des-
aojo de la misma de la familia de éste; sin embargo, para evitar tal situa
cion se da la posibilidad a conyuge que permanecio en la vivienda aban-
donada por su esposo de subrogarse en su lugar en el contrato de
arrendamiento.

B) PRESUPUESTOS DE LA FACULTAD DE SUBROGARSE

Segun se desprende del tenor literal de esta norma, la misma sera
aplicable en los casos en que el cényuge titular del arrendamiento de la
vivienda familiar abandonde ésta sin haber hecho manifestacién alguna de
su voluntad de no renovar o de desistir, lo cual hace que sobre aqui toda
referencia a articulo 1.320 del Codigo Civil, si bien esta conducta del
arrendatario podria dar lugar a un resultado semejante al de los actos de
disposicion a que se refiere el citado precepto, en cuanto, de no ser por la
introduccion del articulo 12 LAU, tal proceder haria posible la resolucion
del contrato por el arrendador.

Sin embargo, ademés de éste a que acabamos de audir, son necesarios
otros requisitos que el precepto no menciona pero no por ello menos im-
portantes, y que ademas han de darse simultdneamente: a) Una situacién de

(47) Dice & nimero 3 del articulo 12 LAU: «3. S € arrendatario abandonara la
vivienda sin manifestacion expresa de desistimiento o de no renovacién, e arrendamien-
to podra continuar en beneficio del conyuge que conviviera con aquél sempre que en
e plazo de un mes de dicho abandono € arrendador reciba notificacion escrita del
conyuge manifestando su voluntad de ser arrendatario.

S € contrato se extinguiera por fdta de notificacion, e cényuge quedara obligado
a pago de la renta correspondiente a dicho mes».
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crisis matrimonial que haya provocado la separacion de hecho de los espo-
sos (48); b) La inexistencia de hijos dependientes del arrendatario que
residieran en la misma finca arrendada. Respecto al primero, es necesario
porque en los casos en que el titular abandona la vivienda por otros moti-
vos, tales como razones de trabgjo, ir a atender a un familiar enfermo, etc.,
en virtud del principio de unidad familiar se estima que la misma continGa
ocupada por su titular a través de las personas de su conyuge o hijos que
de él dependen (art. 7 LAU) (49), de modo que no podra resolverse €l
contrato a instancias de arrendador alegando falta de uso [art. 27.2./)
LAU] (50), por lo que tampoco podra estimarse que la vivienda haya sido
abandonada. Por consiguiente, es necesario que exista una situacion de
ruptura familiar (51), pero esto no basta, ya que —pasando a segundo
requisito— si permanecen en la finca arrendada hijos dependientes (52) del
titular, aunque exista separacion de los esposos, resultara que la vivienda
sigue ocupada por € arrendatario a través, ya no de su conyuge separado
legalmente o de hecho, pero si de sus hijos, razon por la que, paralelamente
a lo que indicdbamos més arriba, e arrendatario no podria resolver el
contrato con base en el articulo 27.1/) o nimero 2 de la nueva LAU, con
lo que no seria posible que el derecho a la vivienda de la familia se viera
atacado a través de esta via por no existir abandono (53); si, por €l contra-
rio, no hubiese hijos dependientes del arrendatario, estariamos claramente

(48) Vid. sobre la separacion de hecho LACRUZ BERDEJO, J. L.: Elementos de Dere-
cho Civil, IV. Derecho de Familia, val. 1°, Bosch, Barcelona, 1990, op. cit., pags. 199
y sigs.

(49) Vid. DAVILA GONZALEZ, J.: «Articulo 7. Condicion de arrendarnlento de vivien-
da», La nueva Ley de Arrendamientos Urbanos, op. cit., pags. 61 y sigs.; VALPUESTA
FERNANDEZ, M. R.: «Articulo 7. Condicion de arrendamiento de vivienda», Comentarios
a la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos, op. cit., pags. 80 y sigs.

(50) Sobre d articulo 27.2./) de la LAU actual, vid. SERRANO GARCIA, J.: «Articulo
27. Incumplimiento de sus obligaciones», La nueva Ley de Arrendamientos Urbanos op.
cit., pags. 361 y sigs; CLEMENTE MEORO, M.: «Articulo 27. Incumplimiento de obliga-
ciones», Comentarios a la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos, op. cit., pags. 267 y
Ssigs.

Respecto d articulo 23 delaLey de Arrendamientos Urbanos derogada, vid. FUENTES
LOJO, J. V.: Nueva suma de arrendamientos urbanos, t. I, op. cit., pag. 395.

(51) Vid. REBOLLEDO VARELA, A.: «lLa vivienda familiar y la Ley de Arrendamientos
Urbanos», La Ley, 1984-2, op. cit., pag. 506.

(52) Por hijos independientes hay que entender, seglin VALLADARES RASCON, E.:
«Articulo 7. Condicion de arrendamiento de V|V|enda» Comentarios a la Ley de Arren-
damientos Urbanos, Aranzadi, Pamplona, 1995, op. cit., pag. 147, los hijos menores y
también los ernanupados y los mayores que dependan econdmicamente de sus padres.

(53) Vid. CARRASCO PERERA, A.: «Articulo 12. Desistimiento y vencimiento en caso
de matrimonio...», op. cit., pag. 254, € cua aega para mantener también en estos
supuestos la facultad de subrogacion del conyuge no arrendatario que, de no ser asi,
podria alegar € arrendador la existencia de una cesién inconsentida [art. 27.2.c) LAU],
que llevaria iguamente a la resolucion del contrato.
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ante uno de los casos de posible aplicacién de los preceptos que acabamos
de sefiadar, y € arrendador podria resolver el arrendamiento por falta de uso,
lo que supondria que el conyuge no arrendatario y los hijos no dependientes
se quedarian sin alojamiento, aunque, claro esta, lo que le interesaalaLAU
es no tanto la proteccion de los segundos como la del primero.

A €llo se une que al tratarse de situaciones de crisis matrimonial que alin
no han desembocado en una demanda de nulidad, separacién o divorcio
—como consecuencia de la cual podria dictarse una sentencia en la que €l
uso de la vivienda se adjudicara a cényuge no titular del arrendamiento
(art. 15 LAU)— (54), o que a menos todavia no han sido resueltas juris-
diccionalmente y en las que, ademas, el abandono no ha ido acompafiado
de desistimiento —lo que haria nacer en su beneficio la facultad de los
nims. 1y 2 del articulo 12 LAU, comentados anteriormente—, nos encon-
tramos con que e cényuge no titular abandonado quedaria totalmente des-
amparado, razon por la que se establece expresamente a su favor este
derecho de subrogaciéon en el contrato de arrendamiento.

En cuanto a la forma de ejercitar el derecho de subrogacién, no se
precisa requerimiento del arrendador, lo cual es I6gico: por una parte,
porgque nadie megjor que el conyuge que permanece en la vivienda conoce
la situacién en que se encuentra su matrimonio, -y por otra, porque €l
arrendador no ha recibido ningln preaviso que le permita tener noticia de
los deseos del titular de dejar la vivienda. Por ello, simplemente se exige
que el esposo no titular notifique por escrito a arrendador su voluntad de
subrogarse, escrito que ha de ser recibido por éste en € plazo de un mes
desde el abandono de la vivienda por el esposo titular (el cual, como hemos
dicho, ha de ir unido a la separacién de hecho). Creemos, a igua que
dijimos para €l nimero 2, que la notificacion debera ser fehaciente y en ella
habria de figurar también la fecha de la misma, aunque nada se establece
sobre esto.

Obviamente, uno de los mayores problemas con los que se ha de encon-
trar la aplicacién de este precepto serd el de cdmo demostrar €l tiempo que
ha pasado desde el abandono o, dicho de otro modo, el dia en que éste se
produjo, dado que hasta que el cényuge abandonado llega a tener conciencia
y certeza de que se encuentra en tal situacion suele haber pasado un tiempo
mas 0 menos largo. Por eso creemos que hubiera sido mésjusto que el plazo
de un mes para la recepcion de la notificacion comenzara a contar no desde
qgue la fecha en que tuvo lugar el abandono, sino desde que el esposo
abandonado se reconoce como tal; pero no se nos escapa que esta solucion

(54) Sin que nazca una situacion de cotitularidad -solidaria, como determinaba €
Proyecto de LAU en su articulo 15. Vid. GUILARTE GUTIERREZ, V.: «Articulo 15. Sepa
racion, divorcio o nulidad del matrimonio del arrendatario», La nueva Ley de Arrenda-
mientos Urbanos, op. cit., pag. 193.
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haria ain més dificil el problema de la prueba por referirse ésta a hechos
puramente subjetivos.

Ademas, desde el punto de vista del arrendador, ¢cOmo puede éste estar
seguro de que el conyuge titular del arrendamiento ha abandonado la vi-
vienda y no la ha dejado s6lo provisionalmente? ¢No podria € conyuge no
titular aprovechar una salida de su esposo por un cierto tiempo para defrau-
darle y ocupar su lugar en € arrendamiento? Como vemos, la cuestion no
es facil de resolver.

C) CONSECUENCIAS DE LA NO NOTIFICACION

Del segundo parrafo de este nimero se deduce que en caso de que €l
conyuge gque permanecio en la vivienda no cumpliera, tal y como se exige
en el primero, el requisito de la notificacion, € arrendamiento quedara
extinguido. Esto quiere decir que la introduccién por el legislador en la
LAU de la norma contenida en €l nimero 3 y en cuanto a ella se remite,
el 4, del articulo 12, impide la aplicacion del articulo 27.2./) LAU cuando

el arrendatario estuviera casado o conviviera maritalmente con otra persona .

de igual o distinto sexo. Es decir, el arrendador es privado de la facultad
de solicitar la resolucién del contrato por haber dejado de estar destinado
a satisfacer la necesidad primaria y permanente de vivienda del arrendata-
rio, ya que el arrendamiento se extingue ipso iure, automaticamente, si el
arrendador no recibe la notificacion del arrendatario manifestando su volun-
tad de subrogarse en €l plazo de un mes (55). A su vez, esto implica que
la causa resolutoria del articulo 27.2./) LAU s6lo actuara, ademés de en el
caso en que el arrendatario abandonara la vivienda junto con toda su fami-
lia, cuando éste fuera soltero y no conviviera more uxorio con nadie en el
momento de abandonar la vivienda.

Del mismo modo quedara extinguido el arrendamiento si la notificacion
serealizay recibe en el plazo, pero comunicando el deseo de no subrogarse.

D) MOMENTO DE LA EXTINCION O DE LA SUBROGACION

Paralelamente a lo que ocurre con los supuestos de no renovacion y
desistimiento ya analizados, creemos que el momento en que ha de produ-
- cirse la subrogacion ha de ser el mismo en que en otro caso se produciria

(55) Esto quiere decir que para expulsar de la vivienda al esposo o conviviente no
titular habra de invocar en d juicio de cognicion no € articulo 27, pues € arrendaml ento
ya se ha extinguido, sino € articulo 12 LAU.
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la extincion, es decir, €l del abandono. Que tal ha de ser el momento en que,
en su caso, se extinguird el contrato, puede deducirse del principio del
precepto cuando dice: «si abandonara... podra continuar», a lo que se une
gue de no existir este articulo 12.3 LAU la causa de resolucion del articulo
27.2./) LAU podria actuar desde el momento del abandono.

E) PAGO DE LAS RENTAS

Si el arrendador no recibe la notificacién en e plazo de un mes desde
€l abandono, €l conyuge del arrendatario (56) debera pagar al arrendador la
renta correspondiente a ese mes en concepto de sancion. Esto Ultimo porque
si se sabe abandonado y no notifica, se entiende que no lo hace para evitar
ser €l arrendatario y tener que pagar él directamente las rentas, siéndole
mucho mas beneficioso no decir nada, seguir en la vivienda y que su esposo
siga figurando como arrendatario.

Estimamos que la LAU so6lo impone el pago de la renta correspondiente
a un mes porque supone que el arrendador se entera en e momento del
abandono, es decir, cuando éste se produce (lo cua es. bastante dificil), de
modo que pasado un mes podra expulsar a cényuge no titular. Pero si no
se entera hasta un tiempo después, la sancion sera por todos los meses en
gue el arrendador ignorase el abandono y €l cényuge o conviviente hubiese
permanecido en la vivienda

Si la notificacion en la que se manifiesta la voluntad de continuar en el
arrendamiento se recibe por € arrendador en el plazo. fijado, la subrogacion
tendria lugar también en el momento del abandono, tal y como vimos mas
arriba, y €l mes de renta a que se refiere el precepto lo deberd pagar
Unicamente el nuevo arrendatario como tal, no €l ex arrendatario.

Si el arrendador recibe la notificacion del conyuge no titular dentro del
plazo, pero la misma comunica e deseo de éste de no subrogarse, dicho
esposo no deberd pagar el mes de renta al que se refiere el precepto; le
correspondera pagarlo a ex arrendatario por la via de la indemnizacion de
dafios y perjuicios, puesto que desde que abandoné la vivienda dg6 de ser
el arrendatario.

(56) O como consecuencia del nimero 4 de este articulo 12 LAU, e compafiero del
arrendatario.
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IV. REFERENCIA AL PROBLEMA DE LA NATURALEZA
DEL ARRENDAMIENTO DE LA VIVIENDA FAMILIAR
CONCERTADO POR UNO SOLO DE LOS ESPOSOS

Ademés de estas novedades que de forma directa establece el precepto
de cuyo estudio nos ocupamos en materia de arrendamiento de la vivienda
de la familia cuando ésta se funda en el matrimonio, es preciso preguntarse
si el mismo implica o no indirectamente una toma de postura del legislador
respecto a tema del caracter comdn o privativo de la locacion cuando el
contrato fue celebrado por un solo cényuge en estado de casado.

Este problema ha sido debatido por la doctrina con especial detenimien-
to cuando el régimen econémico-matrimonial vigente al contratar es el de
gananciales, cuestionandose entonces concretamente si el derecho de arren-
damiento es propio del esposo contratante o ganancial.

Al respecto parece predominar la postura de aguellos (57) que estiman
que el derecho de arrendamiento que tiene por objeto la vivienda familiar
en estos casos tiene carécter ganancial, en virtud de los articulos 1.346.1,
1.347.3 y 1.362 del Cdédigo Civil, lo cua quiere decir que aunque sélo uno
de los esposos haya celebrado el contrato, los dos resultardn ser titulares
materiales del arrendamiento (58); lo mismo ocurriria seglin estos autores

(57) Vid., entre otros, LACRUZ BERDEJO, J. L.. Elementos de Derecho Civil, 1V.
Derecho de Familia, val. 1°, Bosch, Barcelona, 1990, pags. 415-416; GUILARTE GUTIE-
RREZ, V.. «Articulo 12. Desistimiento y vencimiento en caso de matrimonio o conviven-
cia del arrendatario», op. cit,, pag. 140, y «Efectos patrimoniales que respecto de
terceros produce la situacion de crisis matrimonia», Cuadernos de Derecho Judicial.
Derecho de Familia, Consgo General del Poder Judicial, Madrid, 1993, péags. 212 y
sigs; REBOLLEDO VARELA, A.: «La vivienda familiar y la Ley de Arrendamientos Urba
nos», La Ley, 1984-2, pags. 503 y sigs; BENAVENTE MOREDA, P.: Naturaleza de la
sociedad de gananciales. Legitimacion individual de los conyuges, Centro de Estudios
Registrales, Madrid, 1993, pags. 353 y sigs., Y «Problemas derivados de la atribucion
de la vivienda familiar por sentencia de separacién, nulidad o divorcio a cényuge no
titular del derecho arrendaticio sobre la misma», ADC, 1988, pags. 877-878; DE LOS
Mozos, J. L.: Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, t. XVIII, val. 2.°,
EDERSA, Madrid, 1984, pags. 139-140; SEIJAS QUINTANA, J. A.; «Disolucion y liquida
cion de la sociedad de gananciales por causa de separecidon o divorcio matrimonial»,
Cuadernos de Derecho Judicial. Derecho de Familia, op. cit., pdg. 317; RAGEL SANCHEZ,
L. F.: «Observaciones sobre e contrato de arrendamiento urbano concertado por un
conyuge durante la vigencia de la sociédad de gananciales», Anuario de la Facultad de
Derecho, Universidad de Extremadura, Céceres, 1987, pdg. 431, GARRIDO DE PALMA,
V.M., y otros. La disolucion de la sociedad conyugal. Estudio especifico de los ar-
ticulos 1.406 y 1.407 del Cddigo Civil, Reus, Madrid, 1985, pag. 74; BATLLE, M.
«Cuestiones de Derecho matrimonia», RCDI, 1960, pags. 594-595; FUENTES LOJO, J. V.:
«Articulo 12», Comentarios a la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos..., op. cit., pag. 62.

(58) También utiliza la distincién entre arrendatario formal y materiad MARTINEZ
AGUIRRE Y ALDAZ, C: «lnquilino forma e inquilino real: notas sobre una solucidn
jurisprudencial (Comentario a la Sentencia de 7 de mayo de 1985)», ADC, 1986,
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s la vivienda se alquilé por uno de los novios, pero con vistas a futuro
matrimonio (59). Esta tesis queda reforzada por los articulos 1.346.4 y
1.347.4 del Cdadigo Civil, que exigen la existencia de arrendamientos ganan-
ciales o privativos (60), y con la presuncion del articulo 1.361 de este
cuerpo legal.

Frente a este sector doctrinal, otro (61) menos numeroso estima que €l
derecho de arrendamiento concertado en las condiciones apuntadas tiene
carécter privativo, apoyandose en gue «la sociedad de gananciales, en cuan-
to a acervo comin, se construye sobre la idea de bienes que representan
una ganancia o beneficio, atribuibles por mitad al disolverse aguélla» (62),
y dicha atribucién no aparece, respecto a arrendamiento, en los articulos
14064 y 1.407 del Cédigo Civil, ni en el activo del inventario (art. 1.397
CC) se recoge el derecho arrendaticio, pues no es evaluable (art. 81 LAR).
De este modo, se considera que «el arrendamiento cumple una funcion
dirigida a cubrir una necesidad familiar mas que a la creacion de un derecho
inventariable considerado como ganancia o beneficio, necesidad que se va
a cumplir con independencia de la privatividad o no de dicho derecho» (63);
y se concluye que el derecho de arrendamiento concertado por un solo
esposo durante la sociedad de gananciales queda incluido en el articulo
1.346.5 del Cddigo Civil entre los derechos patrimoniales no transmisibles

pag. 687, estimando, para un supuesto de retracto, que e primero es d que firmé d
contrato y en e mismo figura como tal arrendatario, y que € segundo es € que en
redlidad ocupa la vivienda y paga las rentas.

(59) Vid. en favor de esta postura y resolviendo un recurso de amparo la Sentencia
del Tribunal Constitucional 135/1986, de 31 de octubre, BJC, nim. 67, noviembre 1986,
pags. 1277 y sigs. )

(60) Vid. GUILARTE GUTIERREZ, V.. «Efectos patrimoniales que respecto de terceros
produce la situacion de crisis matrimonial», op. cit., pag. 212.

(61) Vid. FONSECA GONZALEZ, R.: «La vivienda familiar habitual en arrendamiento
y la sociedad de gananciales», RDP, 1983, pags. 264 y sigs.; FUENTES LOJO, J. V.. Nueva
suma de arrendamientos urbanos, t. |, Bosch, Barcelona, 1994, péags. 398-399, y sobre
todo pag. 403, e cud cita a su favor la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de junio
de 1987 (RA, nim. 5917), que niega la facultad de ceder, de acuerdo con € articulo 24
de la LAU anterior, a la mujer cuando fue e marido quien celebré e contrato de
arrendamiento.

Por otra parte, e Tribunal Constitucional exigio € requisito de la notificacion a
arrendador por estimar que existe subrogacion en € contrato de arrendamiento celebrado
por uno solo de los conyuges durante € matrimonio a ser atribuido € uso de la vivienda
arrendada a conyuge no titular dedd mismo en la Sentencia 126/1989, de 12 de julio
(BJC, nim. 100/101, agosto-septiembre de 1989, pags. 1286 y sigs.). De dlo se puede
deducir que en esta Sentencia no estima que haya cotitularidad en € arrendamiento
concertado de la forma sefielada

(62) Vid. FONSECA GONZALEZ, R.: «La vivienda familiar habitual en arrendamiento
y la sociedad de gananciales», RDP, 1983, op. cit., p4g. 265.

(63) Vid. FONSECA GONZALEZ, R.: «La vivienda familiar habitud en arrendamiento
y la sociedad de ganancides», RDP, 1983, op. cit., pag. 265.
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inter vivos (64), con lo que € titular del arrendamiento sera siempre aquel
gue suscribiera el contrato (65).

Adelantando que somos partidarios de la primera de las tesis expuestas,
antes de justificar nuestra opcion llevaremos a cabo una critica de la segunda.

Hemos visto cémo los autores que estiman que el derecho de arrendamien-
to no puede tener caréacter ganancial se basan en el concepto mismo de bien o
derecho ganancial y en que carece de valor econémico y, por consiguiente, no
puede evaluarse e incluirse en el inventario como un bien méas a repartir.

Respecto a lo primero, decir que no solo las ganancias y beneficios
obtenidos por los conyuges constituyen la masa coman, aunque a €ellos se
refiera expresamente el articulo 1.344 del Codigo Civil. Como ha sefidlado
LACRUZ BERDEJO(66), tal precepto no sirve «para dar idea de la composicion
del patrimonio comun y, paralelamente, de los bienes propios de los par-
ticipes, objeto, el uno y los otros, de sendas enumeraciones que pretenden
ser exhaustivas en los articulos 1.347 y 1.346, respectivamente»; afiadiendo
este autor que, «en principio, se entiende que los bienes nuevamente adqui-
ridos se adscriben al titular de los medios empleados en conseguirlos: ala
comunidad, si los medios son consorciales, y a esposo, si los aportd él».
En el supuesto que estudiamos el derecho de arrendamiento se adquiere
como contraprestacién del pago de una renta que se satisface con dinero
comun, no privativo del esposo que firmo el contrato, y puede quedar
incluido, tal y como hemos dicho que defiende la primera de las posturas
expuestas, en € nimero 3 del articulo 1.347 del Codigo Civil como derecho
ganancial.

(64) Dice FONSECA GONZALEZ, R.: «La vivienda familiar..», op. cit., pAg. 266, que
este fundamento «... no contradice la diccion del articulo 1.347.3.°, pues aparte de la
especia naturaleza del arrendamiento en si, @ pago de rentas con bienes gananciales no
implica necesariamente € caréacter privativo o ganancial, son aspectos distintos, y S en
este caso no surge un crédito a favor del consorcio, como sucede con los supuestos de
los nimeros 4 y 8 del citado articulo 1.346, ello es debido a que con tal derecho se cubre
una necesidad esencia de la familia, uso y disfrute de una vivienda por todos los
miembros, pero que no prejuzga € carécter del derechon.

(65) También se encontraban argumentos en favor de esta tesis en la anterior LAU,
estimandose que e derecho del conyuge no titular, adquirido en virtud de los articulos
58 (subrogacion mortis causa) y 24 (cesion inter vivos, sin necesidad de consentimiento
del arrendador y a titulo gratuito), deriveba.de la Ley, no del carécter ganancia del
arrendamiento. Vid. en este sentido FONSECA GONZALEZ, R.: «La vivienda familiar...», op.
cit., pags. 265-266. Sin embargo, contra esta conclusién cabia argumentar, tal y como
hacfa REBOLLEDO VARELA, A.: «lLa vivienda familiar y la Ley de Arrendamientos Urba:
nos», La Ley, 1984-2, op. cit., pag. 508, que dichos preceptos sdlo eran aplicables
cuando ambos cényuges no eran titulares del arrendamiento; y esto precisamente es 1o
que ocurre, segin él, cuando € mismo es ganancial, aunque solo uno de €elos figure
formalmente como arrendatario.

(66) Vid. LACRUZ BERDEJO, J. L.. Elementos de Derecho Civil, IV. Derecho de
Familia, vol. 1°, 1990, op. cit., pag. 397.
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Tampoco estamos de acuerdo con que el derecho de arrendamiento
carezca de valor econémico y, por tanto, no sea evaluable. El derecho de
arrendamiento tiene un valor que es, en principio, aquel que se paga
como renta, de modo que éste serd €l que habra de asignérsele a inven-
tario de la liquidacion de la sociedad de gananciales. No hay problema
cuando la locacion se pacté por equis afios y por equis pesetas de renta
en total pagandose ésta por adelantado (lo cual es permitido por el art. 17
de la actual LAU): en estos casos el derecho de arrendamiento valdra la
parte de la renta satisfecha proporcional a tiempo que reste por cumplir.
Sin embargo, 1o normal es que aungue en el contrato se determine un
plazo de uno o0 mas afios, las rentas se paguen no por anualidad o
anualidades, o por el total del tiempo pactado, sino por meses, de modo
que aunque €l valor total del arrendamiento sea el nimero de meses que
dura el contrato por la renta que se paga cada mes (67), resultara que la
sociedad de gananciales va pagando su derecho arrendaticio a medida que
la familia va disfrutando del mismo, con lo cual a la hora de evaluarlo
nos encontaremos con que parte del derecho ain no ha sido pagado por
la sociedad de gananciales. Entonces una de dos. o. de la masa comun se
entrega a esposo €l dinero correspondiente para que pague las rentas que
guedan, o él mismo las paga de sus fondos propios; en el primer caso se
asignara al derecho de arrendamiento el valor apuntado mas arriba; en el
segundo, el esposo adjudicatario recibe un derecho de un determinado
valor y, a su vez, la obligaciéon de pagar las rentas restantes equivalentes
al valor del derecho, por lo que uno y otra quedan compensados y el
total de la situacién que recibe serd cero (68).

Sin embargo, ain queda otro factor a tener en cuenta a la hora de
evaluar e derecho de arrendamiento:

(67) Y asi es precisamente como se valoran los arrendamientos a efectos tributarios
en é aticulo 10.2.~ del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniaes y Actos Juridicos Documentados, aprobado por Red Decreto Legidativo
1/1993, de 24 de septiembre, y en € articulo 48 de su Reglamento, aprobado por Resl
Decreto 828/1995, de 29 de mayo. Vid. COSTA ESPANA, R.: Comentarios a las leyes
tributarias y financieras dirigidos por Narciso Amor6s Rica, t. VII-1.°. Impuesto sobre
transmisiones y operaciones societarias, EDERSA, Madrid, 1991, pégs. 450-452, que
aunque referidas a la regulacion anterior (Texto Refundido aprobado por Real Decreto
Legidativo 3050/1980, de 30 de diciembre, y Reglamento aprobado por Real Decreto
3494/1981, de 29 de diciembre) son aplicables a la actual.

(68) En redlidad lo mismo ocurre cuando a uno de los esposos se le adjudica
piso que habia servido de vivienda familiar y que era de naturaleza ganancial por
haberse adquirido durante la vigencia de la sociedad a plazos, pagandose € primero de
ellos con dinero comin (art. 1.356 CC), y aln restan por pagar los Ultimos plazos. o se
le adjudica por todo su valor, pero entregandose dinero comin suficiente para hacer
frente a los plazos alin no satisfechos; o se le incluye en su lote por su valor, resténdole
los plazos que se compromete a pagar @ adjudicatario.
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El paso del tiempo unido a la inflacion, pero también otras circunstan-
cias, pueden llevar a que el valor del derecho de arrendamiento sea superior
a los que se pague como renta. Esto era algo casi consustancial a los
contratos celebrados bajo el imperio de la LAU anterior, en los que la
prorroga forzosa para € arrendador y la pérdida galopante de valor del
dinero llegd a convertir en ridiculas las rentas que se abonaban a éste, de
modo que las mismas quedaban —y siguen quedando para los contratos alin
vigentes— muy por debajo del valor real del derecho del arrendatario. Por
tanto, aqui €l derecho de arrendamiento no sdlo valdra la suma de las rentas
gue gueden por pagar cuando éstas se satisfacen por meses, sino también
este plus que cada mes se ahorra el inquilino en comparacion a lo que
pagaria si celebrase €l contrato de nuevo en ese momento, plus que también
habra que tenerse en cuenta al evaluar el derecho de arrendamiento inven-
tariado al readlizar la liquidacién de la sociedad de gananciales (69).

En los contratos celebrados bajo la nueva LAU es mas dificil que se de
esta situacion dada la actualizacion de las rentas que contempla su articulo
18. Pero también cabe pactar la no actualizacion —puesto que no estamos
ante un derecho que favorezca al arrendatario (art. 6 LAU)— o que la
misma no se lleve a cabo segin el IPC a partir del sexto afio de duracion
del contrato (art. 18.2 LAU), o que se trate del arrendamiento de una
vivienda suntuaria que se regira en primer lugar por lo pactado por las
partes (art. 4.2.2.° LAU), o que el precio de los alquileres aumente por
encima del IPC, o que la zona en la que se encuentre la vivienda se
revalorice... En todos estos supuestos el derecho de arrendamiento experi-
mentara un aumento de valor sobre la renta, €l cual serd ganancia porque
ganancial es tal derecho. De no ser asi, es decir, s se estimara que €l
derecho de arrendamiento fuera privativo, este incremento, por no proceder
de la industria o trabajo de los esposos, no podria ser ganancial, sino
privativo de su titular, lo que nos llevaria a que se s se cediera el derecho
de arrendamiento de vivienda —concertado por uno de los cényuges duran-
te e matrimonio cuyas rentas eran- pagadas con fondos gananciales— a
titulo oneroso (tal y como permite e art. 8.1 LAU) el precio obtenido de
la cesion seria privativo, nunca ganancial: la injusticia de esta solucién salta
a la vista (70). :

(69) Asi nos encontramos que en los casos de arrendamientos celebrados d amparo
de la LAU de 1964 era relaivamente frecuente que € arrendador tratase de obtener la
renuncia a la prérroga forzosa por una suma cuantiosa que ingresaba en la masa ganan-
cid precisamente porque ganancid era € derecho del que procedia: € derecho arren-
daticio. Vid. DE LA CAMARA ALVAREZ, M.: «lLa sociedad de gananciales y € Registro de
la Propiedad», ADC, 1986, pag. 415, RAGEL SANCHEZ, L. F.: «Observaciones sobre e
contrato de arrendamiento urbano...», op. cit., pags. 429 y 436.

(70) S e derecho de arrendamiento fuera privativo y ese aumento de valor expe-
rimentado por & mismo fuera consecuencia del trabgo o la industria de los esposos o
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Demostrado que no sdlo los beneficios y las ganancias son gananciales
y que € derecho de arrendamiento tiene un valor, hemaos de exponer las
razones que nos srven de fundamento para defender que cuando € contrato
es celebrado por uno solo de los esposos durante € régimen de sociedad de
ganancides d derecho arrendaticio tiene naturaleza ganancial, de lo cud,
a U vez, e deriva que ambos esposos sean sUs titulares materiales.

El punto de partida de nuestro razonamiento lo congituye € articulo
1361 del Codigo Civil, de acuerdo con € cud € derecho arrenddticio ha
de consderarse de carécter comin mientras no se demuestre lo contrario,
sn que encontremos razones que judtifiquen la no eplicacién de este
precepto a supuesto que estudiamos. Por consiguiente, la pregunta que a
continuacion debemos redizarnos es: ¢Cuando quedard desvirtuada tal
presuncion de ganancididad? A diferencia de lo que ocurre con € régi-
men de separacion de bienes en d de sociedad de gananciales la natura
leza de los bienes 0 derechos adquiridos a titulo oneroso durante su
vigencia, no se determina en funcion del sujeto que figure como adqui-
rente —razén por la que del hecho de que sblo sea un conyuge €
contratante no puede deducirse que € derecho de arrendamiento sea pri-
vativo—, sino del carécter de la contraprestacion, que en este caso estaria
. condtituida por e aquiler pagado a costa de los fondos comunes, lo
gue nos lleva de nuevo a defender d caracter ganancid dd derecho
(art. 1.347.3 CC). Podria oponerse aqui que esto Ultimo (pago de las
rentas como fondos comunes) ocurre, no porque € derecho de arrenda
miento sea ganancial, Siho porque estamos ante la forma de satisfacer una
necesidad de la familia que, como tal, congtituye una carga de la comu-
nidad (art. 1.3621 CC); dn embargo, cabe replicar que tampoco esto
configura € derecho arrendaticio como privativo ni deja ineficaz & hecho
de que la contraprestacion sea ganancial, sino que sdlo nos justifica por
qué ésta es ganancid.

S esto es asi, ¢exidiria dgin caso en € que celebrado € contrato por
uno delos esposos € arrendamiento fuera privativo suyo? Podria entenderse
que la locacién tendria carécter privativo-s € conyuge contratante a ce-
lebrar € contrato manifestara que € derecho que en ese momento se cons-
tituye tendra tal naturaeza y, ademas, que cuenta en este punto.con €
acuerdo de su esposo, acuerdo que seria necesario por dos razones:

1% Porque tal contrato supone la disposicion de fondos comunes para
el pago de las rentas (arts. 1375 y 1377 CC), sin que pueda quedar

de uno de €llos, se aplicarian los articulos 1.359 y 1.360 del Cédigo Civil, de modo que
la sociedad de gananciales seria acreedora del esposo titular por tal incremento. Esto
ocurrira frecuentemente cuando se trate de arrendamientos rasticos o de locales de
negocio.
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comprendido en la potestad doméstica (que segun el art. 1.319 CC puede
gercitar cada conyuge sin el consentimiento del otro) por ser un acto de
administracion extraordinaria (71).

2.2 Porque asi quedaria exceptuado el articulo 1.347.3 del Codigo
Civil.

Sin embargo, esta posibilidad nos parece muy dudosa, ya que estariamos
ante una auténtica aplicacion inversa del articulo 1.355 del Codigo Civil,
posibilidad ésta que no se acoge por parte de la doctrina a la que nos uni-
mos (72) dado que el articulo 1.355 configura expresamente una fuente de
ganancialidad, no de privatividad, y es la Ley quien determinay crea dichas
fuentes de forma taxativa. Por ello, podemos concluir que siempre que el
arrendamiento de vivienda familiar se concierte durante el régimen de la
sociedad de gananciales, debera considerarse ganancial (ano ser que € con-
yuge contratante se comprometa a pagar las rentas con su capital propio).

Cuando el contrato se celebrase vigente el régimen de separacion o
participacion, ¢podria pensarse que son ambos esposos titulares aunque solo
uno de ellos lo firmase? En estos casos, dado que no hay articulo semejante
al 1.347.3 CC que con base en €l objeto nos permita afirmar la titularidad
de ambos, la Unica posibilidad que nos permitiria defender tal postura seria
entender que del hecho de que lo arrendado sea la vivienda familiar, nece-
sariamente se deriva que aunque contrate uno lo hacen los dos. El proble-
ma es gue tampoco encontramos normas de derecho positivo en las que
apoyarnos y no creemos que el supuesto pueda quedar comprendido en el
articulo 1.319 del Codigo Civil, aplicable a todo régimen econémico-ma-
trimonial (73), razones por las que hemos de concluir que en esta hipdtesis

(71) Asilo estima LACRUZ BERDEJO, J. L.: Elementos de Derecho Civil, IV. Derecho
de Familia, vol. 1°, 1990, op. cit., pag. 285. Vid. nuestros argumentos en la nota 73.

(72) Vid., entre otros, GAVIDIA SANCHEZ, J. V.: La atribucién voluntaria de ganan-
cialidad. Andlisis critico del precepto contenido en el articulo 1.355 del Codigo Civil,
Montecorvo, Madrid, 1986, pags. 127 y sigs; RAMS ALBESA, J. J.: La sociedad de ga-
nanciales, op. cit., pags. 186 y sigs., y «Comentario a la Resolucion de la DGRN de 25
de septiembre de 1990», Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, ndm. 25, enero-
marzo 1991, nim. 661, pég. 27; GIMENEZ DUART, T.: «LOS hienes privativos y ganancia-
les tras la reforma de 13 de mayo de 1981», RCDI, 1982, pag. 121.

(73) No estamos de acuerdo con GUBLARTE GUTIERREZ V.. «Articulo 12. Desisti-
miento y vencimiento en caso de matrimonio o convivencia del arrendatario», op. cit.,
pag. 141, cuando afirma que la conclusion de que € contrato de arrendamiento celebra-
do por un conyuge vigente € régimen de separacion sera de su exclusiva titularidad
«puede quedar desvirtuada por € juego del articulo 1.319 del Cddigo Civil, aplicable
a cudquier tipo de régimen econdmico-matrimonial, y en cuya virtud es posible sancio-
nar que la actuacion individua repercuta sobre ambos conyuges creando una cotitula
ridad arrendaticia que no se disciplinara desde la dptica de la ganancialidad, smo de la
proindivisién que @ articulo 1441 prevé».
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solo sera titular el que contratd (74). Por otra parte, si llevaramos a estos
limites el carécter conjunto del arrendamiento, la aplicacion de las normas
especiales de la LAU (arts. 12, 15 y 16) terminaria dependiendo de la
voluntad del arrendatario (75).

Lamentablemente, a pesar de la necesidad de aclarar de una vez por
todas este problema y de que su promulgacién hubiera sido una ocasién
propicia para solucionarlo, la nueva LAU se mantiene en silencio al respec-
to y su regulacion es compatible con las dos posturas expresadas sobre el
caracter ganancial o no del arrendamiento.

El articulo 1319 CC establece que cada cdnyuge puede redlizar actos dirigidos a
aender las necesidades ordinarias de la familia La palabra «ordinarias» cumple en este
precepto la misién de delimitar cuales son esas necesidades. son las necesidades de
carécter habitual, en e sentido de periddicas, que se repiten, ya sean vitales o no. Pero
también la expresién «ordinarias» limita € quantum del gasto que la satisfaccion de tal
. necesidad representa: ha de ser un gasto madico (vid. LACRUZ BERDEJO, J. L.: Elementos
de Derecho Civil, IV. Derecho de Familia, vol. 1°, 1990, op. cit., pag. 284). Nosotros
pensamos que, ademas, € vocablo citado se refiere a caracter habitual, periddico y
repetitivo, no ya de la necesidad en si, sino del acto (negocio o contrato) que ha de
redizarse para satisfacer esa necesidad, 1o cud justifica que en estos casos se levante
la exigencia de que actlen ambos esposos para obligar €l patrimonio comdn y los
privativos, en régimen comunitario, o € de cada conyuge, en régimen de separacion.
(Piénsese que la potestad doméstica originariamente se referia a las compras que hiciese
la mujer de cosas que por su naturaleza estuvieran destinadas a consumo de la familia
—anterior art. 62 CC—). Otra limitacion de la potestad doméstica viene determinada por
la expresion «encomendadas a su cuidado»: las aenciones familiares han de estar en-
comendadas a cuidado de uno solo de los conyuges, precisamente aquel que actud, por
los usos sociales 0 d acuerdo de ambos.

Pues bien, volviendo a supuesto que nos ocupa, observamos que la de vivienda
congtituye una necesidad vital y habitua de la familia Sin embargo, € quantum que
supone satisfacer tal necesidad a través de la celebracidn de un contrato de arrendamien-
to no creemos que pueda caificarse de moderado, sobre todo s tenemos en cuenta
adonde ha llegado € precio de los aquileres en general, y especiamente en agunas
ciudades, y lo multiplicamos por e nimero de meses en que habra que pagar esas rentas.
Ademés, ¢hasta qué punto los usos sociales conceden a uno solo de los esposos la
facultad de decidir por si solo la vivienda que sera arrendada para ser habitada por la
familia? Lo norma es que la eleccién de la vivienda y las condiciones, del arrendamiento
mjﬁn meditadas por ambos, aunque por razones de comodidad e contrato lo firme uno
solo.

Con base en estos argumentos, estimamos que la celebracion del contrato de arren-
damiento no puede cdlificarse de acto de administracion ordinaria, sino extraordinaria.
De esta misma opinién es LACRUZ BERDEJO, J. L.: Elementos de Derecho Civil, 1V:
Derecho de Familia, vol. 1°, 1990, op. cit., pag. 285.

(74) No ocurre asi en € Derecho francés o belga, en los que los articulos 1.751 y 215,
respectivamente, de sus Cadigos Civiles imponen € carécter comin de cuaquier arrenda-
miento de vivienda familiar, independientemente del régimen vigente en d momento de
su celebracion e, incluso, de que aln no se hubiese celebrado e matrimonio.

(75) Asi lo afirmaba BENAVENTE MOREDA, P.: «Problemas derivados de la atribucién
de la vivienda familiar...», op. cit., pag. 878, s bien refiriéndose a los articulos 24 y 58
de la LAU anterior. '
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Si se piensa, como es nuestro caso, que el arrendamiento celebrado por
uno de los esposos en régimen de gananciales es ganancial, aln podrian
adoptarse las siguientes posiciones:

— Entender que el articulo 12 no puede aplicarse como tal porque se
refiere nicamente a supuesto de que sdlo uno de los conyuges sea
arrendatario material, y aqui lo son los dos. Sin embargo, ¢habria
que aplicar, a pesar de todo, las formalidades del articulo 12 LAU?
El desistimiento o la no renovacion sera nulo s fata e consenti-
miento del no titular; como este consentimiento puede ser técito o
posterior al acto (pues cabe la posibilidad de confirmarlo), a arren-
dador le convendra requerir al no titular para ver si consiente o no
el acto dispositivo de su esposo y exigir la salida de la vivienda del
no titular en el segundo caso; ademés, este requerimiento servird

“para que el esposo del arrendatario tenga conocimiento de la conduc-
ta de su cényuge, pues podria ignorarla. Si no contesta en el plazo
de quince dias se entiende que esta de acuerdo con el acto de su
consorte y €l arrendamiento se extinguira.

Por su parte, el abandono de la vivienda por e titular formal del
arrendamiento no puede implicar la extincién del mismo cuando no
se notifica al arrendador tal situacién, quedando uno de los titulares
materiales en la vivienda arrendada.

Entender que el articulo 12 llama arrendatario a que lo sea formalmen-
te, es decir, a que firmé el contrato, independientemente de que también
el otro lo sea desde el punto de vista material. Entonces la aplicacion del
articulo 12 permitiria:

— En caso de desistimiento 0 no renovacion, la conversion del arren-

damiento ganancia en privativo, con la posibilidad de que con base
en e articulo 1.322 CC se solicite la anulacién del acto y las cosas
gueden como estaban.
Desde esta perspectiva, €l abandono daria al esposo no titular la po-
sibilidad de convertirse en tnico titular material y formal del arrenda-
miento, siguiendo los pasos del articulo 12 LAU, o dejar las cosas
como estaban si no lo hace, ya que es dificil justificar por qué si no
se abandona la vivienda por uno de los titulares materiales y no se
notifica el abandono del otro se tenga que extinguir el arrendamiento.
Por consiguiente, estamos ante verdaderos resultados dispositivos del
arrendamiento: el Derecho pasa materialmente de un patrimonio
conyugal a otro.

— Entender que en las hip6tesis de desistimiento o no renovacién el
arrendamiento sigue siendo ganancial (importante a efectos de liqui-



1070 ESTUDIOS

dacion y particién: sobre todo, por ejemplo, si el que ha abandonado
la vivienda lo ha hecho porque le era imposible soportar a su esposo
0 sencillamente porque éste le habia echado de casa), pero su titular
formal pasa a ser el otro conyuge (importante a efectos de subroga-
cion, pago de las rentas, 1.384 CC —acto de administracion del
derecho—...)- A estos efectos habria que cumplimentar las formali-
dades exigidas por €l precepto, so pena de extincion. Se mantiene asi
ganancial el arrendamiento, pero adecuado a la nueva situacion de
separacion de hecho de los cényuges, lo cua favorece también al
arrendador. Esta podria ser la mejor soluciéon y ante ella no cabria
pedir la nulidad del acto (art. 1.322 CC) porque €l titular con su
conducta no pretenderia disponer del arrendamiento, sino de su titu-
laridad formal.

En caso de abandono, también habra que seguir los pasos del articulo
12 LAU, so pena de extincion.

Se observara que hasta ahora sélo hemos hablado de arrendamiento de
vivienda familiar (76). Seria posible, sin embargo, pensar en otros arren-
damientos que pudieran estar incluidos en el articulo 2 de la LAU (77)
y de los que fuera titular un solo conyuge (por ejemplo, €l de la vivienda
que por motivos laborales habita uno de los esposos por tener su lugar de
trabgjo en localidad distinta a aquella en la que se encuentra el domicilio
familiar). Respecto de estos otros arrendamientos, ¢tendria e conyuge no
arrendatario las facultades que en caso no renovacion, de desistimiento o
de abandono por el titular atribuye el articulo 12 de la LAU? No lo
creemos asi, puesto que en estos supuestos no se da la ratio que justifica
gue €l legislador, a pesar de haber suprimido las cesiones del articulo 24
de la anterior LAU, siga atribuyendo el derecho de subrogarse al esposo
no titular: proteger a cényuge e hijos que habitan la vivienda que cons-
tituye el hogar familiar, de modo que no queden desamparados a causa
de actos arbitrarios del arrendatario. Por tanto, el esposo que no tiene
vinculacién alguna con la vivienda de cuyo arrendamiento se ha desistido

(76) Segin DE LA CARCABA FERNANDEZ, M. «La proteccion de la vivienda y mobi-
liario familiar en e articulo 1.320 del Codigo Civil», op. cit.,, pag. 1441, la vivienda
habitual de la familia «es aquel bien, en la mayoria de los casos inmuebles, donde se
desarrolla con regularidad la vida de familia basada en un matrimonio en tanto sea
ocupada por cuaquier familia en sentido estricto y en tanto no se haya solicitado o
producido la separacién legal, nulidad o divorcio del matrimonio o su disolucion por
muerte».

(77) Vid. DAVILA GONZALEZ, J.: «Articulo 2. Arrendamiento de vivienda», La nueva
Ley de Arrendamientos Urbanos, op. cit., pag. 24; VALPUESTA FERNANDEZ, M. R.: «Articu-
lo 2. Arrendamiento de vivienda», Comentarios a la nueva Ley de Arrendamientos
Urbanos, op. cit., pag. 44.
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o respecto a la cual se ha producido e abandono no podra subrogarse en
el lugar del que era titular.

V. ATRIBUCION DE ESTAS FACULTADES A LOS COMPONENTES
DE LAS PAREJAS QUE CONVIVEN MORE UXORIO

El legislador, haciéndose eco de la solucion por la que el Tribunal
Constitucional se habia decantando en las Ultimas resoluciones (78), en €l
sentido de extender, con base en el articulo 39.1 de la Constitucion, a las
parejas que hubieran convivido maritalmente sin haber mediado matri-
monio (79), los derechos que el articulo 58.1 de la LAU anterior concedia

. (78) Vid. STC 222/1992, de 11 de diciembre, BJC, nim. 141, enero de 1993, pags.
18 y sigs.; STC 6/1993, de 18 de enero, BJC, nim. 142, febrero de 1993, pags. 53 y
sigs.; STC 47/1993, de 8 de febrero, BIJC, nim. 143, marzo de 1993, p4gs. 120 y sigs.
La primera resuelve un recurso de inconstitucionalidad; las siguientes, sendos recursos
d& amparo. Vid. también, defendiendo € criterio de estas SSTC, GOMEZ DE LA ESCALERA,
J. i.; «La inconstitucionalidad dd articulo 58.1 de la Ley de Arrendamientos Urbanos
(La subrogacion monis causa del conyuge supérstite y del que hubiera convivido more
uxorio con & arrendatario). Consideraciones dd Tribuna Constitucional sobre la fami-
lia, e matrimonio y la convivencia extramatrimonial», Actualidad Civil, ndm. 4/24-30
enero 1994, Doctrina, pags. 49 y sigs., epecialmente pags. 72 y sigs., que tras mani-
festarse de acuerdo con la decisién del Tribunal Constitucional pone de manifiesto que
con estas sentencias dicho Tribuna se dedliga del mandato del articulo 39.1 de la Ley
Orgénica del Tribunal Constituciona (puesto que a la inconstitucionalidad del art. 58.1
LAU no sigue su nulidad) y crea una situacion de inseguridad juridica derivada de la
integracion en dicho precepto de nuevos supuestos —para evitar su inconstitucionali-
dad— sin determinar las circunstancias de efectividad de la norma integrada, lo que
podria llevar a una incongtitucionaidad mayor que Ia propla inconstitucionalidad por
omisién legidativa.

Sin embargo, la solucion de la STC 222/1992 cntada, en un principio no fue consi-
derada como la més acertada por este mismo autor, puesto que en su opinién suponia
prolongar alin més la eficacia legal indefinida del articulo 57 LAU anterior, referente
a la prorroga forzosa. Vid. GOMEZ DE LA ESCALERA, C: La interpretacion y reforma de
la Ley de Arrendamientos Urbanos operada por la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional, Coleccién doctrina y jurisprudencia, Actualidad Editorial, Madrid, 1993,
pags. 63y sigs.

Tampoco convencen los argumentos del Tribunal Constitucional en estas sentencias
a CHINCHILLA MARIN, C: «La familia en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional»,
Aranzadi Civil, junio 1995 pags. 29 y sigs.

De todos modos acordemente con la doctrina del Tribunal Constitucional en estas
sentencias, € articulo 16.1.b) de la nueva LAU ha recogido expresamente este derecho
de subrogacion mortis causa en favor de las parejas que hubiesen convivido
m?_re uxorio, determinando expresamente los requisitos que han de concurrir para su
aplicacion.

(79) Vid. sobre las pargias de hecho en general: ESTRADA ALONSO, E.: Las uniones
extramatrimoniales en € Derecho Civil espariol, Civitas, Madrid, 1986, pags. 51 y sigs.,
y 351 y sigs,; PORRES ORTIZ DE URBINA, E.: «Las uniones extramatrimonides (Doctrina
del Tribunal Constituciona. Aplicacion del art. 96 del Codigo Civil. Cuestiones proce-
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a los conyuges (80), extiende en € Ultimo nimero del precepto que estu-
diamos lo dispuesto en los apartados anteriores a las uniones de hecho (81).

Lo primero a destacar del texto definitivo, frente al del Proyecto, es que
ha introducido una especificacion que impide el surgimiento de dudas res-
pecto al ambito subjetivo de aplicacion de la norma, ya que aclara expre-
samente que la pareja conviviente puede ser de personas de distinto sexo o
de homosexuales (82), pues es esto |6 que ha de entenderse con la expresion
«con independencia de su orientacion sexual».

También hemos de destacar aqui que en € nimero 4 del articulo 12
LAU se concede €l derecho de subrogacion a conviviente sdlo en los casos
de desistimiento y abandono, sin mencionar € de no renovacion. Creemos
gue esto se debe a un olvido del legislador. En el Proyecto de Gobierno de
febrero de 1994 Unicamente se dispensaba proteccion al arrendamiento de
vivienda familiar mediando no matrimonio, frente al desistimiento y el
abandono. En la redaccién definitiva se incluyeron los supuestos de no
renovacion en el nimero 1, es decir, para cuando existiera matrimonio; pero
a llegar a nimero 4 la obsesion del legislador por extender las facultades
concedidas a cényuge, también a conviviente more uxorio, «independien-
temente de su orientacion sexual», hizo que olvidase incluir los casos de no
renovacion, manteniendo en este punto la redaccién del articulo 13.4 del

sales)», Cuadernos de Derecho Judicial. Derecho de Familia, op. cit., pags. 433y sigs;;
ALBERDI, C: «Las uniones de hecho», Cuadernos de Derecho Judicial. Derecho de
Familia, op. cit., pags. 59 y sigs; PENA BERNALDO DE QUIROS, M.: Derecho de Familia,
1989, pégs. 392 y sigs,; BLANCO PEREZ-RUBIO, L.: Pargjas no casadas y pensién de
viudedad, op. cit., pags. 91 y sigs., y LASARTE ALVAREZ, C, en @ prdlogo ala obra citada
en Ultimo lugar, pags. 11 y sigs., especiamente pags. 12-15; CHINCHILLA MARIN, C: «La
familia en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional», op. cit., pags. 21-y sigs.

(80) Por su parte, LOPEZ-MUNIZ GONI, M.: Las uniones matrimoniales ante los
procesos de familia. Guia préctica y jurisprudencia, Colex, Madrid, 1994, pags. 156,
160 y sigs., con anterioridad a la nueva LAU, habia abogado no sdlo por e derecho del
conviviente no titular a subrogarse por muerte de su compafiero arrendatario (art. 58
LAU anterior), sino por la aplicacion de todos los derechos que se reconocen a conyuge
no titular (por gemplo: seria aplicable € art. 24 LAU de 1964; s e no titular fuera
la parte mas necesitada de proteccion o se quedara con los hijos comunes, podria obte-
ner de los tribunales que se le concediera continuar con e uso de la vivienda —art. 96
CC—; seria necesario demandar a ambos convivientes en caso de desahucio).

(81) Dice € dltimo nimero ddl articulo 12 LAU: «4. Lo dispuesto en los apartados
anteriores serd también de aplicacion en favor de la persona que hubiera venido con-
viviendo con € arrendatario de forma permanente en andloga relacion de afectividad a
la de conyuge, con independencia de su orientacion sexual durante, d menos, los dos
afios anteriores a desistimiento o abandono, salvo que hubieran tenido descendencia en
comin, en cuyo caso bastard la mera convivencia».

(82) Esta equiparacion dd matrimonio a la pareja de hecho, incluso a las uniones
de personas del mismo sexo, ha sido objeto de una critica genera por los autores. Vid.,
entre otros, SERRANO ALONSO, E.: «Articulos 9-16», op. cit,, pag. 134; FINEZ, J M. .
«Articulo 12», op. cit., pags. 181-182. :
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Proyecto. Sin embargo, creemos que ha de llevarse a cabo una interpreta-
cion correctora del precepto y entender incluidos también estos supuestos
en caso de uniones de hecho.

Como puede observarse, 1os requisitos de convivencia son mas rigurosos
gue de haber mediado matrimonio en cuanto se exige que ésta haya durado
al menos dos afios si no hubieran tenido descendencia comdn, caso en el
gue no se requiere plazo alguno.

Los dos afios de convivencia no es preciso que se desarrollasen en la
vivienda arrendada, pues con tal exigencia se pretende asegurar que real-
mente se esta ante una pareja estable. Lo que si es necesario es que en €l
momento del desistimiento, no renovacion o abandono se conviva en la
vivienda arrendada (83).

Creemos ademés que aunque €l articulo 7 LAU se refiere al cényuge y
no a compafiero, si se quiere ser coherente con la intencién del apartado
del que tratamos habréa que entender también a los supuestos de convivencia
more uxorio las observaciones que sobre la necesidad de crisis conyugal
hicimos al tratar del abandono. De lo que no cabe duda es de la aplicacion
del articulo 7 LAU cuando existen hijos dependientes del conviviente arren-
datario en la vivienda arrendada.

De todos modos, € problema principal que suscitara la aplicacion de
este nimero del articulo 12 serd precisamente el de la prueba (84) de la
fecha en que comenzo la convivenciay €l de su duracion, alo cual pueden
contribuir los Registros de parejas creados recientemente en algunos muni-
cipios. Dicha prueba correspondera, evidentemente, al conviviente que pre-
tenda continuar con el arrendamiento.

Por Gltimo, en los supuestos de desistimiento y no renovaciéon, si el
arrendador desconoce la existencia de la persona del conviviente, de éste
deberd partir la iniciativa de notificar a aquél su voluntad de continuar o no
en el arrendamiento, puesto que no cabe esperar el requerimiento a que se
refiere el nimero 2 de este articulo 12 LAU (85).

MARIA TERESA MARTIN MELENDEZ
Profesora Ayudante de Facultad
Universdad de Valladolid

(83) Vid. FINEZ, J. M.: «Articulo 12», op. cit., pag. 182.

(84) Puesto que, a diferencia de lo que ocurre cuando existe matrimonio, aqui no
se presume la convivencia '

(85) Seguimos en este punto a FINEZ, J. M.: «Articulo 12», op. cit., pag. 183.





