La gecucion hipotecaria
extingue los arrendamientos
constituidos con posterioridad
a ella (critica de la Sentencia
de 23 de febrero de 1991)

|. LA SENTENCI A DE 23 DE FEBRERODE 1991
Y LA JURISPRUDENCIA EXISTENTE

Lajurisprudencia que habia prevalecido en los Ultimos tiempos acerca
de esta cuestion era la que establecia la extincion de los arrendamientos
constituidos con posterioridad a la hipoteca como consecuencia de la
gecucion de ésta.

Adi, aparte de la fundamental Sentencia de 5 de febrero de 1945,
dictada para un caso de arrendamiento rastico, son fundamentdes las
Sentencias de 22 de mayo de 1963, 31 de octubre de 1986, 23 de diciembre
de 1983 y 17 de noviembre de 1989.

En cambio, una sentencia que declaraba la no extincién de los arren-
damientos urbanos posteriores a la hipoteca era la de 19 de febrero
de 1968.

Capitulo aparte merece la Sentencia de 9 de junio de 1990, dictada
para un caso especid de arrendamientos rasticos, que sera analizada des-
pués con separacion, dada la especiaidad ddl caso planteado.

Pues bien en medio de este ambiente jurisprudencial, favorable por
regla genera alaextincion de los arrendamientos posteriores ala hipoteca,
surge esta Sentencia de TS, Sda 1.2 de 23 de febrero de 1991, cuya
doctrinay razonamientos son atamente criticables.

Enfrentado e acreedor hipotecario con € arrendatario de una nave
comercial de exposicion de coches, constituido con posterioridad a la
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hipoteca, entiende esta Sentenciade 23 de febrero de 1991, que lagecucion
hipotecaria no comporta la extincion dd arrendamiento posterior, sino €
mantenimiento del mismo, destacando la siguiente doctrina, entresacada
de sus Fundamentos de Derecho:

1°) El articulo 131, regla 172 delaLey Hipotecaria afecta solamente
segln dicha norma a las "inscripciones y anctaciones posteriores a la
inscripcion de la hipoteca que se ha realizado”, pero de ahi no deriva que
haya de afectar a derechos personales que no han tenido acceso a Registro
de la Propiedad, como es & derecho de arrendamiento litigioso.

2°) No cabe admitir una causa de extincion del arrendamiento no
catal ogada en larelacion imperativa de esas causas que hace d articulo 114
delaLAU.

3°) Tratdndose de un arrendamiento anterior a RD-L de 30 de abril
de 1985, que surpimié la prorroga forzosa, es aplicable la prorroga lega
dd articulo 57 LAU, con la consiguiente subsistencia dd arrendamiento.

4.°) En la escritura de hipoteca se pacté la clausula que autoriza €
vencimiento anticipado del préstamo ainstanciade acreedor s € hipote-
cante arrienda el inmueble por renta anual "que capitalizada a porcentgje
legd anual no cubriese la responsabilidad total asegurada o la gravase con
carga real que disminuya su valor de garantia o de su subasta'. Esta
clausula s refiere evidentemente, seglin la sentencia, a la renta legd que
sefida para estos casos € articulo 219-2.° dd Reglamento Hipotecario, y
en este caso larenta anual concertada capitalizada cubre la responsabilidad
total asegurada.

5.°) El dominio no se ve afectado por € derecho personal arrendaticio
pues € propietario conserva su posesion mediata o indirectay e arrenda-
tario tiene la posesion inmediata que no puede quedar perjudicado por la
posesion judicia concedida a propietario.

Esta Sentencia de 23 de febrero de 1991, que congtituye actualmente,
después de la jurisprudencia existente una sola sentencia aidada en su
doctrinay razonamientos, no puede servir para dar un golpe de muerte a
la doctrina jurisprudencial anterior, que utiliza unos argumentos y una
|6gica muy superiores alos de la presente sentencia, que solo se preocupa
de los intereses ddl arrendatario, olvidando que existen otros intereses en
juego protegidos por € Derecho.

Como dice Carlos Cuadrado Gonzdlez (en la revista La Ley: "Los
efectos de la hipoteca sobre los arrendamientos posteriores a su constitu-
cién", afo X1, nimero 2.781, 5 dejulio de 1991), "cuando, como en este
caso, € conflicto se plantea entre un interés privado, por muy estimable
que sea, y € respeto alos principios fundamentales de Derecho, se hade
dar preferencia a éstos, de los cuaes depende la subsistencia del propio
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Derecho". Este autor es partidario de la preferencia de la hipoteca sobre
e arrendamiento posterior.

Ladoctrina de las Sentencias de 22 de mayo de 1963, 31 de octubre de
1986, 23 de diciembre de 1988 y 17 de noviembre de 1989, todas dlas
referidas a supuestos de arrendamientos urbanos posteriores ala hipoteca,
consiste en que la gecucidn de la hipoteca anterior determinala extincion
de los arrendamientos urbanos congtituidos con posterioridad a ela

La Sentencia de 22 de mayo de 1963 dice que "la hipoteca preferente

opera a manera de una condicion resolutoria que en méritos del proceso
de gecucidn queda cumplida, ocasionando la liberacién total de las posi-
bles hipotecas posteriores... porque € adjudicatario hade recibir los bienes
judicialmente engjenados libres de toda carga o limitacién que no sea
anterior a su propio crédito, esto es, en € estado que tenian d ser inscrita
la hipoteca'. Esto significa que la hipoteca, como consecuencia de su
naturaleza, tiene una fuerza resolutoria respecto a todos los actos consti-
tuidos con posterioridad a ella. Esta sentencia no es citada por la presente
de 23 de febrero de 1991.

La Sentenciade 31 de octubre de 1986, tampoco citada por la Sentencia
de 23 de febrero de 1991, acierta plenamente a interpretar de modo
adecuado laregla 172 ddl articulo 131 LH en relacion con laregla 8.2 No
es solo laregla 17.% sino también laregla 8.2, que estan en intima conexion.
Los que acuden alasubasta, saben através de laregla 8.2 que los derechos
anteriores a la hipoteca subsisten, pero que se cancelaran los posteriores.
La citada sentencia deduce de la cancelacion de todas las inscripciones y
anotaciones posteriores alainscripcion de hipoteca, € que se produzca la
ineficacia de un mero derecho personal posterior a la congtitucion de
hipoteca. Esto es lo verdaderamente importante de la Sentenciade 31 de
octubre de 1986: la interpretacion de laregla 17.% dd articulo 131 LH en
relacion con laineficacia dd derecho personal posterior alainscripcién de
la hipoteca. Aqui no se planted ningln supuesto de fraude, sno que la
doctrina de la sentencia es neta en € sentido indicado y se refiere a todo
tipo de arrendamiento urbano constituido con posterioridad, sin entrar en
s fue o no fraudulento. Pero la presente Sentencia de 23 de febrero de
1991, tratando de cohonestar su funesta doctrina con la jurisprudencia
anterior, no cita ni la Sentencia de 22 de mayo de 1963 ni la de 31 de
octubre de 1986, porque sencillamente dichas sentencias son imposibles de
cohonestar con la doctrina que ela sienta. Pero lo preocupante es citar
unas sentencias y silenciar otras.

En cuanto ala Sentencia de 23 de diciembre de 1988, que la presente
Sentencia de 23 de febrero de 1991 s se atreve a citar, junto con lade 17
de noviembre de 1989, que ahoraveremos, hay que empezar por decir que
son muy mal citadas, en € sentido de que se confunde  supuesto de la
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primera con d de la segunda. No es de recibo que una sentencia, como la
de 23 de febrero de 1991 cite dos sentencias y confunda € contenido de
una con € de la otra, atribuyendo a la primera ladoctrina o supuesto de
la segunda. Pero no se trata sdlo de un descuido en la forma de citar las
sentencias, sino de un error grave de fondo o contenido en lacita, pues la
Sentencia de 23 de diciembre de 1988 es una sentencia que se apoya
fundamentalmente en los principios hipotecarios, es decir, que tiene en
cuenta la doctrina resultante del Derecho Hipotecario (que la presente
sentencia desconoce), y concretamente, se apoya en los principios de pu-
blicidad, legitimacion y fe plblicaregistral, hasta e punto de decir que €
arrendatario —prescindiendo de s conocia 0 no lahipoteca— debiacono-
cer lasituacion registral anterior a arriendo. Y otrade las conclusiones de
esa sentencia que no puede ser silenciado es que & derecho persona no
puede ser de mejor condicidn que € real.

Por tanto, no se trata de una sentencia en que se acreditase que no
exigtiaarriendo, pues éte no es € caso de la Sentenciade 23 de diciembre
de 1988, ni tampoco estamos ante un caso de probada ausencia de buena
fe por parte de arrendador y arrendatario, sino de fata de buena fe en
sentido distinto, en d sentido indicado de que la publicidad registra
impide la buena fe dd arrendatario, que deberia haber consultado los
asientos ded Registro y habria comprobado que existia una hipoteca que
afectaba ala finca

En que, en definitiva, es una sentencia en la que se dice que no hay
buena fe dd arrendador y arrendatario, no porque € arrendatario se
probase que conocia la hipoteca, sino porque "habida cuenta de los prin-
cipios de publicidad, legitimacion y fe publicaregistra", "no puede alegar-
seignoranciayaque se veniaalimitar sus facultades como tal arrendatario
s e llegaba a resolver € derecho dd arrendador concedente y quedar
extinguido € arriendo, como dice la Sentencia de 31 de octubre de 1986,
citada por la de 23 de diciembre de 1988 y no por la de 23 de febrero de
1991. "Debia @ arrendatario conocer € vicio de su posesion, dadas las
circunstancias descritas’. Al cancelarse todas las inscripciones posteriores,
dice que no puede hacerse de mejor condicién un mero derecho persona
como es € dd arrendatario, lo que comportala extincién del mismo por
resolucion del derecho del arrendador”.

En cuanto ala Sentencia de 17 de noviembre de 1989, que también
cita, pero malamente, la presente Sentencia de 23 de febrero de 1991,
confundiendo su contenido con € de la anterior, no tiene en cuenta su
verdadera doctrina, que parte de la eficacia rea de la hipoteca frente a
derecho personal arrendaticio, a igual que las sentencias anteriores.

No discutimos que en € caso de esa Ultima Sentenciade 17 de noviem-
bre de 1989 se demostré en instancia que no existia arrendamiento y que
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fue simulado y concertado con € Unico objeto de frustrar los legitimos
derechos de acreedores y de futuros adquirentes, a diferencia de los casos
de las sentencias anteriores en que no se demostro paranadalainexistencia
del arrendamiento. Lo que queremos decir es que incluso esa Ultima Sen-
tencia de 17 de noviembre de 1989 no puede s citada en la forma que
hace la Sentencia de 23 de febrero de 1991, pues olvida los argumentos de
la misma, que son precisamente idénticos a las anteriores, citando incluso
expresamente a lade 31 de octubre de 1986 y conteniendo una argumen-
tacién que sdta por encima de s € arrendamiento posterior es 0 no
simulado, pues se basa en la eficacia red de la hipoteca anterior, en la
interpretacion de laregla 17.2 dd articulo 131 LH, con argumentos cate-
goricos, prescindiendo de la smulacién ded arrendamiento, pues en otro
caso hubiera bastado decir que € arrendamiento era inexistente y, sin
embargo, no lo hace asi, sSino que insiste en la eficaciarea de la hipoteca.

Frente atodas esas sentencias de nada vale la presente Sentencia de 23
de febrero de 1991, cuyas argumentaciones son bastante deplorables, segln
veremos seguidamente.

Es curioso que ya existia una sentencia que era la de 19 de febrero de
1968, en la que se podia haber apoyado la presente Sentencia de 23 de
febrero de 1991 y sin embargo no la cita. Desde luego que esa Sentencia
de 19 de febrero de 1968 habia quedado ya superada por las Sentencias de
31 de octubre de 1986, 23 de diciembre de 1988 y 17 de noviembre de 1989
con argumentos nuevos y convincentes, por [o que hubieraresultado tras-
nochado sacar a relucir una sentencia de 1968 superada por esas otras
posteriores. Quiza por eso, la presente sentencia opta por no citarla. Por-
gue, ademés, aungue la doctrina es la misma que la de 23 de febrero de
1991 en sus resultados, no 1o es en cuanto d razonamiento, pueslade 19
de febrero de 1968 s apoya en un argumento que estuvo muy en boga en
agquellos tiempos, y que consistia en aplicar d caso de la hipoteca lo
dispuesto en d articulo 114, causa 122 de la LAU, relativa ad arrenda-
miento concertado por usufructuario, que subsiste después de la extincion
dd usufructo cuando las condiciones pactadas no son notoriamente gra-
VOsas para la propiedad.

Rea mente esta argumentacién ha de considerarse superaday yano la
utiliza la presente sentencia, porque no hay analogia entre las relaciones
de usufructuario-nudo propietario y las relaciones acreedor hipotecario-
propietario, como consecuencia de ser muy diferentes los efectos de los
derechos reales de usufructo y de hipoteca, y de la distinta regulacion de
derecho de usufructo y de hipoteca, sendo € contenido de aguél € derecho
a percibir los frutos, incluso civiles, salvando laformay la sustancia (que
se pueden salvar si no hay condiciones dafiosas parae nudo propietario);
y en cambio, @ contenido dd derecho de hipoteca en relacion con
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contenido del derecho de propiedad gravado por dla es de efectos fulmi-
nantes cancelatorios respecto atodos los actos posteriores, conforme ala
definicién de Codigo Civil y a contenido y efectos de la hipoteca resul-
tante de la legidacion hipotecaria a la que se remite @ propio Codigo
Civil.

[I. DELIMITACION DEL AMBITO DE LA DOCTRINA
DE LA PRESENTE SENTENCIA

Antes de exponer en sentido critico los argumentos de la presente
sentencia, conviene advertir que la doctrina de la misma se refiere exclu-
sivamente a un supuesto de hecho de arrendamiento posterior a hipoteca
pero anterior alavigencia de Rea Decreto-Ley de 30 de abril de 1985,
pues dude a éte diciendo que "suprimié la prorroga forzosa para los
contratos posteriores a su entrada en vigor" y que "es gplicable —al
presente caso— esa prorrogalegd que establece @ articulo 57 de lamisma
Ley; d que se infringiria a virtud de una causa resolutoria no sefialada en
la Ley, de darse lugar ala aceptacion de la sentenciaimpugnada’.

Por tanto, puede decirse que la doctrina de esta sentencia no puede
extenderse alos supuestos de arrendamientos posteriores ala hipoteca en
que no existalaprérroga forzosa, que son la mayoria de los que se darén
en lo sucesivo en colision con una hipoteca.

Esta delimitacion de la doctrina de la sentencia se basa en lo siguiente:

1°) Que d supuesto de hecho de la sentenciaes de "arriendo anterior
alavigencia de Real Decreto-Ley de 30 de abril de 1985" y la presente
Sentencia de 23 de febrero de 1991 lo valora expresamente.

2°)  Que uno de los argumentos centrales de la doctrina de la senten-
ciaes precisamente € articulo 57 delaLAU reativo alaprorrogaforzosa,
gue no es gplicable en lo sucesivo, savo pacto expreso en contrario.

Por tanto, no habria que dar excesiva importancia a esta sentencia, a
moverse en un &mbito muy limitado y cas exclusivamente transitorio.
Pero hay que reconocer que la sentencia contiene ademés toda una
serie de argumentaciones que, S no se desvirttan por la critica, podrian
dar lugar a sucesivas ampliaciones del supuesto de hecho y a patrocinar
esa misma doctrina para todos los casos, pues se contienen también otros
pretendidos argumentos y no sdlo e del articulo 57 de la LAU.
Nuestra opinion, por dlo, es lasiguiente:

1°) Partir de que la doctrina de esta sentencia se refiere exclusva
mente d supuesto de hecho de arriendo posterior a la hipoteca pero
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anterior d RD-Ley de 30 de abril de 1985, a los que es aplicable la
prorrogaforzosa dd articulo 57 de laLLAU, pero no alos arrendamientos
concertados con posterioridad a dicho RD-Ley sSn la prorroga forzosa.

2.°) Criticar, en todo caso, los argumentos de la sentencia en cuanto
pueda pretenderse ampliarlos a otros supuestos de hecho, e incluso en
relacion con @ propio supuesto de hecho de la presente sentencia, por
entender que no son convincentes.

En consecuencia, pasamos seguidamente a exponer y desarrollar los
argumentos de la sentenciay su respectiva criticaen los sucesivos epigrafes
dd presente estudio.

IIl. LA HIPOTECA Y LOS DERECHOS PERSONALES POSTERIORES
NO INSCRITOS

Hemos visto que la Sentencia de 23 de febrero de 1991 <e fija en que
é articulo 131 regla 172 LH afecta solamente seguin dicha norma a las
“inscripciones y anotaciones posteriores alainscripcion de la hipoteca que
s haredizado".

Pero de ahi no deriva que no haya de afectar también a derechos
personales que no han tenido acceso d Registro de la Propiedad, como es
€ derecho de arrendamiento litigioso.

De edta extrafia, por no llamarla pintoresca doctrina de la sentencia,
resultarian |0s siguientes absurdos que en unainterpretacion légica han de
rechazarse:

1°) Que d derecho persona es de mgor condicidén que € derecho
real, pues mientras la hipoteca que se gecuta determinaria la extincion de
un derecho real, no podriadeterminar la extincion de un derecho persond,
apesar de ser condicion inferior y mas débil que € derecho real. Pero esto
en definitiva es desconocer la distinta naturaleza de los derechos reales y
personaes, clasificacion fundamental en todos los sistemas. El derecho
red tiene mayor fuerza y eficacia que € derecho persona porque tiene
absolutividad y eficacia “erga omnes”. En cambio, € derecho personal
solo tiene eficacia “inter partes’, por o que no afecta a terceros, como tal
derecho personal. Por tanto, s los derechos redes posteriores ala hipoteca
se extinguen como consecuencia de la gecucion hipotecaria, los derechos
personales se extinguen no ya solo como consecuencia de la gecucion
hipotecaria, sino porgue por su propiaesencia no pueden afectar atercero,
a diferencia de los derechos redes.

2°) Otro contrasentido es que, a parecer, seglin la doctrina de esta
sentencia, € derecho no inscrito es de mgor condicion que € derecho
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inscrito, pues resultaria que la hipoteca extinguiria los derechos redes
inscritos, pero no los derechos reales 0 personaes que no se inscribieron.
Luego seriamejor no inscribir que inscribir, y no se explicaria € dificil y
laborioso esfuerzo del legidador d implantar y consolidar € Registro de
la Propiedad en Espafiaen 1861 y reformas posteriores, reconocido en su
plena eficacia por € propio Codigo Civil en los fundamentales articulos
605 a 608 y en las innumerables remisiones que nuestro primer Cuerpo
legd hace ala Ley Hipotecariaatodo lo largo de su articulado, porque en
definitiva, con esa peculiar doctrina, toda la regulacion de la Ley Hipote-
caria no serviria absolutamente para nada, pues nos llevaria a la Edad de
Piedra del tréfico juridico inmobiliario y a la més completa inseguridad
juridicay clandestinidad de los derechos, ya superada por las legidaciones
modernas. A lo més que hallegado € legidador en ciertos supuestos es a
equiparar los efectos ddl derecho real inscrito con algunos derechos perso-
nales no inscritos atendiendo a su fecha Pero nunca a hacer de mejor
condicién los derechos personales que los redes y hacer los derechos no
inscritos de mejor condicion en efectos que otros inscritos mas dla de la
fecha de su congtitucion. Cuando d legidador da efectos a derechos per-
sonales no inscritos, esta haciendo una excepcion de la regla de prioridad
por lafecha registral, pero de ningiin modo pretende hacer tabla rasa de
la propia fecha de prioridad civil de nacimiento de esos derechos, pues
antes de la fecha de nacimiento no son derechos porque no existen.

Por eso precisamente, las Sentencias de 22 de mayo de 1963 y 31 de
octubre de 1986 (olvidadas por la presente) y las de 23 de diciembre de
1988y 17 de noviembre de 1939 (md citadas y desconociendo su verdadera
doctrinapor la presente) insistieron en la eficaciareal de la hipotecafrente
al arrendamiento posterior, y en laimposibilidad de que un derecho per-
sona no inscrito pueda ser de mejor condicion que un derecho rea o
persona inscrito.

Y es que lo que en definitiva, esta desconociendo la presente sentencia,
es lanaturaleza del derecho rea de hipoteca, seguin pasamos a exponer.

IV. LA NATURALEZA DEL DERECHO REAL DE HIPOTECA

Lapresente sentenciasilo se detiene en laregla 17.2 dd articulo 131 de
la LH, olvidando la regla 82 que esta en la misma linea. Pero no es sdlo
es0. Es que d articulo 131 es un precepto procedimental que tiene su
apoyo en € carécter, naturalezay efectos de la hipoteca definidos por €
legidador sustantivo. O sea, que no setratasdlo de andlizar € texto literal
del articulo 131 regla 17.2LH, sino de comprender que & contenido de esa
regla 17.%, que es aplicable atodos los procedimientos de gecucion hipo-
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tecaria, por imperativo de lo dispuesto en € articulo 133 LH, derivade la
propia naturaleza y eficaciareal de la hipoteca

Y es que la hipoteca no es solo una fase de gecucion o de redizacion
de valor, como queria ver la desacreditada teoria procesalista de la hipo-
teca de Carnelutti, ni es tampoco un derecho obligacional, sno que la
hipoteca, es un derecho rea que implica limitacion de dominio segin
concepcién mayoritaria y plenamente razonada, no ya sdlo por Roca
Sastre, sno por las atinadas observaciones dd civilista Doral y otros
muchos, y esto lo reconoce abrumadora doctrina, legidacion y jurispru-
dencia que no es dd caso citar por su evidencia. Ese efecto real determina
una sujecion de la cosa hipotecada ya antes de la gecucion, es decir, en la
fase de seguridad o de garantia, sujecion que implica unafuerte limitacién
del dominio, y que deriva de las definiciones resultantes de los articu-
los 104 LH y 1876 CC. El propietario de finca hipotecada no queda
privado de su facultad de disponer. Pero aunque disponga libremente,
dispone de unafinca "sujeta a hipoteca'. No hay limitacién de la facultad
de disponer, pero hay limitacién de dominio, pues todos los actos redli-
zados por e duefio quedan sujetos a los efectos de la hipotecay nacen con
laimpronta o sdlo de la hipoteca, 0 como hadicho Ginot Llobateras, con
d “germen patoldgico” que le da la hipoteca. No es una limitacion del
dominio como la de los derechos reales de goce o disfrute, pero la sujecion
de la cosa hipotecada implica una limitacién més fuerte, pues se impiden
los actos destructores o de disminucién de valor de la cosa hipotecada
(accidn de devastacion) y existe sujecion en € sentido de que a vender,
transmitir o arrendar una finca gravada con hipoteca, existe la amenaza
de resolucion dd derecho adquirido, como consecuencia de la hipoteca

Por eso, la Sentencia de 22 de mayo de 1963 atribuy6 ala hipoteca d
efecto de condicidn resolutoria respecto alos derechosy actos posteriores.
Laregla 172 dd articulo 131 LH no es més que una consecuencia l6gica
y necesaria de tal naturaleza derivada de los articulos 104 LH y 1876 CC,
por lo que su interpretacion no puede hacerse en forma literal 0 aislada
sino en consecuencia con los efectos que se pretenden de la hipotecay que
reconoce la legidacion sustantiva.

La presente Sentencia de 23 de febrero de 1991, a diferencia de las
anteriores, no tiene para nada en cuenta esta naturaleza del derecho real
de hipoteca, y la contempla sdlo en la superficialidad resultante de un
precepto de gecucion procesal, cuando la regulacion de la gecucion es
consecuencia de la naturaleza sustantivay real del derecho.




234 DICTAMENES Y NOTAS

V. LAS CAUSAS DE RESOLUCION DEL ARTicuLO 114 LAU

Las causas dd articulo 114 de la Ley de Arrendamientos Urbanos no
son tasadas en € sentido de que no puedan admitirse otras que resultan de
los principios generales del derecho y de la regulacion resultante de otras
leyes.

Como hadicho José Antonio Miqud, € "ecosistema' y lainterrelacion
de sistemas no es sdlo fundamental en la naturaleza, sino también en €
Derecho, en donde lainterpretacion ecoldgica, necesaria para que subsis-
tan los diferentes derechos en conflicto, ha de hacerse teniendo en cuenta
e tradicional demento sistemético en la interpretacion de la leyes y de
todo € ordenamiento.

.0 es que Alo estavigente la Ley de Arrendamientos Urbanos? ¢Y €
resto dd sistema vigente?

Supongamos que los padres de unos menores conciertan un arrenda-
miento urbano por més de sais afos o tiempo superior a que fate alos
menores para llegar ala mayoria de edad, como consecuencia de la pro-
rrogalega forzosadd articulo 57 LAU. ¢Es que los menores d llegar ala
mayoria de edad no tienen derecho aresolver € arrendamiento concertado
por sus padres? Esa causa ho estaen d articulo 114 de la Ley de Arren-
damientos Urbanos y sn embargo viene impuesta por aplicacion de los
principios generdes dd sistema, y concretamente atendiendo a las facul-
tades de los padres en relacion con los hijos menores.

En € presente caso, estamos ante la existencia de un derecho real de
hipoteca y un derecho de arrendamiento. Para € primero rige la Ley
Hipotecaria. Para € segundo, la Ley de arrendamientos urbanos. ¢Por
qué empefiarse en la aplicacion exclusva de la Ley de arrendamientos
urbanos desconociendo la regulacién existente acerca del otro derecho en
conflicto? Al menos habré que reconocer que existe un problema interpre-
tativo, pero nunca partir exclusivamente dd articulo 114 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos, que supone desconocer € ecosistema juridico
del ordenamiento en su totalidad, razén por la cua, hay que descartar €
pretendido argumento utilizado.

Supongamos otro gemplo: se dona una finca urbana imponiendo la
prohibicién de arrendar durante tiempo determinado. Esta prohibicién es
vaélida, pues se contiene en acto atitulo gratuito. Si € donatario arrienda
la vivienda en contra de esa prohibicion, ¢es vdido d arrendamiento? A
pesar de que no esté en lalista del articulo 114 LAU ese arrendamiento
podra dgjarse sin efecto. Y 1o mismo € comprador de finca urbana sujeto
a condicién resolutoria en garantia de pago del precio aplazado. S in-
cumple su obligacién de pago, quedan sin efecto todos |os actos realizados
por & comprador entre elos los arrendamientos, y lafinca ha de pasar d
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vendedor libre de los mismos, aungue no esté en lalistadd articulo 114
LAU, porque resulta de otros preceptos del ecosistema juridico, que estén
plenamente vigentes.

VI. EL ARTICULO 57 DE LA LEY DE ARRENDAMIENTOS URBANOS

Otro delos argumentos de lasentenciaes € articulo 57 delaLAU, que
se refiere a la prérroga obligatoria para € arrendador "aun cuando un
tercero suceda d arrendador en sus derechos y obligaciones'.

Ante todo, lacita de este articulo demuestra, seglin hemos visto antes
que la sentencia solo se refiere a los arrendamientos concertados con
anterioridad a Decreto-Ley de 30 de abril de 1985, y no alos posteriores
alos que no se aplique la prorroga forzosa.

Pero es que en segundo lugar, y esto es lo més relevante, d articulo 57
esta md interpretado por esa sentencia, y €lo por dos razones fundamen-
tales:

a) La primera de dlas es que d articulo 57 LAU se refiere a un
"tercero que suceda a arrendador en sus derechosy obligaciones'.

El concepto de "sucesion” en sentido amplio, que es d emplea
do por € precepto, implica"traer causa’, es decir, una adquisicion
derivativa. Pero cuando ese "tercero” (d adjudicatario de la subas-
ta hipotecaria) adquiere no en virtud de un acto de voluntad del
arrendador propietario sino en virtud de un derecho anterior de
hipoteca, no puede decirse que traiga causa dd arrendador, sSno
que adquiere como consecuencia de la facultad de redizacion de
vaor de lafinca que tiene & acreedor hipotecario por razon de la
hipoteca y que puede promover ante la autoridad judicia en €
procedimiento de gecucion. No trae causa del Ultimo propietario,
sino que a pesar de ese propietario arrendador y aun contra su
voluntad, adquiere. Por eso, la Sentencia de 5 de febrero de 1945
dice que € remate en gecucion de la hipoteca no es una transmi-
si6n regida por @ articulo 27 de la LAR (hoy art. 74, que luego
veremaos), pues viene de acto precedente que no autorizael derecho
a ceder € disfrute cua fue practicado... en oposicion o perturba-
cion del otro antecedente (derecho de hipoteca)". Y por eso, otras
sentencias, como la de 22 de diciembre de 1945 (para un arrenda-
miento deindustria) y layacitadade 22 de mayo de 1963 (paraun
arrendamiento urbano de laLAU) aplican € concepto de rendicion
resolutoria respecto a las transmisiones ulteriores a la hipoteca y
a los derechos constituidos con posterioridad a€éla
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Respecto a esos terceros que no suceden ni traen causa del
arrendador sino de un acto precedente, en virtud del cud d Juez
adjudicalafinca (recuérdese la nueva redaccion de laregla 17.2 del
art. 131 LH en que no se hablayade Juez como representante del
duefio), no les afectala"relacion arrendaticia’, que € acto “inter
alios” y posterior, sino la "relacién hipotecaria’, preferente a la
relacion arrendaticia

Ad se compaginan perfectamente la aplicacidn dd articulo 57
LAU a aguellos supuestos en que d tercero adquirente trae causa
directa de un propietario que no esta sujeto a hipotecas anteriores
y laaplicacién de la Ley Hipotecaria a aquellos supuestos en que
el adquirente deriva o trae causa de un derecho de hipoteca ante-
rior d arrendamiento.

Y lo mismo ha de entenderse en @ caso de que @ adquirente

"traiga causa' de un derecho de opcién congtituido con anteriori-
dad d arrendamiento, pues entonces adquiere N0 cOMO SUCESOr
dd propietario, Sno como sucesor derivativo del derecho de op-
cion anterior d arrendamiento.
Pero no es sdlo lo dicho anteriormente acerca del concepto de
"sucesion”, sno que ademéds, "sucesion” significa” subentrar en la
misma posicion que teniae causante o transmitente. Esto es espe-
cialmente gplicable a caso del articulo 57 de la LAU en que se
habla del "tercero que suceda al arrendador "en sus derechos y
obligaciones'. Pues bien, este "subentrar”, "subrogarse” (como
utilizala LAR) implica colocarse en la misma posicion que tenia
el propietario arrendador. Ahora bien, la posicion que tiene €
propietario arrendador en caso de finca anteriormente hipotecada
eslade un propietario sujeto alas consecuencias de dicha hipoteca,
y por tanto, no puede referirse ad d articulo 57 de la LAU, pues
el tercero adquiere en virtud de la hipotecay no "subentra’ o se
"subroga" en la misma posicion.

Por eso, ha dicho acertadamente Ginot Llobateras ("La hipo-
tecay los arrendamientos posteriores a su constitucion”, en Anua-
rio de Derecho Civil, tomo VIII, fasciculo 1V, 1955, pag. 1217)
gue en la venta forzosa no se cumplen dos de los tres requisitos
gue Barass considera esenciaes para que exista sucesion y asi, no
existe identidad en la relacion juridica transmitida por cuanto €
adjudicatario en la subasta no adquiere @ derecho del gecutado
en la misma stuacién en que éte lo tenia en  momento de
producirse la transmision (puesto que desaparecen todos los dere-
chos constituidos con posterioridad ala hipoteca o ala anotacién
de embargo), sino que lo adquiere en la situacion que tenia €
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derecho en é momento de constituirse la hipoteca. De otro lado,
en cuanto a nexo que ligaa gecutado y d adjudicatario, tampoco
se produce en la misma forma que la venta voluntaria, pues en
aguel caso lavoluntad dd gecutado es sustituida por la interven-
cion del organo jurisdicciona y por € poder dd acreedor, en cuya
posibilidad de "accionar" la gecucion radica la verdadera "facultad
de disposicion” sobre € bien hipotecario”.

Laconcordanciaentre @ articulo 57 delaLAU y laLey Hipo-
tecaria, por tanto ha de buscarse en unainterpretacion sistematica
del ordenamiento, lo que significa que € articulo 57 no se refiere
alos terceros que sucedan d arrendador estando este sometido o
sujeto ala hipoteca anterior al arrendamiento, sino a los terceros
gue sucedan a arrendador exclusivamente en e arrendamiento
por no existir derecho anterior.

La adquisicion dd adjudicatario no supone subrogacion sino
"pérdida’ del derecho del anterior propietario y nueva adquisicion
por su parte, la idea de "pérdida’ de derechos de propietario
arrendador ha sdo destacada por & Tribunal Supremo de 18 de
octubre de 1984.

Estas son razones que explican la normativa dd articulo 131
de la Ley Hipotecaria, cuando determina la cancelacion de todas
las inscripciones y anotaciones posteriores a la hipoteca, y la ad-
quisicion por € adjudicatario de la subasta de la finca libre de
toda carga o limitacion posterior (reglas 82y 17.2 dd art. 131
LH). Indgstimos en que no se trata sdlo de lo que dice una norma
adjetiva, sno que dla es consecuencia de la configuracion sustan-
tiva de la hipoteca como derecho red de redizacién de vaor y
como derecho rea que supone una fuerte limitacion del dominio
y laresolucidn de los actos posteriores.

VIL EL ARTiCULO 219-2.° DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO Y EL PACTO
DE VENCIMIENTO ANTICIPADO DE LA HIPOTECA POR CONCERTAR
ARRENDAMIENTOS DE RENTA BAJA

Alude también la sentencia que se comenta, d articulo 219-2.° dd
Reglamento Hipotecario, que, como es sabido, establecio en lareformade
1959, la posibilidad de gercitar la accion de devastacion en caso de arren-
damiento de finca hipotecada concertado en determinadas condiciones de
renta anual que no cubriera con la capitalizacion d 6 por 100 latotalidad
de las responsabilidades garantizadas con la hipoteca.
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Ahorabien, con lacitade este precepto reglamentario, no se dacuenta
la sentencia de que en readlidad nada tiene que ver con d problema deba-
tido, y elo teniendo en cuenta lo siguiente:

1°) En primer lugar, € articulo 219-2.° RH no tiene por qué inter-
pretarse en un determinado sentido auténomo, sino que, a ser norma
adjetiva —ésta S que s, més todavia que la regla 17.° dd articulo 131
LH—, debe interpretarse en concordancia con lo que resulte de lalegida
cién sustantiva. Por tanto, lo que hay que dilucidar es s la hipoteca
anterior a gecutarse determina la extincidn del arrendamiento posterior
teniendo en cuentalainterpretacion que resulte de la legidacion sustantiva,
sn traer para nada a colacion, ni preguzgar la interpretacion, con una
norma reglamentaria y meramente adjetiva como es € articulo 219-2°
RH. Se trata smplemente de un precepto que permite gercitar la accion
de devastacion por parte del acreedor hipotecario contra el duefio de los
bienes hipotecados, y nadamés. Ha podido ser introducido en € afio 1959
con lafinadidad de paliar una determinada situacion partiendo de inter-
pretaciones de textos sustantivos que pueden estar perfectamente supera-
das y que hacen innecesario buscar cualquier explicacion adicho precepto.
No obstante, puede tener perfecta explicacion aun partiendo de que la
gecucion de hipoteca anterior extingue € arrendamiento posterior, y elo
es partiendo de dos consideraciones. La primera, que un arrendamiento
posterior con bga renta da lugar a que en la subasta se redtrinjan los
postores por e temor reverencia atodo arrendamiento, 1o que justificaria
que € acreedor hipotecario que ve amenazado la obtencion de un vaor
adecuado en subasta solicite ya de antemano una serie de medidas a Juez.
La segunda, que no hay por qué descartar € supuesto de hipoteca exten-
sva alas rentas de la finca (conforme a art. 111-3.2 Ley Hipotecaria) y
para ese caso, s importante parael acreedor hipotecario contar con unas
rentas adecuadas del inmueble derivadas de un arrendamiento y no unas
rentas minimas que para hada le han de servir. En todo caso € articu-
lo 219-2.° RH es de poca utilidad y no se ha usado nunca en la practica.

Ademés, prescindiendo de las explicaciones que puedan darse d ar-
ticulo 219-2.° RH, esta dictado en una época de confusionismo respecto a
la legidacion arrendaticia, que no puede prejuzgar de ninguna manera
interpretaciones actuales, como las que resultan de las sentencias del Tri-
bunal Supremo citadas a principio, que S no se vieron constrefiidas por
e texto dd articulo 219-2° RH, por ser norma adjetiva, de la misma
manera no puede ser traido a colacion ahora el articulo 219-2.° RH para
apuntalar una doctrina contraria alas mismas, pues |o adecuado es que €
Reglamento Hipotecario se adapte a la interpretacion resultante de las
normas sustantivas y no viceversa.
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2°) Extrafiatambién que la presente sentenciacite € articulo 219-2.°
dd Reglamento Hipotecario para resolver un problema que no es € de la
accion de devastacion —unico del que se ocupa € precepto—, Sino para
determinar § se produce o no una causa de resolucion de arrendamiento,
sin darse cuenta de que d articulo 219-2.° RH para nada se ocupa de los
problemas de resolucidn arrendaticia. Por tanto, no es que paralos arren-
damientos de renta superior a minimo que sefide, los arrendamientos
subsisten después de la gecucidn, y para los inferiores d minimo, se
resuelven, que es lo que pretende razonar la sentencia, Sno que en ningdn
caso, se puede producir laresolucion dd arrendamiento en base d articu-
lo 219-2.° RH, sno otras medidas que puede adoptar € Juez, que son la
de declarar vencido € crédito (no @ arrendamiento), ampliar la hipoteca,
decretar la administracion judicia (“con lo que —segiin La Rica, que
intervino en la reforma reglamentaria— € percibo de las rentas sera en
beneficio dd acreedor”) y otras medidas que & Juez estime conveniente.
Pero como dice @ propio La Rica, "no podra, desde luego, declarar la
nulidad o rescisién dd arriendo ni dar lugar d lanzamiento del inquilino
0 arrendatario. A esto, que hubiera sido la solucion tgjante, no se atrevid
allegar d legidador, ni aun en € caso judtificado de actuacion dolosa de
arrendador y arrendatario, 1o que podria determinar otra clase de proce-
dimientosjudiciaes’.

Por tanto, es absurdo apoyarse en los supuestos del articulo 219-2.°
RH, como hace esta sentencia del Tribunal Supremo, para determinar la
resolucion del arrendamiento, seglin los casos, pues dd articulo 219-2.°
RH no resulta en ningun caso, tal resolucion, sino que esto derivarade la
legidacion sustantiva, que la presente sentencia no tiene en cuenta.

3°) Més absurdo todavia es apoyarse en un pacto de vencimiento
anticipado pactado en la escritura de constitucion de hipoteca, para argu-
mentar respecto a distinto problema de la resolucion dd arrendamiento,
olvidando que no estamos ante un problema de "vencimiento anticipado
del crédito hipotecario”, que es paralo que estipul6 d pacto, sno ante un
problema de "extincion dd arrendamiento posterior con motivo de la
gecucion de la hipoteca'.

4°) lguamente es absurdo apoyarse en un pacto de vencimiento
anticipado de la hipoteca, para argumentar en relacion con d articulo 219-
2° RH, cuando dicho pacto es inadmisible y no es vdido en Derecho,
pues precisamente a existir € articulo 219-2.° RH que sefidlae camino de
la accion de devastacion encargando que sea @ Juez € que determine lo
que ha de hacerse en estos casos, en contra de ese precepto, decide libre-
mente & acreedor hipotecario € vencimiento anticipado dd crédito, que
es una medida que en principio no tiene mucho sentido desde la perspec-
tiva de la propia sentencia, pues € vencimiento anticipado del crédito
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hipotecario de nada sirve para detener los efectos del arrendamiento, ya
gue éste subsiste segun la propia sentencia. Unicamente, S con € transcur-
so dd tiempo las rentas quedan congeladas, podria ser Util la accion de
devastacion siendo € Juez € que valore en cada caso S procede 0 no €
vencimiento del crédito o s se toma otramedida, todo lo cud es indepen-
diente del problema de que € arrendamiento se haya de extinguir o sub-
sista con motivo de la gecucion, pues, segin hemos visto, es un problema
independiente sobre € que no resuelve la accidn de devastacion ni tampoco
el pacto de vencimiento anticipado.

5.°) Pero es, que, por ultimo, € pacto de vencimiento anticipado que
contempla la sentencia, es totalmente ilegd e inadmisible en Derecho, y
congtituye un abuso por parte del acreedor hipotecario que lo utiliza. La
sentencia cita impasible € pacto contenido en la escritura de hipoteca a
pesar de que, a recogerlo literalmente, tendria que haberle extrafiado su
redaccion. Dicho pacto autoriza €l vencimiento anticipado del préstamo a
instancia del acreedor s e hipotecante arrienda e inmueble por renta
anual "que capitalizada a porcentgje legd anua no cubriese la responsa
bilidad total asegurada o lagravase con cargarea que disminuya su valor
de garantia 0 de subasta’.

La sentencia recoge esta Ultima parte dd pacto sin inmutarse, cuando
sabido es que los pactos de vencimiento anticipado que implican una
limitacién a la facultad de disponer han de considerarse contrarios a
articulo 27 de la Ley Hipotecaria. Por tanto, es evidente que la segunda
parte dd pacto, la de "gravar con carga rea la finca hipotecada que
disminuya su valor de garantia o de su subasta” esilegd y no puede tener
acceso a Registro por ser contraria a articulo 27 de la Ley Hipotecaria.
Lo menos que podia haber hecho la sentencia es advertir que esa segunda
parte de laclausulaesilegal.

Pero s esilegad esa segunda parte, también lo es la primera, pues €
fundamento de lailegalidad es € mismo, es decir, lalimitacion de lalibre
voluntad del propietario que no puede ser coartada por € acreedor hipo-
tecario. Si ni siquieraen € procedimiento judicial de la accién de devas-
tacion cabe considerar ilegd € arrendamiento concertado, mucho menos
puede partirse de la prohibicion o restricciones, por pacto.

Este pacto, en realidad, no es objeto de inscripcion y, por tanto, hade
tenerse como no puesto, a efectos de la hipoteca en que la inscripcion es
constitutiva.

Luego comentaremos la resolucion DGRN de 27 de enero de 1986
siendo nuestra opinién que de acuerdo con la redidad socia actual, lo
més adecuado es permitir que e duefio obtenga los frutos civiles de la
finca que tengan por conveniente, concertando los arrendamientos preci-
s0s, a pesar de la existencia de hipotecas de larga duracion. Es mejor
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admitir arrendamientos y fomentarlos aunque, en e caso de finca hipote-
cada, queden sometidos a los efectos de ésta, que no dar lugar, con esta
interpretacion, a que & duefio no concierte ningin contrato de arrenda-
miento porgue se ve amenazado por € vencimiento dd crédito hipotecario.
Ello sin olvidar, como después veremos, que € mercado arrendaticio nada
tiene que ver con & mercado de créditos hipotecarios en quejuegan bare-
mos Y Circunstancias muy diferentes.

6.°) También es muy aventurado por parte de la presente sentencia
interpretar € pacto de vencimiento anticipado cuando hace referenciaala
capitalizacion "al porcentagje legal anual" a que éste hade ser € 6 por 100,
pues éste no es ningun "porcentgje legd", sno "reglamentario” alo sumo,
y 9 no esta determinado, lo procedente es declarar laineficacia de dicho
pacto, no ya solo por ir contrad articulo 27 LH sino por indeterminacion
de su contenido que impide que tenga efecto. El porcentgje legd anua
podia ser también e interés lega dd dinero por iemplo, como interpretd
extrafiamente, por cierto, la Resolucion de 27 de enero de 1986. Pero lo
gue queremos resatar es la indeterminacion del pacto que produce tam-
bién por este camino su ineficacia

VIII. LA DISTINCION ENTRE POSESION MEDIATA E INMEDIATA

Alude también la presente sentencia como Ultimo de sus argumentos a
la compatibilidad entre la posesion mediata del duefio adjudicatario de la
subastay laposesién inmediata del arrendatario, partiendo de la conocida
distincién entre posesién mediatay posesion inmediata. Siendo realista, lo
primero que hay que reconocer es que una posesién mediata es una pose-
sién desvalorizada para d duefio, pues no le permite gercitar con libertad
y plenitud la facultad de disfrute o sea de obtener los frutos civiles de la
cosa, con lo que en lugar de adquirir una finca libre de cargas, habra
adquirido una finca gravada con e derecho resultante de la posesion
inmediata, a pesar de que éste se congtituyd con posterioridad ala cons-
titucion de hipoteca. No olvidemos que € adjudicatario deriva su derecho
de la hipoteca, y adquiere por derivacion de ese derecho de hipoteca que
cuando se constituy6 no existia ninguna posesion inmediata distinta de la
dd duefio hipotecante.

La posicién de la presente sentencia respecto a la posesion no sdlo
contradice la naturaleza de la hipoteca que parte de la extincion de los
derechos con sus posesiones posteriores a aquélla, seglin hemos visto, Sino
que supone ademéas, una erronea interpretacion de laregla 17.2 del articu-
lo 131 delaLey Hipotecaria cuando alude ala puesta en posesion judicial.

Esta"puesta en posesion” no puede ser la de la posesion mediata, pues
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édta latiene ya concedida d adjudicatario en virtud de latradicion instru-
mental del articulo 1462-2° dd Cddigo Civil en base d testimonio del
autojudicial de adjudicacion, que tiene los mismos efectos traditorios que
la escritura publica de venta, segin hareconocido € Tribunal Supremo en
Sentencias de 27 de enero de 1927 y 30 de noviembre de 1939.

En este sentido Lopez Liz acertadamente (pég. 240 de su libro “Proce-
dimientojudicial sumario dd articulo 131 de la Ley Hipotecaria").

Por tanto, para que la regla 17.2 dd articulo 131 LH tenga dgin
sentido, la "puesta en posesién” ha de interpretarse que es la posesién
inmediata, que ha de llevar consgo € lanzamiento de los poseedores que
tengan un derecho de condicién inferior ala hipoteca. Por eso, cuando €
articulo 2.057 LEC <e refiere a"dar la posesion, sin perjuicio de tercero de
mejor derecho”, no quiere decir que quede amparado € derecho de un
arrendatario posterior, como a parecer quiere deducir la presente senten-
cia, Sino que se refiere a los terceros de "mejor derecho” que la hipoteca,
es decir, a los que son "anteriores a la congtitucion de hipoteca' y que
subsisten conforme a lo dispuesto en laregla 82 dd articulo 131 LH.

Todos estos preceptos que cita la sentencia, es decir, la regla 17.2 del
articulo 131 LH y € articulo 2.057 LEC favorecen latess aqui sustentada,
es decir que @ adjudicatario ha de ser puesto en posesion inmediata de la
fincay no s6lo en laposesién mediata, y en cuanto a concepto de "tercero
de mgor derecho”, del conjunto de tales preceptos, en relacion con la
naturaleza de la hipoteca, se deduce que son los terceros anteriores a la
hipoteca y no los posteriores. Pero en cuaquier caso, dd articulo 2.057
LEC no se deduce ninglin argumento en favor de latesis de esta sentencia,
como dla parece querer deducir. A lo més que podriamos llegar es adecir
que d articulo 2.057 LEC no se deduce ningin argumento ni afavor ni en
contra, y por €lo, hay que buscarlo en otros preceptos y razonamientos.
Es que parece como s la sentencia quisese apoyarse en d articulo 2.057
LEC, cuando es una normaen blanco acercade tema que se debate.

En todo caso, decirle d adjudicatario de la subasta que no se discute
su derecho de dominio y que yatiene la posesién mediata de duefio, aparte
de no s convincente, no dgja de ser unabromade ma gusto para los que
derivan su derecho de una hipoteca constituida con anterioridad a los
arrendatarios posteriores.

IX. LA LEGISLACION DE ARRENDAMIENTOS RUSTICOSY LA SENTENCIA DEL
TRIBUNAL SUPREMO DE 9 DE JUNIO DE 1990

La reciente legidacion de arrendamientos rusticos de 31 de diciembre
de 1980, con antecedentes en lalegidacion anterior, llegaen € ambito de
lo ragtico a solucion similar a la que defendemos para € &mbito de lo
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urbano, siquiera con los matices propios de cada legidacion, por [o que no
conviene mezclar la jurisprudencia producida respecto a uno y otro ambi-
to. Por eso, apenas se ha dudido hasta ahora ni a la Sentencia de 5 de
febrero de 1945 ni alade 9 dejunio de 1990. Pero conviene estudiarlas
para contrastar sus soluciones, advirtiendo que su doctrina, sea la que
fuere, no es extrapolable d arrendamiento urbano.

La antigua y fundamental Sentencia de 5 de febrero de 1945 declaré
gue d arrendamiento rastico posterior a la constitucién de hipoteca se
resuelve con la gecucidn de la hipoteca.

Esta sentencia es importantisima por sus razonamientos, diciendo 1o
siguiente: "La hipoteca, derecho rea de maxima garantia para la rediza
cion dd vaor de la cosa gravada, efectuada por su titular del pleno
dominio, naturalmente pulveriza cuando su efectividad llega cuantas car-
gas o limitaciones de disposicién, uso y disfrute figuren establecidas en €
fondo posteriormente a la fecha de aquélla; momento en que fue perfecta
y a que han de retrotraerse todos sus efectos. Produce, sin duda, ta
destruccion incluyente de cuaquier cohibicién del goce y la perdurable
cesién de éste porgue es de esencia sustancia de la calidad de e caracte-
ristico gravamen, y porque la razén advierte la notoria influencia que en
el dicho vaor en cambio inmobiliario tienen los condicionados de la
facultad de disfrutar que ciertamente merman la garantia congtitutiva, y
cuando se trate de arrendamiento a largo plazo estipulado después de
dicha garantia ocasiona € finiquito de éste. Lo determina registramente
a s cancdlada su inscripcion s 1o estuviere como derecho red y la causa
de su titulo personal porque la propia hipoteca deshace € derecho del
arrendador para acceder en perjuicio de aguella facultad dominical que
integra parte de lo redizable asegurado. De no entenderse asi, d efecto
hipotecario seria vacuo, pues para dgarlo inerte bastaria ceder € disfrute
por tantos afios que précticamente s se abonaren anticipados —y noen €
tiempo ni forma de pago legales— reducirian poco menos que a la nada
e vaor de lafinca'.

De edta sentencia se desprende:

1°) Que la hipoteca es un derecho de maxima garantiay pulveriza
cuantas cargas o limitaciones de disposicion, uso y disfrute figuren esta
blecidas con posterioridad a éla

2°) Que lafechacdave es lade congtitucion de hipoteca, alaque han
de retrotraerse sus efectos, y que € adjudicatario deriva su derecho del de
hipoteca.

3°) Que esapulverzacion es de esencia sustancia de la hipoteca.

4.°) Que un arrendamiento a largo plazo tiene influencia en € valor
en cambio inmobiliario y por dlo se debe ocasionar d finiquito de éste.
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5.°) De no entenderse adi, € efecto hipotecario seriavacuo, pues para
dgarlo inerte bastaria ceder € disfrute y anticipar los pagos.

Todos estos argumentos y doctrina relacionados con un arrendamiento
rugtico podrian ser perfectamente trasladables a cuaquier arrendamiento
y Situacion juridica posterior a la hipoteca, pero preferimos limitar €
ambito de esta sentencia al supuesto concreto planteado, pues para €
arrendamiento urbano contamos ya con esas otras sentencias fundamen-
tales antes citadas.

La reciente Ley de Arrendamientos RUsticos resuelve en @ mismo
sentido la cuestion, lo que resulta claramente de los articulos 13y 78 dela
misma, que S bien ofrecen distintos matices de redaccion, parten de
principio de que cuando € derecho del arrendador es limitado, € arrenda-
miento corre la suerte resolutoria que tenia e derecho del arrendador. El
articulo 13 parte dd principio de que "resudlto € derecho del concedente,
se resuelve € derecho concedido”, y o aplica a los supuestos de arrenda-
miento concedido no sdlo por usufructuario, Sino para enfiteuta, superfi-
ciario U Otro que otorgue and ogo derecho de goce sobre lafincd', términos
éstos suficientemente amplios y no limitados a usufructo, y sin salvedad
alguna respecto a supuestos notoriamente dafiosos, a diferenciade la Ley
de arrendamientos urbanos, que permiten entender, como ha reconocido
la doctrina que en caso de finca hipotecada, los arrendamientos concerta
dos por d duefio se extinguen como consecuencia de la gecucion hipote-
caria

Por s no fuera suficiente, d articulo 78 de la misma LAR contiene la
regla general de que "la resolucion del derecho del arrendador sobre la
finca arrendada facultard a que resulte propietario para pedir laresolucion
dd arrendamiento sin perjuicio de las acciones que correspondan alos que
concertaron € arrendamiento”. Aunque del primer precepto se desprende
més bien la "resolucion automatica' del arrendamiento, y en cambio, del
segundo precepto, se desprende una"resolucion ainstanciadd que resulte
propietario”, uno y otro coinciden en que la gecucion hipotecaria afecta
a arrendamiento y da o puede dar lugar ala extincion de éste, sn que €
arrendatario pueda prevalecerse de ninguna norma de proteccion.

A pesar de estos claros preceptos en @ ambito de lo rastico, también
existe otra sentencia, la de 9 de junio de 1990, en que se hacen unas
declaraciones criticables que parecen limitar los efectos de la hipoteca en
un caso de arrendamiento rustico concertado con posterioridad a dicha
hipoteca, pues, d igua que la Sentencia de 23 de febrero de 1991, que
ahora se critica, dude también d articulo 219-2° RH, que por lo visto,
cobra ahora una inusitada importancia para estas dos sentencias.

Con sr muy criticables las declaraciones de dicha Sentencia de 9 de
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junio de 1990, frente ala impecable Sentencia de 5 de febrero de 1945 y
frente a las sentencias ya comentadas en materia de arrendamientos urba-
nos, pues podrian llevar a la destruccién dd crédito hipotecario tan esen-
cid paralaagriculturaen generd, y para Extremadura en particular, que
es donde estaba sita la finca del caso concreto de esa sentencia, y a la
destruccion de todos | os principios civiles e hipotecarios tradicionales, hay
que llegar a la conclusién, después de una detenida lectura de la misma,
gue no se opone aesas sentencias anteriores —a diferenciade la Sentencia
de 23 defebrero de 1991 que si se opone aellas—, S0 que e refiere aun
problema diferente, por lo que las declaraciones que hace esa Sentencia de
9 dejunio de 1990 a anteriores sentencias, aparte de ser equivocadas y
referirse a distinto campo de los arrendamientos urbanos, constituyen
meros “obiter dicta’, que no pueden destruir laimpecable doctrina resul-
tante de las mismas. Por cierto que la Sentencia de 5 de febrero de 1945
ni siquiera es citada por dla

Hay que tener en cuenta lo siguiente, respecto a dicha Sentencia de 9
dejunio de 1990:

1°) Que e refiere a un problemade derecho de retracto arrendaticio
rustico, no a un problema de extincién del arrendamiento como conse-
cuencia de la gecucidn hipotecaria.

2°) Enlazado con lo anterior, que la sentencia reconoce que los ad-
quirentes en publica subasta no sufren mayor perjuicio que @ nacido de la
Ley a reconocer € derecho de retracto. Por tanto, no se plantead proble-
ma que se produciria S no hubiera gercido € retracto € arrendatario,
pues ex otro problema que resuelven las sentencias citadas no tendria
otra solucidn que lade laextincion del derecho de arrendamiento posterior
como consecuencia de la gecucion hipotecaria.

3°) Que la sentencia se refiere a un supuesto de la LAR, no de la
LAU y ocurre precisamente que la LAR tiene esos dos precepos 13y 78
que de una u otra forma, ahora lo veremos, aplican € principio de que
"resuelto d derecho dd concedente, se resueve @ derecho concedido”, lo
que concuerda perfectamente con e supuesto de la regla 17.2 del articu-
lo 131 LH.

4°) Que € articulo 13 de la LAR permite que € arrendamiento
rdstico subsista en caso de resolucién del derecho del concedente, durante
e ano agricola, por lo que, desde determinadas perspectivas podria defen-
derse con mas o menos fundamento, que s subsiste @ arrendamiento
rustico después de la gecucién, se mantiene de momento su derecho de
retracto. A dicho precepto alude precisamente la Sentencia de 9 dejunio
de 1990. Luego veremos que no compartimos tal interpretacién, pero lo
gue queremos resaltar es que hay un elemento diferencial en la LAR
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respecto ala LAU que permite mantener posturas diferentes, a menos en
lo que respecta a retracto arrendaticio.

5.°) La Sentenciade 9 dejunio de 1990 también alude a articulo 78
delaLAR, que tampoco tiene paralelismo con laLAU, y segin e cud "la
resolucion del derecho del arrendador sobre la finca arrendada facultara
a que resulte propietario para pedir la resolucién del arrendamiento sin
perjuicio de las acciones que corresponda a los que concertaron € contra-
to". De aqui deduce la sentencia que no se produce una resolucion del
arrendamiento rastico "ope legis”, Sno gque otorga una "facultad" para
pedir la"resolucion”, accidn o facultad que no se habia gercitado cuando
los arrendatarios gjercitaron e derecho de retracto.

Por tanto, ladoctrina de esta Sentencia de 9 dejunio de 1990 en nada
afecta alos arrendamientos urbanos, ni afectatampoco a problemade la
extincion del arrendamiento posterior como consecuencia de la hipoteca,
sno que se limita a destacar que cabe d derecho de retracto del arrenda-
tario ristico respecto ala adjudicacion de la subasta derivada de la gecu-
cion de hipoteca, partiendo de que @ arrendamiento subsiste durante €
afo agricolay que no se extingue "ope legis' sino ainstancia de nuevo
propietario.

Hay una serie de dificultades para admitir la doctrina de esta sentencia,
aun matizada a ese aspecto, y €lo por lo siguiente:

a) Porque € derecho de retracto es consecuencia del derecho de
arrendamiento, y s se estima que éste carece de prelacion respecto a la
hipoteca, no iba a sar de mejor condicion e derecho de retracto derivado
dd arrendamiento, aun en @ supuesto de entender que dicho derecho de
retracto subsiste, pues se trata en definitiva de otro derecho también
posterior ala hipoteca, que se resuelve como consecuencia de la gjecucion
hipotecaria. En otro caso, se llegaria a absurdo de que € propietario de
finca hipotecada podria concertar retractos convencionales que surtirian
efecto a pesar de ser posteriores a la hipoteca, pues siguiendo € razona-
miento de esta sentencia "en nada perjudica a adjudicatario de la subasta,
pues se la pagaen d retracto o que pagd con los gastos'. Pero ese no es
el problema, sino que laprioridad de los derechos impone atender alos de
constitucion anterior con la consiguiente purga de los posteriores. A 1o
entiende también la doctrina de los autores en contra de la presente Sen-
tencia de 9 dejunio de 1990, como por gemplo Carlos Cuadrado Gonz&
lez, que dice: "A nuestro juicio, la Unica solucion razonable es la de
estimar que € derecho sgue la misma suerte que larelacién arrendaticia
de que forma parte; es decir, se extingue con motivo de la adjudicacion de
lafincaen d procedimiento de gecucién de la hipoteca. El argumento del
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doble y contradictorio efecto de auto de adjudicacion dictado en € proce-
dimiento de efectividad incurre en € error de fijar la atencion en @ proce-
dimiento por € que se acttan los Ultimos efectos de la hipoteca, la venta
judicial del bien hipotecado, que anuestrojuicio es lo adjetivo, con olvido
de la causa que dio lugar a dicha transmisién, que no es otra que la
existencia de un acto de disposicion del propietario (constitucion de la
hipoteca), anterior a nacimiento del arrendamiento (y por tanto, a naci-
miento del derecho de retracto), mediante € cual condicionaba la eficacia
de sus propios actos de disposicion sobre la finca d exacto y puntual
cumplimiento de una obligacion'.

La procedencia dd derecho de retracto puede perjudicar las subastas,
pues caben retracciones de postores ante esa posibilidad, lo que repercute
negativamente en € derecho red de hipotecay en sus efectos.

b) Porque respecto ala subsistencia dd arrendamiento rustico mien-
tras no se ingte su resolucion, no entraen @ problema, también planteado
por Carlos Cuadrado Gonzdez (obra citada publicada en La Ley), de la
posible antinomia entre los articulos 13 y 78 de la LAR, a partir €
primero de la resolucion automética "ope legis™ y en cambio, € segundo,
exigir que se produzca unainiciativa de nuevo propietario o "facultad de
resolver”.

Carlos Cuadrado Gonzdez trata de resolver esa dificultad delimitando
e ambito de aplicacion de uno y otro precepto, en @ sentido de referirse
el articulo 13 alos supuestos de existencia previa de un derecho rea sobre
la finca que limita las facultades del propietario y que da lugar en su dia
a la extincion o resolucion automética dd arrendamiento; y refiere, en
cambio, € articulo 78 a aquellos otros casos en que se produce una inefi-
cacianegocial, es decir, cuando no existiendo previamente limitaciones,
negocio por € que adquirié € futuro arrendador es objeto de nulidad,
anulabilidad, rescisidn, pues no estamos entonces ante un "vicio dd dere-
cho del transmitente (como en € art. 13), sino de negocio en si''.

A pesar de edta interesante delimitacion de preceptos, no parece que
haya fundamento suficiente para efectuar tal diferencia, que no resulta de
los preceptos citados, ni explica por qué ante un supuesto de nulidad del
negocio precedente, no se produce también la nulidad (y no la resolucion)
de los negocios subsiguientes, entre elos € arrendamiento.

Parece preferible concordar los articulos 13 y 78 de la LAR en €
sentido de que € articulo 13 s refiere alos supuestos en que tiene lugar
la extincion dd arrendamiento, y d articulo 78 d aspecto procesa de
eficacia de laresolucion y consiguiente extincion dd arrendamiento, en €
sentido de exigirse unainiciativa del propietario y no una actuacién auto-
maéticay "ope legis'.

Y élo es asi porque dichos preceptos no distinguen los supuestos de
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resolucion, y ademas, porgue parece [égico que € nuevo propietario decida
s prefiere continuar € arrendamiento concertado por e anterior duefio
asumiéndolo por entender que es beneficioso para sus intereses, 0 S pre-
fiere gercitar lafacultad de resolucion respecto a mismo.

Se dira que dlo puede tener consecuencias respecto a la forma de
operar laregla 17.%dd articulo 131 delaLH, pero laespecididad consiste
Unicamente, desde la perspectiva dd articulo 78 LAR en la necesidad de
que € adjudicatario ingte del Juez € lanzamiento ddl arrendatario, lo que
puede hacer con ocasion de la solicitud de puesta en posesion que la
propia regla 17.2 de articulo 131 LH prevé. El Juez lo concederd § 2
trata de arrendamiento posterior a la hipoteca y una vez transcurrido €
ano agricola a que se refiere d articulo 13 LAR.

Sea de todo dlo lo que fuere insistimos en que se trata de una sentencia
referida a un caso especia que no puede enlazarse ni conectar con la
presente Sentencia de 23 de febrero de 1991, por referirse a supuesto dife-
rente y a preceptos también diferentes incardinados en distinta legidacion,
cua es larigtica respecto alaurbana.

X. CONSECUENCIAS DE LA DOCTRINA DE LA SENTENCIA DE 23 DE FEBRERO
DE 1991 RESPECTO A LOS PROBLEMAS DE DERECHO HIPOTECARIO

El Derecho Inmobiliario o Hipotecario cuidadosamente disefiado por
los legidadores del siglo XIX y retocado por sucesivas reformas hipoteca
rias y cuyo fundamento Ultimo se encuentra en proporcionar € bien de la
seguridad juridica de los derechos y dd tréfico juridico inmobiliario y
fomentar d crédito territorial, puede sufrir un duro golpe s prevalece la
doctrina de esta Sentencia de 23 de febrero de 1991.

No es que con dlo se hunda e Derecho Hipotecario, pero s se pueden
apreciar una serie de consecuencias perjudiciaes parala buena interpreta-
cion de la legidacion hipotecaria y de los propésitos del legidador en
relacion con esta materia.

He aqui algunas de esas consecuencias perjudiciales:

Primera consecuencia en relacion con la eficacia de la hipoteca.—
Padece la eficacia ddl derecho rea de hipoteca, con lo que padecera en
definitiva d fomento dd crédito territorial, tan importante en materia de
viviendas y en materia agraria

Como hadicho acertadamente Eduardo Estrada Alonso en "La efica
cia de los contratos de arrendamiento sobre los bienes inmuebles hipo-
tecados', RCDI, num. 591, 1989, pag. 412: "Sobre este particular, hemos
de destacar, en primer lugar, que la declaracion de su eficacia (dd arren-
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damiento posterior) constituiria una desnaturalizacion para la propia ga
rantia hipotecaria, impidiendo su funcién principal que es la redizacién
del vaor dd bien garante”.

"En segundo lugar —continda dicho autor— no se nos escapa la extor-
sién de que pueden ser objeto los acreedores hipotecarios en caso de
declararse lavalidez de los arrendamientos posteriores ala constitucién de
la hipoteca. Es posible y bastante frecuente, por desgracia, que €l propie-
tario de un inmueble hipotecado, viendo proxima e inevitable la gecucion
de mismo, lo ceda en arrendamiento, mediante la percepcion de una
compensacion econdmica a cambio de establecer una renta mezquina,
defraudando asi a sus acreedores o a adquirente dd inmueble que ignore
que adquiere la finca con € gravamen que supone un arrendamiento en
condiciones excepcionamente ventgosas para € inquilino" (Ob. cit.,
pag. 412).

Pero no se trata solo de los supuestos de fraude, sino de la eficacia de
la garantia hipotecaria, que puede ver disminuida su frecuencia, con per-
juicio dd crédito territorial.

Ahora que bancos, franceses, demanes, suizos, etc., estan prestando
dinero a ciudadanos espafioles, y cuyos letrados que acuden a consultar al
Registrador sobre los efectos de la hipoteca, analizando hasta é minimo
detalle, ¢cOmo se les puede decir que su hipoteca anterior nada vae frente
a arrendamientos posteriores y que pueden acudir a un pleito para resta-
blecer la situacion? Sin duda, dejaran de prestar o acudiran a sistemas de
garantia mucho més gravasos para los ciudadanos.

Segunda consecuencia: sobre la clandestinidad de los arrendamien-
t0s.—La doctrina de esta sentencia puede repercutir también en la cuestion
de lainscripcion de los arrendamientos en € Registro de la Propiedad. S
se Sgue latess de esta Sentencia de 23 de febrero de 1991, d arrendatario
no le interesard paranadalainscripcion en € Registro de laPropiedad. Es
mas, preferird no inscribir, pues a eso aconsgala doctrina de la sentencia.
En cambio, § se sigue latesis de las Sentenciade 5 de febrero de 1945, 22
de mayo de 1963, 31 de octubre de 1986, 23 de diciembre de 1983 y 17 de
noviembre de 1989, que consideramos correcta e impecable, deberian ins-
cribirse los arrendamientos tanto rusticos como urbanos en € Registro de
la Propiedad para evitar que se planteara su extincion por su fdta de
fehaciencia, como consecuencia de la gecucion hipotecaria, o en todo
caso, para evitar que se les considera efectuados de maafe, en contra de
lapublicidad registral. Es decir, tendrian sumo cuidado de distinguir entre
finca hipotecaday no hipotecada, para concertar 0 no e arrendamiento y
diferenciar las condiciones.

No desconocemos que la legidacion arrendaticia, tanto ristica como
urbana, concede eficacia d arrendamiento respecto a terceros aungue
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dicho arrendamiento no esté inscrito (arts. 57 LAU y 74 LAR), pero se
refiere a los arrendamientos no inscritos que sean de fecha anterior a
derecho real inscrito, no alos posteriores a derecho inscrito, segin hemos
tratado de demostrar.

Ladoctrinade la presente sentencia puede dar a traste con exe estimulo
que todavia le queda d arrendatario parainscribir en € Registro ante las
consecuencias de la existencia de una hipoteca.

En todo caso, la conexion de los arrendamientos con € Registro de la
Propiedad en Espafia es todavia una asignatura pendiente, pero que tiene
algunas luces entre dlas d estimulo de la inscripcién como soluciéon de
conflictos de intereses con otros derechos reales.

A pesar de que la Ley Hipotecariaen su articulo 2 nimero 5 establece
lainscribibilidad de los arrendamientos, 1o cierto es que éstos permanecen
en lamés completa clandestinidad, a efectos de publicidad registral, con
los perjuicios que resultan para € tréfico juridico y por tanto, para la
sociedad en general.

Cuando en Europa tienen ya resuelto este problema, previendo la
inscripcion de los arrendamientos y |a eficacia de oponibilidad respecto a
terceros (asi, Alemania, Francia, Italia, Portugal, etc.), nos encontramos
en Espafia con una clandestinidad total en materia de arrendamientos.

Es algo smilar alasituacion de clandestinidad existente en € siglo xvi
e incluso en @ sglo XIX en relacion con € dominio y demas derechos
redes inmobiliarios y que la Ley Hipoecaria de 1861 tratd de poner fin
acertadamente.

A veces se piensa gque hay necesidad de fomentar lainscripcién, porque
tanto € arrendamiento de vivienda o local de negocio como € de finca
rustica lleva en sl mismo la publicidad a través de la posesion inmediata.
Pero aparte de que hay casos en que fatala apariencia de la posesion, ésta
constituye un sisemaincipiente e impreciso de publicidad que no satisface
las exigencias ddl tréfico ni siquieraen € caso del arrendamiento.

En primer lugar, cabe preguntar: ¢en qué concepto se posee? ¢Sera un
arrendatario, un precarista, un usufructuario, etc.?

En segundo lugar, cualquier adquirente o titular posterior de un dere-
cho real, tiene derecho a saber oficidmente y con plena eficacia (y no sdlo
a "mendigar" informacién extraoficial e insegura), no ya que hay un
poseedor, sino cud es la duracion del contrato de arrendamiento, sobre
todo a partir del RDL de 30 de abril de 1985, y esto no se lo dice la
posesion, ni le basta preguntar, pues se le puede decir un plazo que no
corresponda a la realidad o mostrarle incluso un contrato no fehaciente o
falso. Es decir, se produce agqui una laguna en la seguridad juridica, que
puede cubrir perfectamente la utilizacién de la legidacidn hipotecaria.

En tercer lugar, € adquirente o titular posterior del derecho red nece-
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sita saber también cud es la renta que paga € arrendatario, pues de dlo
dependerd s le conviene 0 no redizar la adquisicion o inversion.

En cuarto lugar, pueden exigtir una serie de pactos o condiciones
particulares en e arrendamiento, sobre reparaciones, obrasy mejoras, que
también les interesa conocer a los terceros.

En quinto lugar, incluso la posesion puede engafiar, pues puede faltar
en aquellos supuestos de viviendas o locaes en que @ arrendatario no los
ocupa por tiempo inferior a s8is meses. También pueden producirse situa
ciones como las del derecho de retorno en que existe arrendamiento y sin
embargo no hay rastro de posesion ni de visbilidad de mismo, y seria
necesaria su constanciaregistral para que los terceros pudieran conocer su
existencia

La constanciaregistral del arrendamiento también permitiriaa propio
inquilino o arrendatario gercitar prontamente e derecho de retracto sn
depender de la declaraciéon dd transmitente a que dude d articulo 55
LAU pues s congtare inscrito € arrendamiento, € Registrador exigiriala
notificacion en todo caso, y no se prestaria € supuesto a declaraciones
fdsas o contrarias alareaidad por parte de los transmitentes.

Laconstanciadd arrendamiento en € Registro de la Propiedad permi-
tiria en definitiva resolver los conflictos de derechos de unaforma ordena-
da conforme & principio de prioridad.

Y a que respecto a arrendamientos anteriores ala hipoteca, aunque no
estén inscritos, no es posible su extincion en la legidacion vigente, d
menos interpretemos bien la propia legidacién en d sentido de que los
arrendamientos posteriores a la hipoteca inscrita quedan dn efecto en la
gecucion de lamisma, y no como entiende esta Sentencia de 23 de febrero
de 1991.

Tercera consecuencia: El pacto de vencimiento anticipado dela hipo-
teca por concertar arriendos.—La doctrinade esta sentenciatambién pue-
de repercutir en @ problema de lainscribibilidad o no del pacto de venci-
miento anticipado que se sudle pactar en las escrituras de hipoteca, por
razdn de concertarse por parte del hipotecante arrendamientos de renta
que capitalizada a 6 por 100 no cubra la responsabilidad total asegurada
con la hipoteca. La presente sentencia, a dar juego a exe pacto, a efectos
interpretativos, podriafomentar lainscripcidn en € Registro de ese pacto
de vencimiento anticipado.

Pero ese pacto de vencimiento anticipado vulnera dos preceptos fun-
damentales: a) El articulo 219-2.° RH, pues s paratal supuesto lo que se
prevé es d gercicio de la accion de devastacion para que quede a la
prudente decisién del Juez |o que ha de hacerse en estos casos, es inadmi-
sible que quede tal decision al arbitrio del acreedor hipotecario, en contra
dd citado precepto. Maxime teniendo en cuenta que e vencimiento del
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crédito hipotecario esinltil aestos efectos, pues s se entiende que subsiste
el arrendamiento, de nadale valdraa acreedor hipotecario € vencimiento
dd crédito. El vencimiento dd crédito es para evitar que continlen los
perjuicios o deterioros de la finca hipotecaria, como por gemplo, s hay
algin deterioro o desmerecimiento iniciado por € duefio, € acreedor
podra instar la accion de devastacion para que se declare vencido € cré-
dito. Pero s se parte de que € arrendamiento continliaes inttil la medida
del vencimiento del crédito.

b) El articulo 27 LH y d 107-3° LH en cuanto niegan €ficaciaalos
pactos limitativos de las facultades de disponer del duefio de la finca

Con anterioridad a esta sentencia, venia teniendo en la practica algin
predicamiento la Resolucion DGRN de 27 de enero de 1986, pues en
algunas escrituras de hipoteca se pacta € vencimiento anticipado en €
supuesto previsto por dicharesolucion DGRN. Lo procedente es denegar
e pacto de vencimiento anticipado, a pesar de la cobertura que se le
pretendiadar con laresolucién citada, y a pesar de que la presente senten-
cia le da todavia una mayor cobertura, cosa que hemos venido criticando
alo largo de estas notas.

Sobre esaresolucion DGRN ya nos ocupamos en otro lugar, tratando
de demostrar que su doctrina no daba pie a pacto de vencimiento antici-
pado. Se trataba de un caso en que se habia pactado en la escritura de
hipoteca como supuesto de vencimiento anticipado € incumplimiento de
la obligacion del hipotecante de "no arrendar sin autorizacion escrita del
Banco, sin pejuicio del derecho de éste de impugnar € arriendo cuando
sea lesivo a su derecho”.

Ante este supuesto, la doctrina de la Resolucion es que "no es inscri-
bible tal obligacion”.

La"ratio decidendi" de la resolucion se ve clara en los dos primeros
Considerandos, pues en € primero centra"d supuesto de hecho”, y en €
segundo la"doctrina’. Dicen asi:

"Considerando que d primero de los defectos de lanota hace referencia
a s esinscribible en los libros registrales @ pacto por & que la entidad
hipotecante o quien le suceda en latitularidad de la finca hipotecada esta
obligado a arrendarla sin autorizacion escrita del Banco prestamista’.

Y ddimitado asi d supuesto, he aqui ladoctrina de la resolucion:

"Considerando que ha sido reiterada la doctrina de este Centro en €l
sentido de que no cabe lainscripcion de todo pacto que establezca limita
ciones y obligaciones que, como la de no arrendar, unida ala sancién de
posible vencimiento anticipado en caso de incumplimiento, disminuyan o
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restrinjan directa o indirectamente las facultades dd duefio de la finca
hipotecada, ya que, ademas de atacar mas ala de lo necesario su goce y
libre disponibilidad, obstaculizan, por otro lado, @ destino y funcién
socid connaturales a las propias fincas'.

Y en base a esa doctrina la Direccion Genera "confirma e auto ape-
lado y la nota dd Registrador”.

Esaesla"doctrina' y la"ratio decidendi” de laresolucion, y ala que
ha de estarse, a efectos registrales.

Lo que ocurre es que esa resolucion contenia un "obiter dictum” que
es @ que se pretende dar juego en la préctica y probablemente ahora
mucho més, después de esta desafortunada sentencia, por [0 que conviene
ingstir en d andisis de exe "obiter dictum”.

La propia resolucion, audiendo a articulo 219-2° dd Reglamento
Hipotecario y alalegidacion especia de arrendamientos urbanos anterior
a Decreto-Ley de 30 de abril de 1985 dice que "no parece irraciona ni
abusivo que en laescritura de constitucion de hipoteca se contenga alguna
prevencion adecuada respecto de aguellos arrendamientos ulteriores que
pudieran no estar sujetos a principio de purga, y que por la renta estipu-
lada pudieran disminuir gravemente d valor de la finca hipotecada, como
pueden ser los arrendamientos estipulados sin cldusula valida de estabili-
zacion, 0 aunque contengan, s la renta anual capitalizada a tanto por
ciento que resulte de sumar € interés legd del dinero un 50 por 100 més
(cf. art. 219, 1° RH) no cubre la responsabilidad total asegurada’.

A pesar de citarse esta resolucion en algunas escrituras, se debe exten-
der nota calificadora declarando la denegacion de ese pacto de vencimiento
anticipado por lo siguiente:

1°) Porque contrariareiterada doctrina de la DGRN, que sn distin-
cion declarano inscribible € pacto de no arrendar (Resoluciones de 6 de
julio de 1917, 9 de marzo de 1918, 26 de julio de 1928, 16 de junio de 1936,
18 de noviembre de 1960 y 4 de noviembre de 1968).

2.°) Porque esaresolucion contiene un mero "obiter dictum” que no
puede ser tenido en cuenta, pues lo importante es la doctrina o "ratio
decidendi" de la misma, que para nada se refiere atal posibilidad.

3°) Porque aun dando beligerancia a "obiter dictum”, elo es sobre
la base de que se refiere alos "arrendamientos urbanos sujetos a prorroga
legd", por lo que no cabria aplicarlo en @ futuro a los arrendamientos
ulteriores después del RD-Ley de 30 de abril de 1985 en que se suprimio
como obligatoriala prérroga lega forzosa.

4.°) Porque la misma Sentencia de 23 de febrero de 1991, que es
objeto de critica, se refiere también a un arrendamiento anterior al RD-
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Ley de 30 de abril de 1985 sujeto a prorrogaforzosa, por lo que no cabria
extender su doctrina a arrendamientos que se concierten a partir de ahora
no sujetos a prérroga forzosa.

5°) Porque es totalmente improcedente tratar de fijar la renta arren-
daticia o de controlarla o limitarla con haremos referidos a "responsabi-
lidad total asegurada con la hipoteca'. La renta arrendaticia se ha de
producir en relacion con lo que resulte dd "mercado arrendaticio”, sin
hacer depender la libertad contractual arrendaticia de unos pactos de
responsabilidad hipotecaria que son oscilantes, pues todo dependerade s
el préstamo es dto o bgjo, sin olvidar la existencia de hipotecas segundas
o0 terceras, que complicarian @ supuesto. No hay que olvidar que en
muchos pueblos y ciudades @ mercado arrendaticio da lugar a rentas
bgas y en cambio, se pueden conceder préstamos atendiendo d valor dd
inmuebley no alarenta.

6.°) Porque laresolucidn en e "obiter dictum™ se inventaun sstema
gue no figura en ningln texto legd, pues dude a la capitdizacion ded
interés legd dd dinero més un 50 por 100, de lo que no hay rastro aguno
en ningun precepto legd ni reglamentario, y que es muy distinto de la
capitalizacion d 6 por 100 a que se refiere € articulo 219-2.° RH.

7°) Porque ex pacto de vencimiento anticipado va en contra dd
articulo 219-2.° RH, seglin hemos dicho anteriormente.

Por todo dlo, entendemos que hay que seguir denegando ese pacto de
vencimiento anticipado. Precisamente a través de unainterpretacion uni-
forme de todos los Registradores, y a ser congtitutiva la hipoteca, serdla
forma de consolidar ladoctrina de las Sentencias de 5 de febrero de 1945,
22 de mayo de 1963, 31 de octubre de 1986, 23 de diciembre de 1988y 17
de noviembre de 1989, desde cuya perspectiva es todavia mas absurdo e
inttil e pacto de vencimiento anticipado, lo que también puede recogerse
en la nota calificadora correspondiente.

Cuarta consecuencia: En relacién con las Resoluciones DGRNde 19
y 20 de noviembre de 71987.—La doctrina de esta Sentencia de 23 de
febrero de 1991 puede también repercutir en la doctrina de las Resolucio-
nes DGRN de 19 y 20 de noviembre de 1987 seguidas pacificamente por
la préctica registral porque contienen doctrina satisfactoria en genera en
meateria arrendaticia.

Dicha doctrina se contiene en € parrafo tercero del Fundamento de
Derecho 3 en los siguientes términos.

"Resuelto @ primer problema (e de que cabe retracto arrendaticio en
las ventasjudiciales) hay otro, también de carécter sustantivo, de especia
gravedad: € de decidir s también € arrendatario, cuyo arrendamiento es
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posterior a la hipoteca, persiste tras la gecucion hipotecaria y S incluso
tiene d derecho de adquisicion preferente o s sdlo ocurre asi con €
arrendamiento que estuviese congtituido con anterioridad a la hipoteca
De aceptar la primera solucion, se admitira que € duefio de la finca
hipotecada que, en principio, no puede constituir cargas que menoscaben
la efectividad ordinaria de la hipoteca, por jemplo, un tanteo o retracto
convencional, podria haber conseguido este menoscabo constituyendo un
arrendamiento, y s no se hacen excepciones, incluso un arrendamiento de
los que legamente admiten la renuncia, por € arrendatario, de los bene-
ficios que la Ley concede, sdvo d de prorroga. En relacién con este
problema parece hoy prevalecer en lajurisprudencia la doctrina de que la
gecucion de la hipoteca comporta la purga de los arrendamientos poste-
riores (cfr. Sentencia de 31 de octubre de 1986). Esta es, sn duda, la
solucién més adecuada, a menos paralos arrendamientos que se concier-
ten después de laentradaen vigor del RD-L de 30 de abril de 1985, puesto
gue ya no se impone a los contratantes que @ arrendamiento haya de
gozar de prérroga forzosa. De resolverse, en caso de gecucion de la
hipoteca, los arrendamientos posteriores a su constitucion, bastaria para
hacer constar, a efectos dd articulo 55 de la LAU, que la finca no estéa
arrendada, que en la escritura de congtitucion de hipoteca se hubiere
expresado as por € hipotecante”.

En base a la doctrina de estas resoluciones, los Registradores de la
Propiedad vienen haciendo constar en las inscripciones de hipoteca 5 la
finca estd 0 no libre de arrendamientos, cuando las partes hacen tal ma
nifestacion en laescritura. Y elo con laidea de que sirva de dato informa-
tivo para que en d momento de la gecucion, no haya ya que exigir
ninguna declaracion sobre ese extremo, pues se parte de que los arrenda-
tarios posteriores no tienen ya derecho de retracto, Sno que quedaban
afectados por la purga derivada de la gecucion hipotecaria.

A lavistade la Sentenciade 23 de febrero de 1991 conviene replantear
e problema, a efectos de la préctica registral.

Ante todo hay que observar que como la doctrina de esa sentencia
viene delimitada por la aplicacion alos arrendamientos constituidos antes
del RD-L de 30 de abril de 1985, no parece aplicable a los casos que se
planteen fuera dd ambito de la prérroga legd forzosa, por lo que s la
finca estd libre de arrendamientos en d momento de la hipotecay esta se
constituye con posterioridad a RD 30 de abril de 1985, los arrendamientos
posteriores ya no quedan cubiertos por la doctrina de esa sentencia, que
no se refiere adlos.

También hemos manifestado ya nuestras criticas hacia la citada Sen-
tencia de 23 de febrero de 1991 y frente ala de 9 dejunio de 1990, que
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ahora damos por reproducidas en d sentido de que la doctrina que ha de
prevalecer es laresultante de las citadas Resoluciones de 19 y 20 de no-
viembre de 1987. Ahora bien, como una cosa es la funcién registral en €
ambito no contencioso o cautelar-preventivo y otra distinta es la funcion
judicial, hade matizarse € criterio a seguir en la practica por los Registra-
dores en relacion con la doctrina de esas resoluciones mientras no se
despge definitivamente por € Tribunal Supremo en ulteriores sentencias
el ambiente de obscuridad en la doctrinajurisprudencial introducido por
la presente Sentencia de 23 de febrero de 1991 e incluso por la sentencia
de 9 dejunio de 1990, antes comentada.

Por una parte, es conveniente seguir consignando en las inscripciones
de hipoteca la declaracion de las partes sobre la existencia 0 no de arren-
damientos en é momento de constitucion de la hipoteca, tal como acon-
sgan las citadas Resoluciones de 19 y 20 de noviembre de 1987, pues s
trata de un dato interesante que puede facilitar la cdificacion registral
ulterior, que se producira muchos afios después cuando no se sabe s las
aguas se han vuelto a reconducir en la forma que hemos defendido, en
contra de la Sentencia de 23 de febrero de 1991.

Por otra parte, producida la ventajudicia o adjudicacion derivada de
la gecucion hipotecaria, se les pueden plantear alos Registradores nume-
rosos problemas en relacion con la cancel acion de arrendamientos inscritos
con posterioridad a la hipoteca y de fecha también posterior ala misma,
ad como también en relacidn con d problemade s cabe o0 no la accién de
retracto del arrendatario respecto ala adjudicacionjudicia derivadade la
gecucion hipotecaria.

Nuestra opinién hasido ya expuestay razonada en este trabajo: que es
procedente la cancelacion de los arrendamientos posteriores a la hipoteca
e inscritos con posterioridad aellay que no cabe d retracto de los arren-
datarios que son posteriores a dicha inscripcién de hipoteca.

Ahora bien, como & Registrador no es € que tiene la Ultima palabra,
pues ésta corresponde a los Tribunales, su funcién calificadora ha de
partir de su finalidad preventiva o cautelar, que es atender a todos los
intereses en juego en supuestos de conflictividad y en que no hay criterios
seguros. Atendiendo a dlo, parece més prudente en la préctica que €
Registrador no cancele en e momento actual |os arrendamientos posterio-
res a la hipoteca e inscritos con posterioridad a ella cuando se trate de
arrendamientos sujetos a prérroga forzosa, mientras € Juez no decrete
expresamente la cancelacion de tales arrendamientos. Claro que la presente
Sentencia de 23 de febrero de 1991 se refiere Unicamente a los arrenda-
mientos no inscritos, e incluso argumenta en d sentido de que a dlos no
<e refiere laregla 17.2 del articulo 131 LH, lo que da pie a pensar que en
relacion con e supuesto de arrendamientos inscritos, que ahora contem-
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plamos Si es factible la cancelacion. Pero es tan absurdo hacer estar distin-
cién gue han de tener d mismo tratamiento. Y s bien, en mi opinién,
procede la cancelacion de tales arrendamientos, corresponde a los Tribu-
nales desvirtuar la doctrina de la presente sentenciay no a Registrador en
su funcion cautelar de la préctica diaria.

En cambio, s se trata de arrendamientos posteriores a la hipoteca e
inscritos con posterioridad a la hipoteca pero no sujetos a prorroga forzo-
sa, € Registrador debera proceder a su cancelacion, pues a dlos no se
refiere la presente sentencia.

Quiero indistir en que una cosa es € criterio doctrinal de critica a los
razonamientos de la presente sentencia, que se exponen atitulo personal
en d presente estudio, y otra distinta, la de decidir s ha de seguirse en €
momento actua la doctrina de las Resoluciones de 19 y 20 de noviembre
de 1987, sobre todo teniendo en cuenta que € Registrador tiene responsa-
bilidad en relacion con las cancelaciones indebidamente realizadas, y en
ede caso, la obscuridad producida por la presente sentencia es suficiente
como para que los Registradores no se atrevan a cancelar de momento las
inscripciones de arrendamientos sujetos a prérroga legal.

En cuanto d otro problema que resuelven las citadas Resoluciones de
19y 20 de noviembre de 1987, es decir, d de S tienen derecho de retracto
los arrendatarios posteriores a la inscripcion de hipoteca respecto a las
ventas judiciales o adjudicaciones derivadas de la gecucidn hipotecaria,
ya hemos manifestado nuestra opinién en € sentido de que tal retracto no
cabe, por las razones expuestas.

Pero s tradadamos € problema ala préctica diaria de los Registrado-
res, y concretamente al criterio a seguir en esa practica cautelar o preven-
tiva, hay que matizar la solucion en sentido diferente, pues lo cierto es que
la Sentencia de 23 de febrero de 1991 en € ambito de lo urbano, y la
Sentenciade 9 de junio de 1990 en & &mbito de lo rastico, han introducido
gran confusién sobre este problema, y mientras € mismo no se aclare en
sucesivas sentencias, no corresponde a los Registradores de la Propiedad
prejuzgar una solucién sobre este tema en un sentido o en otro. La megor
solucion en la préactica mientras se mantiene esta Situacion que este co-
mentarista cree que sera provisiona y transitoria pues confia en la recon-
duccion dd tema a otras soluciones por sucesivas sentencias, es que €
Registrador no decida s procede o no d retracto en estos casos, limitan-
dose a exigir d cumplimiento dd articulo 55 delaLAU y dd articulo 91
de la LAR, es decir la declaracion de s existen o no arrendatarios y en
caso afirmativo la notificacién a los mismos de la adjudicacion judicia
redlizada. Pero no una natificacion para que € arrendatario gercite €
retracto, sno una notificacion en la que € adjudicatario no tendra nece-
sidad de admitir que procede € retracto sino limitarse a notificar latrans-
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mision para que d arrendatario la conozca por ser requisito para la ins
cripcién en € Registro de la Propiedad. Con esta solucion intermedia,
guedan salvaguardados todos los intereses en juego: € dd adjudicatario,
a que no s le puede exigir que con actos propios manifestados en la
notificacién reconozca un derecho de retracto que personalmente estime
improcedente; € ddl arrendatario, que podra acudir alos Tribunales para
gercitar € retracto y serén éstos los que decidan s procede o no, siendo
esto Ultimo lo més razonable seguin las razones expuestas atitulo doctrinal;
y € problema de la responsabilidad del Registrador, que no prejuzga
ninguna solucion en un sentido o en otro.

Naturamente, s la presente sentencia no se hubiera producido en €
sentido ya expuesto, todos estos problemas de préctica registral tendrian
fécil solucion por la via marcada por las Resoluciones de 19 y 20 de
noviembre de 1987. Pero ante un panorama de obscuridad creado por las
Sentencias de 23 de febrero de 1991 y 9 de junio de 1990, la préctica
registral estimo.ha de proceder con laprudenciay cautela que la situacion
producida exige.

XI.  CONCLUSION

Una sola sentencia, como es la de 23 de febrero de 1991 en @ ambito
de lo urbano, no puede dar a traste con una serie de pricipios juridicos
fundamentales. Esta en juego € principio de justicia: ¢por qué va a ser
preferente € arrendatario de unas naves industriales sobre € acreedor
hipotecario anterior? Estd enjuego € Derecho Hipotecario, cuya eficacia
de publicidad y prioridad se niega en la presente sentencia, frente a la
terminante Sentencia de 23 de diciembre de 1988. Esta en juego también
la eficacia de la hipoteca, que, con tanto cuidado han tratado nuestros
legidadores y € propio Tribunal Supremo desde 1861 y sobre todo, a
partir del Codigo civil y de lareforma hipotecariade laLey de 1909, y que
la presente sentencia no puede, impremeditadamente, Sn medir todas las
consecuencias, echar por la borda.

Se trata, en definitiva, de un conflicto entre un derecho de hipoteca
congtituido e inscrito con anterioridad a un arrendamiento de local de
negocio, del que es titular una sociedad anénima que ocupa una parte de
la nave industria ya hipotecada.

Desde € punto de vigta estrictamente juridico, no tiene explicaciéon
que se dé prioridad y eficaciaa arrendamiento posterior sobre la hipoteca
anterior. Ni tiene explicacion l6gica que un mero derecho persona poste-
rior no inscrito pueda prevaecer sobre un derecho rea de hipoteca ante-
rior.
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Pero incluso examinado e caso desde una perspectiva de "supuesto
realismo sociol6gico”, tan peigroso en Derecho porque puede dar lugar a
la anarquia e inseguridad juridica, tampoco es adecuado que se pueda dar .
preferencia a una sociedad andnima que ocupa una nave industrial parala
exposicion de coches (finalidad meramente mercantil o comercial de lu-
cro), en contra dd titular de una hipoteca congtituida con anterioridad
que prestd a propietario del loca en € cumplimiento en que éste s
encontraba libre de todo arrendamiento, dando cumplimiento a unaloable
finaidad crediticiay de garantia, todo lo cua repercute en € adjudicatario
de la subasta que trae causa de la hipoteca preferente, y en definitivaen
valor de subasta que ha de satisfacer d titular de la hipoteca anterior y a
los demas acreedores posteriores adicha hipoteca pero anteriores d arren-
damiento.

JOSE MANUEL GARCIA GARCIA
Registrador de la Propiedad de Barcdona






