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del ordenamiento, la opinién de la comunidad juridica y la realidad social.
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I. LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL SOBRE LA RESOLUCION DEL CON-
TRATO DE ARRENDAMIENTO POR RETRASO EN EL PAGO DE LA RENTA
U OTRAS CANTIDADES DEBIDAS

Es doctrina consolidada del Tribunal Supremo (SSTS num. 137/2014, de
18 de marzo; num. 180/2014, de 27 de marzo; num. 755/2008, de 24 de ju-
lio; nam. 1219/2008, de 19 de diciembre; nam. 594/2011, de 9 de septiembre;
num. 180/2014, de 27 de marzo; entre otras) que el mero retraso en el pago de una
sola mensualidad de renta es causa de resolucién del contrato de arrendamiento.

El pago de la renta fuera de plazo y después de presentada la demanda de
desahucio no excluye la resolucién arrendaticia y ello, aunque la demanda se
funde en el impago de una sola mensualidad de renta, sin que el arrendador
venga obligado a soportar que el arrendatario se retrase de ordinario en el abono
de las rentas periddicas.

Los tribunales vienen declarando de forma pacifica que el impago de otros
conceptos a cargo del arrendatario distintos de la renta, como el Impuesto de
Bienes Inmuebles, gastos generales, etc. también es causa de resolucion del con-
trato (Sentencia de la Audiencia Provincial [en adelante SAP] de Valencia, Sec.
7.2, nam. 440/2019, de 4 de noviembre; SAP de Madrid, Sec. 20.?, nam. 81/2008,
de 25 de enero); y también respecto de aquellos arrendamientos sujetos a la Ley
de Arrendamientos Urbanos de 1964 (en adelante LAU 64) a pesar de la litera-
lidad del articulo 114.1.°, que se refiere exclusivamente al impago de rentas y a
cantidades asimiladas a renta (STS de 12 de enero de 2007).

No se exige que dicho impago sea culposo, siendo suficiente con que se
constate el incumplimiento objetivo de la obligacion.

Téngase en cuenta que no es una causa automatica de resolucién del contrato,
no es una condicién resolutoria tacita, es facultativa del arrendador.

No pueden hacerse depender del deudor incumplidor dichos efectos resolu-
torios. Es un derecho potestativo del arrendador perjudicado por dicho impago,
una facultad de configuracién juridica, que puede ejercer a través de una decla-
racion de voluntad recepticia.

Esta doctrina jurisprudencial equipara el incumplimiento tardio de la obli-
gacion de pago al incumplimiento definitivo de la obligacion.

Se justifica el incumplimiento resolutorio en que el arrendador no viene
obligado a soportar el retraso de ordinario en el abono de las rentas periédicas
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y en la mayoria de casos se habia producido un impago anterior en tiempo,
pero no se exige como requisito que dicho impago sea reiterado en el tiempo;
sin perjuicio de que, en la practica, ante el primer impago, el arrendatario podra
evitar los efectos resolutorios enervando la accién de desahucio.

Aun cuando dicha doctrina se forjé en 2008 respecto de contratos de arren-
damiento de renta antigua, se ha venido aplicando por nuestros tribunales SAP
de Malaga, Sec. 4.%, nam. 302/2020, de 8 de junio; SAP de Barcelona, Sec. 13.%,
num. 629/2011, de 20 de diciembre; SAP de Barcelona, Sec. 4., nim. 798/2019,
de 16 de julio) analégicamente también a arrendamientos —tanto de vivienda,
como de uso distinto de vivienda— sujetos a la LAU 94, como si los articulos 114
del Texto Refundido de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964 (en adelante
TRLAU 64) y el articulo 27 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994 (en
adelante LAU 94) fuesen preceptos homoélogos.

Si bien ambos textos legales —TRLAU 64 y LAU 94— reconocen como causa
legal de resolucion el impago de la renta, su tratamiento juridico es distinto.

Asi, mientras que el TRLAU 64 establece un sistema de resolucién contractual
al margen de nuestro Cédigo Civil, no siendo de aplicacién el articulo 1124 del
Codigo Civil, dada la especial proteccion que el legislador quiso otorgar a los
arrendatarios de contratos de renta antigua, el articulo 27.1 de la LAU 94 hace
una remision expresa al articulo 1124 del Cédigo Civil, para luego establecer en
su apartado 2 un elenco de causas de resolucion del contrato similar al del articu-
lo 114, pero que, a diferencia de este tltimo, no constituye un numerus clausus.

En este sentido, se ha pronunciado MOLINA ROIG, E., en los siguientes tér-
minos: «A diferencia de lo que sucedia en la LAU 1964, las causas de resolucion del
contrato no son numerus clausus, y el arrendador podrd resolver el contrato cuando
el arrendatario incumpla el contrato conforme al articulo 1124 del Cédigo Civil».

Notese que la configuracién del sistema de resolucién contractual que pre-
vi6 el legislador del 94 es la misma que la de nuestro Cédigo Civil, haciendo el
apartado 1 del articulo 27 una remisién expresa al 1124 del Coédigo Civil y el
apartado 2 es equiparable al 1569 del Cédigo Civil, pero con un elenco mayor
de causas legales de resolucion.

A la vista de lo anterior, entendemos que no procede la aplicacién analdgica
de dicha doctrina jurisprudencial sobre los efectos resolutorios del retraso en el
pago de la renta a los contratos posteriores a 1 de enero de 1995 por falta de
identidad de razén. Naturalmente, tampoco procedera su aplicacién a los con-
tratos de arrendamiento sujetos al Codigo Civil.

Asi las cosas, ¢como se debe interpretar el articulo 27.2.a) de la LAU 94?

En primer lugar, debemos recordar que este precepto se refiere a «la falta de
pago de la renta», sin precisar si el impago tiene que ser total o parcial, si tiene
que ser respecto de una o mas mensualidades de renta, o incluso si es suficiente
para exigir la resolucién del vinculo contractual por el mero retraso en el pago
de una sola mensualidad de renta.

Se debe realizar una interpretacion sistematica de esta causa legal de re-
solucion del contrato consistente en el impago de la renta (o de cualquier otro
concepto a cargo del arrendatario) con su apartado primero, que se remite de
forma expresa al 1124 del Cédigo Civil. Nétese que esta remision legal al Codigo
Civil no la hace el TRLAU 64.

A nuestro juicio, al establecerse en el apartado 2 del articulo 27 un elenco
de causas legales de resolucion, el legislador quiso establecer una presuncién
iuris tantum de que dichos incumplimientos contractuales especificos ostentan
la gravedad o entidad suficiente para llevar consigo la frustracién del interés
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de la contraparte en la celebracién del contrato, liberando al perjudicado de la
carga de tener que acreditar la gravedad de dichos incumplimientos para poder
exigir la resolucién del vinculo contractual, invirtiéndose asi la regla general de
distribucion de la carga de la prueba en el proceso civil (art. 217 de la LEC).

Se trata de una presuncién legal de gravedad del incumplimiento obliga-
cional. Luego, en tanto que presuncioén iuris tantum, el arrendatario podra des-
truir dicha presuncién acreditando que conforme a las circunstancias del caso
concreto dicho impago no ha frustrado la finalidad del contrato, que no es un
incumplimiento esencial del contrato y, por tanto, no procede la resolucién del
vinculo contractual.

A nuestro juicio, por norma general, un retraso ocasional en el abono de un
periodo de renta en un contrato de tracto sucesivo —como es un arrendamien-
to— constituye incumplimiento, pero no afecta de modo esencial a la economia
del contrato, pues no frustra la finalidad del mismo ni deja de satisfacer, atin con
reparos, el interés del acreedor. Lo analizaremos con mayor detalle mas adelante.

Contrariamente a la tesis sostenida por el Alto Tribunal, creemos que no
todo impago de renta debe tener efectos resolutorios del vinculo arrendaticio.

La interpretacion que hace el Tribunal Supremo no solamente no se acomoda
a una interpretacién literal del articulo 27.2.a) de la LAU, sino que es contraria
al espiritu del articulo 1124 del Cédigo Civil, tal como veremos a continuacion.

II. LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL DEL ARTICULO 1124 DEL CODIGO
CIVIL

Notese que el hecho de que la regulaciéon sobre incumplimiento de obli-
gaciones contractuales no exija el elemento subjetivo de la imputabilidad en
el incumplimiento para que tenga eficacia liberatoria, nada tiene que ver con
la eficacia de dicho incumplimiento respecto del vinculo contractual (art. 1124
CC), en el cual, como veremos, si incide dicho elemento subjetivo para dotar
de eficacia resolutoria a dicho incumplimiento. Tampoco debe confundirse el
régimen de la ineficacia en el incumplimiento obligacional en los contratos de
naturaleza bilateral con el régimen de responsabilidad civil contractual de nuestro
articulo 1101 del Cédigo Civil, pues este tltimo aborda la imputabilidad del dafo
causado por un incumplimiento obligacional.

Antafio, nuestro Tribunal Supremo exigia la concurrencia de «una voluntad
deliberadamente rebelde al cumplimiento» para que dicho incumplimiento tuviera
eficacia resolutoria en los contratos de carécter bilateral (SSTS de 26 de junio
de 1952, de 25 de febrero de 1983), o bien que el incumplimiento obedeciera a
causas que le fueran imputables (SSTS de 6 de julio de 1954 y de 26 de enero
de 1980), e incluso en algunos casos, se unen ambas expresiones «existencia
de una voluntad manifiestamente rebelde y obstativa al cumplimiento y que
este sea imputable al deudor» (STS de 7 de febrero de 1983), e incluso mas
recientemente, «que la frustracién no se produce cuando la causa que origina el
incumplimiento no es atribuible a las partes» (STS de 11 de octubre de 2006),
haciendo una interpretacién muy restrictiva del articulo 1124 con base en el
principio de conservacién del contrato.

Dicho requisito de imputabilidad del incumplimiento resolutorio se relaj6 al
exigir el Tribunal Supremo un requisito alternativo consistente en la «existencia
de un hecho obstativo que de modo absoluto, definitivo e irreformable impida
el cumplimiento» (SSTS de 28 de enero de 1941, de 9 de marzo de 1950, de 25
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de junio de 1985, de 22 de octubre de 1985, de 12 de noviembre de 1992, de 30
de abril de 1994).

Hacia finales de los afios 90 nuestro Tribunal Supremo adopta una perspec-
tiva mas objetivadora del incumplimiento resolutorio, abandonando el binomio
«incumplimiento imputable-incumplimiento resolutorio», senialando que para que
tenga efectos resolutorios basta con que sea un incumplimiento sustancial, «sin
que sea menester indagar si concurre un especifico elemento volitivo dirigido a
vulnerar la obligacién asumida» (STS de 6 de junio de 2000), que se trate de un
incumplimiento «verdadero y propio» (SSTS de 25 de noviembre de 1992, de 15
de noviembre de 1994), «grave» (SSTS de 8 de febrero de 1993 y de 23 de enero
de 1996, sentencia de 29 de noviembre de 2012).

Conforme a esta interpretacién, lo relevante no es la conducta incumplidora
del deudor, sino la entidad de la obligaciéon incumplida, en aras a determinar la
gravedad de dicho incumplimiento, para lo que sera fundamental atender a la
naturaleza del contrato, al sinalagma del negocio juridico, al programa prestacio-
nal, de tal forma que el juicio de gravedad queda enmarcado y limitado al &mbito
de las prestaciones principales del negocio juridico. Luego, no cabe la resolucion
contractual ante incumplimientos meramente accesorios o complementarios de
la obligacién principal por no ostentar la entidad suficiente en relacién con el
deber de prestacién como para justificar la desvinculacion contractual.

Pese a la contravencion, el deudor ha procurado al acreedor un bien juridico
lo suficientemente valioso para satisfacer su interés (STS de 22 de marzo de 1993).

Su ponderacion se cifra en el alcance del desajuste o falta de ejecucion del
programa prestacional, observado objetivamente conforme al programa presta-
cional establecido. En palabras de nuestro Tribunal Supremo en sentencia de
31 de mayo de 2007:

«En suma, como se ha declarado en la reciente Sentencia de 20 de septiembre
de 2006 (recurso niim. 3818/1999), la jurisprudencia, ha abandonado hace tiempo
las posiciones que, de una u otra forma, exigian una reiterada y demostrada vo-
luntad rebelde en el incumplimiento de las obligaciones contractuales, o, en otros
casos, una voluntad obstativa al cumplimiento, para afirmar en la actualidad que
basta atender al dato objetivo de la injustificada falta de cumplimiento, siempre
que tenga la entidad suficiente para motivar la frustracion del fin del contrato
(Sentencias de 7 de mayo de 2003, 18 de octubre de 2004 y 3 de marzo de 2005,
entre otras)».

En palabras de nuestro Tribunal Supremo (sentencia num. 638/2013, de 18
de noviembre), se trata de los tradicionalmente denominados «incumplimientos
prestacionales», que responden a supuestos encuadrados dentro de los incumpli-
mientos resolutorios que se derivan de la prestacién defectuosa, del aliud pro alio,
del término configurado como esencial y de la excepcién del contrato no cumplido
(SSTS de 18 de mayo de 2012, de 8 de enero de 2013 y de 11 de abril de 2013).

Asi pues, el régimen del incumplimiento prestacional queda condicionado
por el principio de reciprocidad que dibuja el carédcter sinalagmatico de la re-
lacion obligatoria que el articulo 1124 del Cédigo Civil impone como necesario
presupuesto de aplicacién al marco resolutorio.

Pocos afos después, en un intento del Alto Tribunal de acercarse al derecho
privado europeo moderno, la doctrina jurisprudencial volvi6é a virar para inte-
grar los principios de derecho contractual europeo e internacional (Principios
UNIDROIT, PECL, DFCR) en el articulo 1124 del Cédigo Civil (sentencia de 5
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de abril de 2006, de 31 de octubre de 2006, de 22 de diciembre de 2006, de 27
de julio de 2007, de 30 de octubre de 2008).

Conforme al moderno derecho contractual europeo, se considera que el in-
cumplimiento es esencial si priva a la parte perjudicada de lo que tenia derecho
a esperar como consecuencia del contrato, o bien si otorga a la parte perjudicada
razones para creer que no puede confiar en el cumplimiento efectivo de la otra
(SAP de Burgos, Sec. 2.%, nim. 328/2011, de 22 de julio). En palabras de nuestro
Tribunal Supremo en sentencia de 5 de abril de 2006:

«Esta Sala habia sostenido que para que existiera este incumplimiento debia
concurrir “una voluntad deliberadamente rebelde” del deudor (sentencias de 28 de
febrero de 1980, 11 de octubre de 1982, 7 de febrero de 1983, 23 de septiembre de
1986 y 18 de noviembre de 1994, entre muchas otras). Sin embargo, algunas sen-
tencias ya habian abierto la via a una matizacion del principio, bien presumiendo
que esta voluntad se demostraba “por el hecho mismo de la inefectividad del precio
contraviniendo la obligacion asumida” (sentencia de 19 de junio de 1985), bien por
una frustracion del fin del contrato “sin que sea preciso una tenaz y persistente
resistencia obstativa al cumplimiento, bastando que se malogren, como se dice,
las legitimas aspiraciones de la contraparte” (sentencia de 18 de octubre de 1993),
bien, finalmente, exigiendo que la conducta del incumplidor sea grave (sentencia
de 13 de mayo de 2004). Esta tendencia se ajusta a los modernos planteamientos
sobre incumplimiento contenidos en la Convencién de las Naciones Unidas sobre
los contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, de 11 de abril de 1980,
ratificada por Espaiia en 1991, cuyo articulo 25 considera esencial el incumpli-
miento de un contrato “cuando cause a la otra parte un perjuicio tal que la prive
sustancialmente de lo que tenia derecho a esperar en virtud de contrato”, norma
que debe servirnos para integrar el articulo 1124 del Cédigo civil en el momento
actual; en un sentido parecido se pronuncia el articulo 8:103, ¢) de los Principios
de Derecho europeo de contratos».

Conforme a esta nueva interpretacion jurisprudencial del articulo 1124 del
Cédigo Civil, lo relevante ya no es la entidad de la obligacién incumplida, sino
las consecuencias que determina su incumplimiento para el acreedor.

A efectos resolutorios, lo relevante es que se trate de un «incumplimiento
esencial atentatorio a la finalidad perseguida por el contrato» (sentencia de 3 de
septiembre de 1992).

En otras palabras, es suficiente con que se malogren las legitimas aspiraciones
de la contraparte, basta con que se produzca el hecho del «incumplimiento obs-
taculizador de fin normal del contrato, frustrando las legitimas expectativas de la
otra parte que se ve privada de alcanzar el fin econémico perseguido con el vinculo
contractual» (SSTS de 9 de octubre de 1987, sentencia de 4 de junio de 2007).

Se pone el acento en la esencialidad del incumplimiento obligacional y no
en la gravedad del mismo, atendiendo a la causa del contrato.

Esta tesis jurisprudencial se centra en la «perspectiva satisfactiva del interés
del acreedor que informé o justifico la celebracién del contrato» (SSTS de 18 de
junio de 2013, de 5 de marzo de 2013).

Para ponderar si el incumplimiento es esencial habra que preguntarse por
los intereses primordiales que justificaron la celebracién del contrato, habra que
hacer una valoracién de la idoneidad de los resultados, beneficios o utilidades
que cabia esperar de la naturaleza y caracteristicas del contrato celebrado (SSTS
de 18 de mayo de 2012, de 18 de noviembre de 2013).
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La valoracion e interpretacion en el fenémeno contractual se amplia al plano
causal del contrato y a su peculiar instrumentacion técnica a través de la base
del negocio, de la causa concreta del mismo o a la naturaleza y caracterizacion
basica del tipo negocial llevado a la practica.

A diferencia de la doctrina jurisprudencial anterior, la valoracién del alcance
resolutorio del incumplimiento no queda circunscrito a las prestaciones princi-
pales del contrato, pudiendo alcanzar su ponderacion al conjunto o totalidad de
prestaciones contractuales, sin distincién, ya sean estas de cardcter accesorio o
meramente complementarias, si de la instrumentacién técnica del contrato se
infiere que fueron determinantes para la celebracion del mismo (STS de 18 de
noviembre de 2013).

Notese que para determinar si el incumplimiento es resolutorio ya no ha-
bra que estar a la gravedad del incumplimiento, no habra que estar al caracter
principal de la obligacion.

Esta nueva categoria del incumplimiento esencial se centra en la dinamica
de la satisfaccion del acreedor que exige indagar la causa concreta o base del
negocio y no en el posible alcance del incumplimiento de los deberes contrac-
tuales previamente programados.

II. LA IMPORTANCIA DE LA VOLUNTAD DE INCUMPLIR Y LA RESOLU-
CION ANTICIPADA

Conforme a la evolucién jurisprudencial interpretativa del incumplimiento
resolutorio en los contratos de carécter bilateral expuesta en el apartado anterior,
podemos apreciar que ya no se requiere que exista voluntad de incumplir, pero
ello no significa que deba obviarse por completo dicho elemento interpretativo.

Que no sea un presupuesto juridico necesario para determinar si el incum-
plimiento es esencial no significa que no deba ser tenido en cuenta.

De verificarse que hay voluntad de incumplir, no sera necesario verificar si
dicho incumplimiento afecta a la causa del contrato, pues el perjudicado no tiene
por qué esperar a que se produzca la evidencia de una circunstancia definitiva e
irreformable, no tiene por qué esperar a la total frustracién de su interés contrac-
tual, pues aunque el cumplimiento sea todavia posible y conserve su utilidad para
el acreedor, no tiene por qué soportar el mantenimiento del vinculo contractual
ante el temor fundado de que volver4 a incumplir o de que dicho incumplimiento
temporal se convertira en definitivo.

Asi lo disponen los principios de derecho europeo de contratos, al calificar
de esencial el incumplimiento «deliberado o imprudente que da motivos al acree-
dor para creer que no se puede confiar en el futuro cumplimiento del deudor»
(I11.3:502 DCFR).

Lo que determina la esencialidad del incumplimiento en estos casos es la
justificada pérdida de confianza del acreedor perjudicado por el incumplimiento.

Es mas, en los casos en que el contratante ha manifestado de antemano su
intencién de incumplir, esta justificada una resolucién anticipada ante el previ-
sible incumplimiento futuro, en tanto que una parte no puede razonablemente
continuar vinculada por un contrato una vez que ha quedado claro que la otra
no quiere cumplir en el momento de vencimiento de la obligacién.

Tal como declara GONZALEZ CARRASCO, M.A., constituye una excepcién a
la regla general que impide resolver cuando el incumplimiento es todavia posible
y conserva su utilidad para el acreedor.
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Si bien esta figura del incumplimiento anticipado estd basada en el moderno
derecho europeo de contratos, debemos recordar que tampoco es una figura aje-
na a nuestro derecho interno, pues recordemos que el articulo 1503 del Cédigo
Civil faculta al vendedor de bien inmueble a resolver inmediatamente en caso
de temor fundado de perder la cosa vendida y el precio.

Esta doctrina del incumplimiento anticipado juega un papel muy relevante
en aquellos incumplimientos consistentes en el impago de la renta, tal como
veremos a continuacion.

IV. EL RETRASO EN EL CUMPLIMIENTO

Como hemos avanzado con anterioridad, a nuestro juicio y, contrariamente
a la vigente doctrina del Tribunal Supremo anteriormente expuesta, el impago
de una mensualidad de renta constituye un mero retraso en el cumplimiento
obligacional que no ostenta eficacia resolutoria.

Se trata, por norma general, de un incumplimiento temporal, no definitivo,
no esencial; salvo que se hubiere configurado el término como esencial. En este
sentido, se pronuncia la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Sec.
132, de 7 de marzo de 2007:

«(...), porque el retraso en ese periodo no es causa resolutoria, sino irregularidad
en el cumplimiento de la obligacion, que podria ser sancionado con los «intereses»,
pero no con el desahucio; claro, en la medida en que —atendiendo al periodo en que
se pacta— puede ser un retraso relevante a efectos del articulo 1124 del Cédigo Civil».

En idéntico sentido, cabe citar la sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona, Sec. 13.%, de 20 de mayo de 2008:

«La falta de pago se cumple al transcurrir todo el periodo establecido para el
pago de la renta en el contrato (generalmente todo el mes), porque el retraso en
ese periodo no es causa resolutoria, sino irregularidad en el cumplimiento de la
obligacion, que podria ser sancionado con los «intereses», pero no con el desahucio;
claro, en la medida en que —atendiendo al periodo en que se pacta— puede ser un
retraso relevante a efectos del articulo 1124 del Cédigo Civil o —puede defenderse—
pudiera tratarse de un supuesto de abuso de derecho».

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones
Unidas en su Comunicaciéon num. 5/2015 ha declarado que solamente estara
debidamente justificada la medida de desalojo del inquilino por impago en caso
de que sea persistente. En palabras del Comité:

«En determinadas circunstancias, el desalojo de personas que viven en una
vivienda en alquiler puede ser compatible con el Pacto siempre que la medida esté
prevista por la ley, se realice como tltimo recurso, y que las personas afectadas
tengan previamente acceso a un recurso judicial efectivo, en que se pueda deter-
minar que la medida estd debidamente justificada, por ejemplo en caso de impago
persistente del alquiler o de dafios a la propiedad alquilada sin causa justificada.
Adicionalmente, debe existir una auténtica oportunidad de consulta genuina y efec-
tiva previa entre las autoridades y la(s) persona(s) afectada(s), no existir medios
alternativos o medidas menos gravosas, v la(s) persona(s) afectada(s) por la medida
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no debe(n) quedar en una situacion que le(s) exponga a o constituya una violacion
de otros derechos del Pacto o de otros derechos humanos».

Conforme a esta tesis jurisprudencial minoritaria en la actualidad, el re-
traso en el pago de la renta tiene su propia sancién de caricter estrictamente
econémico, consistente en el devengo de los intereses, como consecuencia de la
inseguridad en que coloca al arrendador respecto de su derecho de cobro.

En estos casos, el pago de la renta, a pesar de no haber sido realizado en el
tiempo pactado en el contrato, continda, por norma general, siendo 1til e idéneo
para satisfacer el interés del acreedor.

En este sentido, se han pronunciado los catedraticos FERRER I RIBA, J. y
ADAN DOMENECH, F. En palabras de este ultimo, «el simple retraso constituye
una actitud reprobable del arrendatario, pero no puede constituir por si solo motivo
de resolucion contractual».

Notese que los PECL [art. 9.301 (2)] exigen para poder resolver el contrato
en caso de retraso —salvo que tenga caracter esencial—, la concesiéon de un
plazo adicional razonable para que el deudor pueda cumplir con su obligacion,
enervando asi el efecto resolutorio del incumplimiento.

Sin ir mas lejos, nuestro articulo 1504 del Cédigo Civil estipula en la venta
de bienes inmuebles, que aun cuando se hubiera estipulado una condicién reso-
lutoria por falta de pago del precio en el tiempo convenido, el comprador podra
pagar y enervar la resolucién aun después de expirado el plazo, interin no haya
sido requerido judicial o notarialmente.

Sendas normas juridicas parten de la premisa de que el retraso en el cum-
plimiento de la obligacién no constituye per se incumplimiento esencial, pero
que transcurrido dicho plazo adicional sin haberse cumplido la obligacién, ya
no resulta razonable una espera mas prolongada del acreedor, por mucho que
la prestaciéon contintie siendo objetivamente ttil.

Se podria afirmar que la figura procesal de la enervacién de la accién de
desahucio (art. 22.4 de la LEC) cumple con esta finalidad de proteccién del
deudor en caso de retraso en el cumplimiento obligacional.

Recuérdese que la enervacion no es mas que el derecho o beneficio (AAP
Madrid, Sec. 11.%, de 14 de enero de 2005 y AAP Barcelona, Sec. 13.%, de 10 de
octubre de 1006) que se concede al arrendatario, que por cualquier motivo ha
dejado de pagar la renta u otras cantidades debidas y ha sido demandado, a fin
de evitar el grave perjuicio de la resolucién del contrato abonando el importe
que adeude en el instante de su ejercicio. Nace con una funcién eminentemente
social para proteger un bien basico como es el de la vivienda o el negocio en el
que sustenta el arrendatario su actividad econémica. Sin embargo, su funciona-
miento en la practica forense no esta exento de complejidad y puede dar lugar a
situaciones que generen una grave indefension al arrendatario, tal como ha puesto
de manifiesto recientemente el Tribunal Supremo en sentencia namero 811/2021,
de 29 de noviembre, que para salvar dicha indefensién se ve obligado a declarar
la procedencia de la enervacion ad cautelam, sacrificando para ello el principio de
legalidad procesal. Piénsese en aquellos casos en que se ha actualizado la renta
y la cantidad reclamada es superior a la cantidad que el arrendatario considera
realmente debida. El demandado debera consignar ad cautelam la totalidad de la
cantidad reclamada —y no solamente la que considere debida—, en aras a evitar
el riesgo de que se estime el desahucio, pues la enervaciéon solo es eficaz si el
pago es de la totalidad de la renta exigida, esto es, no solamente de las rentas
reclamadas en la demanda, sino también de las que se adeuden en el momento
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de realizar el pago enervador (SAP de Cantabria, Sec. 4.?, nam. 121/2016, de 8
de marzo y SAP de La Rioja, Sec.1.?, nim. 33/2016, de 16 de febrero), obligando
asi al demandado a reclamar el diferencial en un proceso declarativo posterior
por el importe de mas consignado al no tener efectos de cosa juzgada la accién
de desahucio (art. 447.2 de la LEC), en tanto que la enervacién conlleva auto-
maticamente la finalizacién del proceso de desahucio, conforme a la literalidad
del articulo 22.4 de la LEC.

Al margen del juego procesal que tiene la figura de la enervacién del desahu-
cio, fijémonos que la citada doctrina del Tribunal Supremo sobre la eficacia reso-
lutoria del retraso en el pago de la renta y de otras cantidades debidas distingue
en funcién de si el pago es anterior o posterior al momento de presentacién de
la demanda de desahucio. A criterio del Alto Tribunal, este es el momento clave
para determinar si dicho impago tiene o no eficacia resolutoria.

Sorprende que, conforme a esta doctrina jurisprudencial es indistinto el tiem-
po que haya transcurrido entre el impago y el momento de presentacién de la
demanda de desahucio. De tal forma que se deja en manos del propio acreedor
la decision de cuando el retraso es un impago esencial que da derecho a resolver
el contrato. Lo cual no solamente es desacertado a nuestro juicio, sino que puede
dar pie a situaciones constitutivas de abuso de derecho (art. 7.2 CC) y de mala
fe procesal (art. 247 de la LEC), como en el caso de la SAP de Valladolid, Sec.
3.2, num. 516/2021, de 12 de julio, que aprecié uso abusivo por antisocial del
derecho que asistia a la arrendadora al acudir de manera inmediata al desahucio
por impago ante el retraso en el pago parcial de la renta durante la crisis sanita-
ria de la mercantil arrendataria de local de negocio dedicado a la produccién y
venta de sombreros, sin que conste previo requerimiento de pago que permitiera
la regularizacién del pago, a sabiendas de la posicién de la arrendataria ante la
imposibilidad de acudir a la enervacién por haberse ejercitado con anterioridad.

En este sentido, declara SIMON MORENO, H. que «podria defenderse que
el desalojo podria provocar un davio o perjuicio que socialmente no es aceptable
dado que iria en contra de principios generales e intereses dignos de proteccion».

No se garantiza un plazo minimo para que el deudor pueda abonar las can-
tidades impagadas y evitar los perniciosos efectos de la resolucién del contrato,
contrariamente a los principios de derecho europeo de contratos, que exigen que
en caso de retraso se otorgue al deudor un plazo de tiempo «razonable» para el
cumplimiento (art. 8.106 de los PECL). Reiteramos que, si bien es cierto que la
figura de la enervacion parece cumplir esta finalidad, su regulacién no otorga la
proteccién suficiente al arrendatario para cumplir esta finalidad.

No se exige que se haya producido un requerimiento previo de pago para
dotar de eficacia resolutoria al retraso en el pago, en aras de evitar el ejercicio
sorpresivo de la facultad resolutoria.

No se atiende al concepto de incumplimiento esencial del articulo 1124 del
Codigo Civil, pues no se valora por el juez si dicho retraso en el pago tiene la
entidad suficiente como para frustrar la finalidad del contrato.

Tampoco se tiene en cuenta si medié voluntad de incumplimiento. Recuér-
dese que, con base en la doctrina del incumplimiento anticipado anteriormente
expuesta, aun cuando dicho retraso en el pago de la renta no frustre la finalidad
del contrato, si existe voluntad de incumplir, el arrendador vendra facultado a
exigir la resolucion del contrato de forma inmediata, sin tener que otorgar un
plazo adicional para su cumplimiento.

Todo lo expuesto evidencia que la procedencia de la eficacia resolutoria del
retraso en el pago de la renta u otras cantidades debidas no puede resolverse sin
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realizar el pertinente juicio de ponderacion en el caso concreto con base en los
criterios interpretativos del articulo 1124 del Codigo Civil.

V. LOS PRIMEROS PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES QUE SE APAR-
TAN DE LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO

En los dltimos afnos se han dictado varias sentencias de Audiencias Provin-
ciales que consideran excesivamente rigurosa la doctrina del Tribunal Supremo
sobre la eficacia resolutoria del retraso en el pago de la renta.

i) Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga, Sec. 4.%, num. 302/2020, de
8 de junio:

Se fundamenta la accién de desahucio en el impago de una sola mensualidad
de renta de un arrendamiento de local de negocio sujeto a la LAU 94 de larga
duraciéon —17 afos— en el que se formula demanda en el mismo mes en que
se produce el impago, y se abona la renta debida pocos dias después de haberse
dado traslado de la demanda, no teniendo dicho pago efectos enervatorios por
haberse enervado el desahucio en una ocasién anterior.

No se aprecia que haya voluntad de impago, pues se traté de un descuido,
un descubierto puntual en la cuenta bancaria de tan solo dias que fue subsanado
en cuanto se tuvo conocimiento de ello, mediante el traslado de la demanda,
sin que el arrendador hubiera avisado de impago con anterioridad a formular
demanda, que hubiere sido lo procedente tras casi veinte afios de duracién a fin
de que hubiera podido dar una explicacién de lo sucedido.

Si bien en primera instancia, se desestima la demanda de desahucio por
considerar que no hubo propiamente un incumplimiento que merezca tal san-
cién legal, la Audiencia revoca finalmente la sentencia, y condena al desahucio
en aplicacién de la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, que es de
obligada observancia de los tribunales de justicia, a pesar de manifestar que se
trata de una doctrina excesivamente rigurosa en aquellos casos en que se constata
que no hay una verdadera voluntad incumplidora, sino un mero descuido o falta
de la diligencia debida.

ii) Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Sec. 12.%, nim. 402/2016,
de 27 de octubre:

Se fundamenta la accién de desahucio en el impago del IBI de las tltimas
cinco anualidades de un arrendamiento de vivienda de renta antigua, en el que se
habia realizado un requerimiento previo a efectos enervatorios que no fue aten-
dido por el arrendatario. Con posterioridad a la presentacién de la demanda, se
hace efectiva la totalidad de la cantidad reclamada vy, tras los tramites oportunos,
se condena al desahucio al arrendatario.

Se revoca la sentencia por la Audiencia por estimar que la conducta de la
demandante incurre en mala fe, al haber acumulado la deuda hasta alcanzar
una suma, que en relaciéon a la renta, era de gran significacién, haciendo di-
ficultoso el pago de forma inmediata como es la de un solo mes que le dio la
arrendadora previamente a interponer la demanda, mas atin cuando el retraso
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en la reclamacion de dichos importes se debe a una situacién confusa en la que
interviene decisivamente la conducta del arrendador, y cuando el demandado si
bien no atendié el pago, contesté aceptando la deuda pero solicitando alguna
facilidad en el pago, la demandante debi6 contestar a ello fijando una postura
sobre si concedia o no el aplazamiento solicitado en vez de ejercitar la accion
de desahucio de forma sorpresiva.

La Audiencia constata que estamos ante un mero retraso, que extraible de
la conducta del inquilino, no hubo voluntad contraria al cumplimiento, en tanto
que el arrendatario cumplié tan pronto se despejé la duda de que no se le con-
cedia el aplazamiento solicitado.

Declara que el arrendamiento esta sujeto también a las normas generales
sobre obligaciones y contratos, en todos aquellos que su ley especial no regule
o no lo haga con el detalle necesario.

Que para instar la resolucién por falta de pago no basta con la constatacién
del impago, sino que ha de denotar la voluntad contraria al cumplimiento, en
tanto que el desahucio es la méaxima sancién al incumplimiento y, por tanto, ha
de demostrarse inequivoco.

iii) Sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona, Sec. 3.%, nam. 323/2021,
de 1 de julio:

Se fundamenta la accion de desahucio en el impago de actualizaciones de
renta por importe total de 1422,34 € de un arrendamiento de local de negocio
sujeto a la LAU 94 de larga duraciéon —de 50 afios de duracion—, habiéndose
venido abonando puntualmente la renta y no habiéndose atendido el requeri-
miento de pago previo ante la existencia de controversia sobre dicho importe de
actualizacion de renta.

Se reconoce por el arrendatario parte de la cantidad reclamada y se consigna
ad cautelam la totalidad de la cantidad reclamada.

Se desestima la accion de desahucio por considerar que no es un incum-
plimiento grave que, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 1124 del
Cédigo Civil, autorice la resolucion del contrato de arrendamiento y se condena
al pago de una parte de las cantidades reclamadas por importe total de 1.361,02 €
mas sus intereses legales.

Se confirma por la Audiencia la sentencia desestimatoria de desahucio por
impago ya que no puede considerarse que el impago al tiempo de interponerse
la demanda justifique en este caso la resolucién, no mediando voluntad de in-
cumplimiento de la parte demandada, siendo manifiesta su voluntad de cumplir
vinculada a la emisién adecuada de la facturacién, ofreciendo una solucién clara
para atender a la actualizacién que le era exigible y a la que la parte actora hizo
caso omiso y que finalmente se reduce en un importe total de 367,92 € mas
intereses legales. Pues si no se efectud el pago de la actualizaciéon que la parte
demandada reconoce debida desde un principio fue debido a la insistencia de la
parte arrendadora en incluir también una reclamacién improcedente de atrasos
de actualizaciones de renta, emitiendo incluso facturas contradictorias.

Declara que a pesar de que el Tribunal Supremo ha considerado que el re-
traso en el pago de la renta, aunque se trate de una sola mensualidad, puede dar
lugar a la resolucién del contrato por falta de pago, ello no significa que todo
impago justifique la resolucién, pues no puede acordarse la resoluciéon cuando
esa situacién de retraso o impago al tiempo de ponerse la demanda se deba a
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una situacién confusa, en la que ademads interviene de manera decisiva la con-
ducta del arrendador y no se detecta en la parte demandada una voluntad de
incumplimiento que justifique la resolucion, todo ello en aplicaciéon del articu-
lo 1224 del Codigo Civil.

iv) Sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid, Sec. 3.2, num. 516/2021,
de 12 de julio:

Como hemos avanzado con anterioridad, el tribunal aprecié uso abusivo por
antisocial del derecho que asistia a la arrendadora al acudir de manera inmedia-
ta al desahucio por impago ante el retraso en el pago parcial de renta y otras
cantidades debidas de la mensualidad de abril de 2020 por un importe total de
518 €, esto es, en plena crisis sanitara de la COVID-19, sin que conste previo
requerimiento de pago que permitiera la regularizacion del pago, a sabiendas de
la posicién de la arrendataria ante la imposibilidad de acudir a la enervacién por
haberse ejercitado con anterioridad. En boca del tribunal:

«Y la conclusion no puede ser otra, asumiendo el criterio de la juzgadora de
instancia, que apreciar el uso abusivo por antisocial del derecho que asistia a la
arrendadora, pues ni aparecia justificado por la gravedad del incumplimiento de
la arrendataria, ni por razones de imperiosa necesidad econémica de aquella, y
cuando todos los dmbitos de la convivencia social debian regirse por principios de
solidaridad en el escenario de excepcional crisis social, de modo que la presentacion
de la demanda con la precipitacion con que lo hizo la demandante no puede consi-
derarse acorde a la definicion constitucional del derecho de propiedad, procediendo,
en definitiva, la desestimacion del recurso».

V. LA PROBLEMATICA DE ACCESO A LA VIVIENDA EN ESPANA Y LAS
RECIENTES REFORMAS LEGISLATIVAS

Especial tratamiento merece la problemaética planteada cuando esta en juego
la vivienda, al existir en estos casos un bien juridico —el derecho de vivienda—
que merece una proteccién juridica de caracter reforzado.

Tras la crisis econémica y financiera de 2007, se ha producido un cambio en
la concepcion social de la vivienda, que se ha comenzado a concebir como un
derecho humano, mas alla de un activo financiero, motivando que se adopten
reformas de calado en nuestro pais en aras a combatir de forma eficaz el acu-
ciante problema estructural del acceso a la vivienda.

El derecho de vivienda no solo estd reconocido en el articulo 47 de nuestra
Constitucion, sino que es un derecho de carécter universal que viene reconocido
en tratados, declaraciones y convenios internacionales y europeos, bien de forma
directa (art. 11.1 del PIDESC, Observacién General num. 7 del Comité DESC de
la ONU) o indirecta, en la medida que forma parte nuclear de otros derechos
(art. 8 de la CEDH, art. 7 de la CDFUE, art. 25 de la DUDH).

No cabe duda de que el acceso a la vivienda constituye un bien juridico de
especial protecciéon dado su reconocimiento expreso en nuestra Carta Magna. Si
bien conforme a su ubicacién sistematica, no cabe a priori otorgarle el recono-
cimiento de derecho fundamental, se trata de una cuestiéon que no es pacifica
en la doctrina ni en los tribunales.
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Nuestra Constitucién en su articulo 47 no reconoce el derecho a una vivienda
digna y adecuada como un auténtico derecho subjetivo del ciudadano a exigirla si
no se tiene, en tanto que se encuentra regulado en el Capitulo III titulado «De los
principios rectores de la politica social y econémica», configurado como un derecho
social de configuracién legal, un «mandato o directriz constitucional» (STC de 20
de julio de 1988), un principio que no genera «derechos judicialmente actuables»
(STC de 14 de febrero de 1991), que no es susceptible de amparo constitucional
(ATC de 20 de julio de 1983). No estamos ante un derecho de caracter subjetivo,
sino de caracter meramente prestacional (STS, Sala de lo Contencioso, de 18 de
febrero de 2002), cuya satisfacciéon y contenido depende en buena medida de
la accién positiva de los poderes publicos. Conforme a esta tesis, ni si quiera
es propiamente un derecho, sino un mero principio programatico que debe ser
tenido en cuenta por nuestros poderes publicos en las politicas sociales y eco-
némicas que se implementen.

Se configura como un principio programatico, un mandato a los poderes
publicos para que orienten sus politicas a favorecer el acceso de los ciudadanos
a una vivienda digna y adecuada (STEDH de 18 de enero de 2001; STC 31 de
enero de 1984; ATS de 4 de julio de 2006; STC de 28 de febrero de 2019; y STS,
Sala de lo Contencioso, de 18 de febrero de 2002).

En todo caso, téngase en cuenta que esta configuracion del derecho a la vi-
vienda que hace nuestra Constitucién, consistente en un mandato constitucional
a los poderes publicos para que favorezcan la proteccién de este bien juridico,
también va dirigido a los tribunales de justicia, en tanto que poder publico, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 53.3 de la Constitucién.

De hecho, el derecho a la vivienda, como principio rector de la politica so-
cial y econémica, se ha de tener en cuenta en la interpretacion de las normas
constitucionales o legales (STC de 5 de mayo de 1992).

Un principio que tampoco es propiamente fuente del derecho, pues no es
invocable con caracter horizontal, entre particulares, sino solamente frente a los
poderes publicos.

No obstante, durante los ultimos afos se ha ido imponiendo una tesis que
declara que el derecho de la vivienda es un verdadero derecho fundamental, lle-
gandose a calificar la tesis anterior como «concepcion inerte, inane e inconsistente
de los derechos fundamentales» y «es este un retroceso que, ademds de apartarse de
manera infundada e irrazonable desde una perspectiva juridico-constitucional de los
criterios consolidados en nuestra propia doctrina, es acreedor al calificativo de
socialmente preocupante» en dos votos particulares de la STC, Sala Segunda,
nim. 188/2013, de 4 de noviembre. Los principales razonamientos que funda-
mentan esta tesis son:

En primer lugar, la conexidad con otros derechos que gozan de un recono-
cimiento formal en nuestra Constituciéon de derecho fundamental, como son el
derecho a la inviolabilidad del domicilio (art. 18.2), y el derecho a la intimidad
personal y familiar (art. 18.1).

En segundo lugar, que aun teniendo en cuenta que nos situamos en el am-
bito de aplicacién de politicas sociales y econémicas, al estar implicado en estos
supuestos el derecho a la vivienda junto con el derecho a la no injerencia en el
domicilio, el amplio margen de apreciacién nacional aparece modulado por el
articulo 8 de la Convencién Europea de Derechos Humanos (en adelante CEDH),
ya que este es decisivo para el disfrute efectivo de derechos intimos; derechos de
una importancia crucial para la identidad de la persona, su autodeterminacién,
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su integridad psiquica y moral, el mantenimiento de sus relaciones sociales y su
estabilidad y seguridad en la sociedad. En este sentido, en la medida que la pér-
dida del hogar es una forma extrema de intervencién en el derecho recogido en
el articulo 8 CEDH, cualquier persona en riesgo de sufrirla debe tener la garantia
de que la medida sera proporcionada y razonable, y de que esa proporcionalidad
y razonabilidad las valorara un tribunal independiente.

Y, por ultimo, aun cuando se califique el derecho de vivienda en nuestra
Carta Magna como principio rector de la politica social y econémica, no se trata
de meras normas sin contenido (STC nam. 19/1982, de 5 de mayo), sino que,
por lo que a los 6rganos judiciales se refiere, sus resoluciones habran de estar
informadas por su reconocimiento, respeto y proteccién, tal como dispone el
articulo 53.3 de la Constitucién espanola.

i) La doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El TEDH ha llegado a reconocer de forma expresa que el derecho de vivien-
da es un derecho fundamental (sentencia de 10 de septiembre de 2014, Asunto
C-34/13):

Cuando esta en juego el derecho fundamental y universal de la vivienda,
su reforzada proteccién juridica exige que se realice la autoridad judicial en
todo procedimiento que conlleve el desalojo forzoso de una vivienda (juicio de
desahucio, ejecucién hipotecaria, etc.) el necesario juicio de proporcionalidad y
razonabilidad, atendiendo a las circunstancias del caso concreto, y en atencién a
su normativa tuitiva expresada, entre otras, articulo 31 del Centro para el Estudio
del Riesgo Existencial (CSER), articulo 25 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos (DUDH), articulo 11.1 del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), Observacion General ntimero 7 del
Comité de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (DESC) de la ONU,
la inviolabilidad del domicilio y el derecho a la intimidad personal y familiar,
articulo 7 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
(CDFUE), articulo 8 de la convencién Europea de los Derechos Humanos (CEDH),
articulo 27.1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, todos ellos derechos
fundamentales estrechamente conectados con el derecho de vivienda.

Es doctrina consolidada del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos
(TEDH) (sentencia de 24 de abril de 2012, Caso Yordanova y otros contra Bulgaria;
sentencia de 18 de septiembre de 2012, Buckland contra Reino Unido; sentencia
de 17 de octubre de 2013, Caso Winterstein y otros contra Francia; Sentencia de
25 de octubre de 2013, Rousk c. Suecia; sentencia de 10 de septiembre de 2014,
Asunto C-34/13; sentencia de 13 de agosto de 2008, Caso McCann contra Reino
Unido, entre otras), ha declarado que cualquier persona en riesgo de sufrir la
pérdida del hogar familiar debe tener la garantia de que la medida sea propor-
cionada y razonable.

El TEDH ha declarado que el concepto de «hogar» tiene caracter auténomo
(sentencia TEDH de 17 de octubre de 2013, Caso Winterstein y otros contra Fran-
cia), es decir, se trata de una cuestion de hecho independiente del lugar fisico que
se trate (por ejemplo, tienen tal condicién una caravana (sentencia TEDH de 25
de septiembre de 1996, Caso Buckley contra Reino Unido, Apartados 54 y 55) o la
habitacién de una vivienda (sentencia TEDH de 16 de diciembre de 1997, Caso
Camenzind contra Suiza, Apartado 35), de la licitud de la ocupacién conforme al

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 793, pags. 2853 a 2885. Afio 2022 2867



Alejandro Fuentes-Lojo Rius

derecho nacional (exista o no titulo legal que la ampare), de la naturaleza juridica
del derecho (por ejemplo, la propiedad o el alquiler) (Caso Khatun and 180 Other
v. The United Kingdom de 1997), asi como de su ocupacién efectiva (sentencia
TEDH de 29 de mayo de 2012, Caso Bjedov contra Croacia).

Por consiguiente, a la hora de determinar si una decisién judicial de desalojo
forzoso de una vivienda estd debidamente motivada, en atencién al principio de
proporcionalidad, debemos indefectiblemente detenernos en lo preceptuado en el
articulo 8 CEDH, y en la interpretacién que del mismo formula la jurispruden-
cia del TEDH. Si bien es cierto que el articulo 8 CEDH no reconoce de forma
expresa el derecho a una vivienda digna, sino el derecho a la intimidad personal
y familiar, la vivienda constituye el espacio necesario para poder desarrollar el
derecho fundamental a la intimidad personal y familiar (STC de 29 de mayo de
2001; y STS de 27 de junio de 2006). En este sentido, téngase en cuenta que
la inviolabilidad del domicilio es una manifestacién del derecho a la intimidad
pero que tiene un contenido auténomo, a la vez que presenta conexiones con el
derecho de vivienda (art. 47 CE).

Tal como ha declarado el Tribunal Constitucional (sentencia nim. 69/1999,
de 26 de abril; sentencia nim. 22/1984 de 17 de febrero, sentencia del Pleno
nam. 160/1991, de 18 de julio; y sentencia del Pleno ntim. 59/1995, de 17 de
marzo), el domicilio es relevante para el desarrollo de los derechos fundamen-
tales y se configura como el dltimo reducto de la intimidad personal y familiar,
pues lo que se protege no es solo un espacio fisico, sino también lo que en él
hay de emanaciéon de una persona fisica y de su esfera privada (ATC de 3 de
abril de 1989).

De conformidad con la doctrina del TEDH, toda resolucién que conlleve el
desalojo forzoso del domicilio debe adoptarse por el 6rgano judicial con una serie
de cautelas en tanto que afecta derechos fundamentales del demandado —derecho
a la vivienda, derecho a la inviolabilidad del domicilio, derecho a la intimidad
personal y familiar— que gozan del mas elevado rango de proteccién juridica.

En resumen, declara el TEDH (sentencia de 24 de abril de 2012, Caso Yor-
donova y otros contra Bulgaria y de 17 de octubre de 2013, Caso Winterstein y
otros contra Francia) que para que la resolucion judicial no sea constitutiva de
una injerencia injustificada en los derechos fundamentales del desahuciado,
la resolucién judicial de condena al desalojo debe cumplir con los siguientes
requisitos:

a) Que la medida esté legitimada por ley;

b) Que la medida cumpla alguno de los fines legitimos previstos en el ar-
ticulo 8.2 del CEDH: seguridad nacional, seguridad publica, bienestar econémico
del pais, defensa del orden y la prevencién del delito, proteccion de la salud o
de la moral, proteccién de los derechos y libertades de los demas ciudadanos;

¢) Que exista una situacion de imperiosa necesidad que justifique la injeren-
cia en los derechos fundamentales. Conforme a la interpretacion realizada por la
sentencia del TEDH de 25 de marzo de 1983, Caso Silver vs. Reino Unido, dicha
«necesidad» no debe entenderse como sinénimo de «indispensable», pero tampo-
co debe asimilarse a «admisible», «normal», «til», «<razonable», u «oportuno»; y

d) Que los perjuicios ocasionados sean proporcionales al objetivo que se
persigue. Para ello, el juez debe realizar en el caso concreto un juicio de pro-
porcionalidad valorando el interés a proteger, la necesidad social imperiosa que
motiva la intervencién judicial y el grado de intensidad de la injerencia en los
derechos del afectado.
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En atencién a lo anterior, se debera valorar en cada caso concreto que los
perjuicios ocasionados sean proporcionales al objetivo que se persigue. Para ello,
el juez debe realizar un juicio de proporcionalidad valorando el interés a proteger,
la necesidad social imperiosa que motiva la intervencién judicial, y el grado de
intensidad de la injerencia en los derechos del afectado.

ii) La doctrina jurisprudencial en Espafia

Por lo que respecta a estos principios o juicios de proporcionalidad y razona-
bilidad, el Tribunal Constitucional ha incorporado y hecho suya la jurisprudencia
de los tribunales supranacionales europeos, adoptando el conocido «test aleman
de los tres estadios»: control de adecuacién, razonabilidad o idoneidad de la
medida objeto de examen (relacién medio-fin), control de necesidad de la medi-
da enjuiciada, que se traduce en la inexistencia de una medida menos gravosa;
y control de ponderacién o proporcionalidad atendidas sus consecuencias, esto
es, calibrando los intereses en conflicto para comprobar si las ventajas superan
los inconvenientes (SSTC 62/1989; 22/1981; 34/1981; 75/193; 108/1994; 55/1996;
207/1996; 66/1995). En palabras del Tribunal Constitucional:

«Para comprobar si la medida impeditiva del ejercicio del derecho de reunion
supera el juicio de proporcionalidad exigible, es necesario constatar si cumple los
siguientes tres requisitos o condiciones: si tal medida era susceptible de conseguir
el objetivo propuesto —la garantia del orden puiblico sin peligro para personas y
bienes—; si, ademds, era necesaria en el sentido de que no existia otra medida mds
moderada para la consecucion de tal propdsito con igual eficacia; vy, finalmente, si
la misma era proporcionada, en sentido estricto, es decir, ponderada o equilibrada
por derivarse de ella mds beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios
sobre otros bienes o valores en conflicto» (sentencia num. 66/1995, Sala Segunda,
de 8 de mayo de 1995).

La exigencia de realizar dichos juicios de proporcionalidad y razonabilidad
encuentra su fundamento en la justicia como valor superior (art. 1.1 CE) y en
el principio de interdiccién de la arbitrariedad (art. 9.3 CE).

Declara ROCA TRIAS, E., que es a partir de la segunda mitad de los anos 90
«cuando definitivamente cobra forma el test de razonabilidad aplicado al control de
motivacion de las decisiones judiciales y su derivado, al canon reforzado de razona-
bilidad para determinadas actuaciones, tanto judiciales como administrativas, que
por su directa e intensa incidencia sobre derechos estdn sujetas a una obligacion
de motivacion mds exigente».

Declara el Tribunal Constitucional (sentencias niam. 50/1995, de 23 de febre-
ro; num. 126/1995, de 25 de julio; nim. 69/1999, de 26 de abril; y num. 188/2013,
de 4 de noviembre) que aun cuando la ley habilite al juez para resolver el
desalojo forzoso en el caso concreto, ello no es suficiente, ya que en tanto que
hay una afectacién de derechos fundamentales, el juez debe realizar un juicio
de proporcionalidad y de razonabilidad, ponderando los distintos derechos e
intereses que pueden verse afectados, adoptando las cautelas precisas en cada
caso para que la limitacién del derecho fundamental que la misma implica se
efectie del modo menos restrictivo, y motivando debidamente la resolucién
que dicte en ese sentido. En este sentido, es muy ilustrativo el voto particular
de varios magistrados en la sentencia nam. 188/2013, de 4 de noviembre, del
Tribunal Constitucional:
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«La Sentencia constitucional de la que nos apartamos desatiende abierta y sin
matizacion alguna las declaraciones que encierran los pronunciamientos que se
vienen de mencionar, en los que el TEDH, valorando la necesidad y proporciona-
lidad de las medidas de desalojo, sienta una serie de criterios que es dable recoger
sintéticamente del modo siguiente: a) que aun teniendo en cuenta que nos situamos
en el dmbito de aplicacion de politicas sociales y econdmicas, al estar implicado
en estos supuestos el derecho a la vivienda junto con el derecho a la no injerencia
en el domicilio, el amplio margen de apreciacion nacional aparece modulado por
el articulo 8 CEDH, vya que este es decisivo para el disfrute efectivo de derechos
intimos; derechos de una importancia crucial para la identidad de la persona, su
autodeterminacion, su integridad psiquica y moral, el mantenimiento de sus rela-
ciones sociales y su estabilidad y seguridad en la sociedad; b) que adquiere una
gran importancia el andlisis del respeto a las salvaguardias de procedimiento dispo-
nibles para el individuo, de suerte que deberd examinarse si el proceso de toma de
decisiones de las medidas restrictivas de derechos fue equilibrado y suficiente para
satisfacer los intereses protegidos por el articulo 8 CEDH; c) que, considerando que
la pérdida del hogar es una forma extrema de intervencion en el derecho recogido en
el articulo 8 CEDH, cualquier persona en riesgo de sufrirla debe tener la garantia
de que la medida serd proporcionada y razonable, y de que esa proporcionalidad y
razonabilidad las valorard un tribunal independiente; d) que este tiltimo elemento
integra el derecho a que, cuando el demandante haya esgrimido argumentos sobre la
proporcionalidad de la intervencion en los procesos judiciales internos, los tribunales
nacionales procedan a examinarlos en detalle y aportardn razones adecuadas para
la estimacion o desestimacion de tales argumentos; e) que si bien la injerencia del
Estado en el derecho a la inviolabilidad del domicilio ex articulo 8 CEDH puede
tener una base legal en Derecho interno, es preciso justificar ad casum gque es
precisa la medida en una sociedad democrdtica para alcanzar un fin legitimo, por
existir una necesidad social imperiosa; f) que en el juicio que corresponde realizar
sobre ese particular, resulta obligado valorar diversos factores, entre otros que la
recuperacion se refiera, en su caso, a terrenos cuya ocupacion ha sido tolerada
desde tiempo atrds; que existan o no otros medios para resolver el problema,; que
concurra urgencia, que se atiendan suficientemente las necesidades de las familias
afectadas vy las consecuencias de su expulsion, serialadamente cuando se trata de
situaciones de gran precariedad, y f) finalmente, que los supuestos en los que estd
en juego una comunidad entera y un asentamiento de larga duracion deben ser
tratados de forma absolutamente diferente de los asuntos referidos a la expulsion
de un individuo de una propiedad que ocupe ilegalmente».

También encuentran cobertura constitucional estos bienes juridicos en el de-
recho de tutela judicial efectiva (art. 14 CE) y en el deber de motivacién de las sen-
tencias (art. 120.3 CE), traduciéndose en la exigencia de un deber de motivacion
de caracter reforzado respecto de las resoluciones judiciales que habilitan la res-
triccién de derechos fundamentales. Un claro exponente lo encontramos en la
reciente sentencia del Tribunal Constitucional, Sala Segunda, nam. 113/2021, de
31 de mayo, que declaré que se habia vulnerado el derecho de la demandante
de amparo a la tutela judicial efectiva al no respetar el requisito de motivacién
reforzada el auto dictado de ejecucién de condena al desalojo de la vivienda de
una familia sin titulo ocupacional, en situacién de vulnerabilidad y con varios
hijos menores de edad, uno de ellos con discapacidad.

Si bien esta relevante sentencia no fue adoptada por unanimidad de la Sala
—cuenta con un voto particular—, si lo fue la posterior sentencia del Tribunal
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Constitucional nam. 161/2021, de 4 de octubre, que resuelve un caso muy similar
en idéntico sentido. En este ultimo, se trata de un arrendatario de vivienda en
situaciéon de vulnerabilidad econémica y con discapacidad cognitiva y que tras
ser condenado al desalojo por impago de rentas y no haberse opuesto en el juicio
de desahucio, se opone en sede de ejecucion alegando el pago de la deuda recla-
mada y su situacién de vulnerabilidad derivada de una enfermedad que afecta a
su capacidad cognitiva y de la carencia de ingreso alguno, adjuntando informe
médico hospitalario al efecto, dictandose auto desestimando la oposicién por
motivos formales, en tanto que ninguno de los motivos de oposicién esgrimidos
relativos a la situacion personal del ejecutado tienen encaje en las causas de
oposicién tasadas del articulo 556 de la LEC, que finalmente es declarado nulo
por vulnerar el derecho fundamental de tutela judicial efectiva del ejecutado
(art. 24 CE), condenando el Tribunal de garantias a retrotraer las actuaciones al
momento inmediatamente anterior a dicho auto de ejecucién para que pronuncie
una nueva resolucién judicial respetuosa con dicho derecho fundamental.

En este sentido, debe recordarse que el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales de las Naciones Unidas ha condenado en varias ocasiones al
Estado espafol por violacién del derecho a la vivienda de ocupantes que fueron
lanzados de sus viviendas sin haberse examinado la razonabilidad y proporcio-
nalidad de la medida del desalojo por parte del juez que resolvié el lanzamiento
(Dictamen num. 85/2018; Dictamen num. 27/2018; y Comunicacién nium. 5/2015).
En palabras del Comité:

«(...) para que un desalojo sea procedente debe cumplir los siguientes requisitos.
En primer lugar, la limitacion ha de estar determinada por ley. En segundo lugar, la
limitacion debe promover el bienestar general en una sociedad democrdtica. En tercer
lugar, la limitacion debe ser necesaria, en el sentido de que si existen varias medidas
que puedan razonablemente obtener el fin de la limitacion, se debe hacer uso de la
medida que menos restringe el derecho. Finalmente, los beneficios logrados por la
limitacion para promover el bienestar general deben superar los impactos sobre el
goce del derecho limitado. Cudnto mds serio es el impacto de los derechos protegidos
por el Pacto, mayor escrutinio ha de prestdrsele a la justificacion otorgada para tal
limitacion. La disponibilidad de vivienda alternativa adecuada, las circunstancias
personales de los ocupantes y sus dependientes, y su cooperacion con las autoridades
en la busqueda de soluciones adaptadas a ellos son también factores cruciales en
tal examen. Serd inevitable también distinguir entre las propiedades de individuos
que requieren la propiedad como vivienda o para que les brinde su renta vital, y
propiedades de entidades financieras o cualquier otra entidad. Por consiguiente, el
Estado parte violard el derecho a la vivienda adecuada si estipula que la persona
cuyo contrato de arrendamiento se dé por terminado debe ser desalojada de forma
inmediata sean cudles sean las circunstancias bajo las que la orden de desalojo
seria ejecutada. Este examen de proporcionalidad de la medida debe ser efectuado
por una autoridad judicial u otra autoridad imparcial e independiente con el poder
de ordenar el cese de la violacion y de proporcionar un remedio efectivo. Esta au-
toridad debe evaluar si el desalojo se ajusta al Pacto, incluyendo los elementos del
examen de proporcionalidad requeridos en el articulo 4 del Pacto tal y como han
sido descritos» (Dictamen num. 85/2018).

Asi pues, si bien de la ubicacién sistematica del derecho de vivienda en

nuestra Carta Magna, no se colige su consideracién de derecho fundamental, es
necesario integrar dicha interpretaciéon con la referida doctrina jurisprudencial
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del TEDH, que es plenamente vinculante para Espaiia, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 10.2 de la Constitucién, debiendo pues reconocerse dicho
rango supremo de proteccién por nuestros tribunales internos.

En este sentido, no podemos olvidar que el articulo 10.2 de la Constitucién
espafola exige interpretar las normas relativas a los derechos fundamentales y
libertades publicas contenidas en el Titulo I de la Constitucién de conformidad
con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espana, interpretacion
que de ninguna manera puede prescindir de la que, a su vez, llevan a cabo los
o6rganos de garantia establecidos por esos tratados y acuerdos internacionales
(STC nam. 61/2013, de 14 de marzo, FJ 5).

Como deciamos, el TEDH (sentencia de 10 de abril de 2012, Caso K.A.B.
contra Espafa) ha declarado que la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea viene a garantizarnos unos contenidos minimos en relacién con
los derechos fundamentales, a partir de los cuales se determinara en el orden
interno el contenido asegurado por el derecho propio, sin que, en ningun caso,
pueda ser objeto de rebaja ese contenido minimo.

iii) El vector de oponibilidad del derecho a la vivienda

Una cuestiéon de gran interés que se suscita en torno a la citada doctrina
del TEDH sobre proteccién del derecho de vivienda es si esta es invocable con
caracter horizontal, esto es, en conflictos entre particulares o, por el contrario,
como sostiene parte de la doctrina (SIMON MORENO, H.), tan solo es aplicable
cuando la vivienda ocupada es titularidad de la Administracion.

Si bien es cierto, que esta doctrina se ha aplicado tradicionalmente en desahu-
cios administrativos, son varios los casos en que también se ha aplicado esta
doctrina siendo la vivienda ocupada titularidad de un particular, como lo es el
caso de las ultimas sentencia de referencia dictadas por el Tribunal Constitucio-
nal sobre la materia (STC, Sala Segunda, nim. 113/2021, de 31 de mayo; y STC
num. 161/2021, de 4 de octubre).

A nuestro juicio, y tal como ya manifestamos en su dia esta doctrina es
plenamente aplicable a conflictos entre particulares, dado que lo relevante para
determinar su aplicacion al caso concreto es si la medida limita o no un derecho
fundamental con independencia de la condicion del ejecutante, si bien si que sera
un elemento a tener en cuenta por el juez enjuiciador al realizar el pertinente
juicio de razonabilidad. Asi lo confirma el TEDH en resolucién de medida cau-
telar suspensiva de lanzamiento de varias familias que ocupaban ilegalmente un
edificio titularidad de la Sociedad de Gestién de Activos de la Reestructuracion
Bancaria, S.A. (en adelante SAREB) en el municipio de Salt (sentencia de 15 de
octubre de 2013, Caso Ceesay Ceesay y Otros contra Espaiia), asi como la con-
tundente afirmacién de los Excmos. Magistrados del Tribunal Constitucional don
Fernando VALDES DAL-RE y Dofa Adela ASUA BATARRITA en su voto particular
en la sentencia del TC num. 188/2013, de 4 de noviembre:

«(...) que, considerando que la pérdida del hogar es una forma extrema de
intervencion en el derecho recogido en el articulo 8 CEDH, cualquier persona en
riesgo de sufrirla debe tener la garantia de que la medida serd proporcionada y
razonable, y de que esa proporcionalidad vy razonabilidad las valorard un tribunal
independiente».
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Notese que si bien la ley habilita al juez para declarar si un ocupante os-
tenta o no titulo posesorio, dicha cobertura legal es un elemento necesario pero
no suficiente en si mismo para condenarle al desalojo, pues la protecciéon del
derecho a la vivienda, a la inviolabilidad del domicilio, y el derecho a la intimi-
dad personal y familiar, no dependen del titulo posesorio que se ostente sobre
la vivienda habitada, motivo por el cual dicha proteccién debe permanecer, aun
cuando decaiga el titulo ocupacional o ante la falta de titulo alguno.

El desalojo del hogar familiar, incluso cuando conforme a la legislacién
interna se haya agotado el derecho a permanecer con titulo posesorio, debe
realizarse tinicamente cuando se hayan previsto las cautelas previstas para des-
alojos forzosos, asi como la prevision de alojamiento alternativo que no coloque
a los ciudadanos en situaciones degradantes como la exclusion social sin techo
(STEDH, Caso Buckland contra Reino Unido, de 18 septiembre de 2012; y STC,
Sala Segunda, num. 113/2021, de 31 de mayo).

iv) Medidas legislativas de proteccién del derecho a la vivienda

Nuestro legislador también ha tomado nota de esta doctrina jurisprudencial,
legalizdndola recientemente en el Real Decreto Ley 11/2020, de 31 de marzo,
por el que se adoptan medidas urgentes complementarias en el ambito social
y econémico para hacer frente al COVID-19, al exigir que sea el juez (y no el
letrado de la Administraciéon de Justicia) quien resuelva sobre la suspension
o no de un desahucio de vivienda, y declarando para ello en su articulo 1bis,
que el «El Juez tomard la decision previa valoracion ponderada y proporcional
del caso concreto».

Si bien es cierto que el Real Decreto Legislativo 11/2020 es una normativa
de caracter coyuntural que no modifica la Ley de Enjuiciamiento Civil, el legis-
lador ha dispuesto una reforma estructural de la LEC en idéntico sentido en el
Anteproyecto de Ley estatal por el derecho a la vivienda. En este sentido, declara
el Preambulo que « (...) se amplia el dmbito de proteccion cuando se identifiquen
situaciones de vulnerabilidad, se introducen diferentes mejoras técnicas en la re-
daccion y, de acuerdo con los estdndares jurisprudenciales e internacionales, no se
establece un sistema de suspension automdtica por el Letrado de la Administracion
de Justicia si se acredita vulnerabilidad, sino un sistema de decision por el tribunal
previa valoracién ponderada vy proporcional del caso concreto (...)».

En aras de fomentar el affordable housing, se han alterado en los tltimos afios
estructuras claves de nuestro derecho civil, como son el derecho de propiedad,
la hipoteca y los arrendamientos urbanos.

En particular y, sin animo exhaustivo, se ha aumentado la protecciéon del
consumidor hipotecario mediante la aprobacién de la Ley 1/2013, de 14 de mayo,
de medidas para reforzar la proteccién de los deudores hipotecarios, reestructu-
racién de deuda y alquiler social y de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora
de los contratos de crédito inmobiliario, asi como la del arrendatario de vivienda,
mediante la aprobacién del Real Decreto Ley 7/2019, de 1 de marzo, de medidas
urgentes en materia de vivienda y alquiler, y se ha aprobado un pionero Ante-
proyecto de ley estatal de vivienda.

Tras mas de cinco afios de implementacion practica de las medidas de la Ley
4/2013, de 4 de junio, de medidas para la flexibilizacién y fomento del mercado
de alquiler de viviendas (en adelante, denominada «Ley 4/2013»), que reformé
sustancialmente la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos,
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ha quedado patente que las mismas no han servido para alcanzar la finalidad
pretendida de dinamizar el mercado de alquiler de vivienda, tal como algunos
ya presagiaban (QUICIOS MOLINA, S.), no habiéndose producido el pretendido
incremento de la oferta arrendaticia de vivienda —en 2013 el mercado del alquiler
de vivienda en Espafa representaba el 22,3%, y en 2016 el 22,2%, mientras que
la media europea estaba en el afio 2016 en el 30,7%—, y por el contrario, dicha
reforma si que ha servido para precarizar el mercado arrendaticio de viviendas,
mediante la estandarizacién de contratos de una duracién a todas luces insufi-
ciente para dotar al domicilio familiar de la minima estabilidad necesaria para
garantizar el derecho a la vivienda de los ciudadanos, y ha provocado efectos
inflacionarios en el mercado de alquiler de vivienda, imposibilitando de este
modo el acceso del ciudadano a la vivienda por la via del alquiler —el precio de
alquiler de vivienda aument6 en Espafia en 2017 un 8,9% mientras que el salario
medio anual por persona ha crecido solamente un 0,4%—.

Notese que Espafia es el pais de Europa Occidental con una tasa menor de
vivienda en alquiler, con una ridicula tasa de vivienda social de alquiler del 2,5%
del total del parque de alquiler, con solamente el 19% de los inquilinos contentos
de serlo (ya que si pudieran comprarian), y con rentas inasequibles y mas caras
que devolver un préstamo hipotecario.

Desde los afios 50, el porcentaje de hogares viviendo en alquiler ha ido en
constante decrecimiento, pasando del 51% en 1950 al citado 13,1% en 2015 y
la reforma liberalizadora de 2013, lejos de dinamizar el mercado de alquiler de
vivienda, coadyuvé a que se produjera un aumento de los precios de alquiler en
las principales urbes espariolas.

Ante una desbocada escalada de precios del alquiler de la vivienda en los afios
2017 y 2018, pronto hubo consenso en la sociedad y en el arco parlamentario
sobre la necesidad de revertir la reforma legal de la LAU de 2013 (Ley 4/2013,
de 4 de junio, de medidas de flexibilizaciéon y fomento del mercado de alquiler
de viviendas) para que los arrendatarios volvieran a gozar de la proteccién legal
necesaria para garantizar una minima estabilidad y asequibilidad en el ejercicio
del derecho a la vivienda por la via arrendaticia, lo cual se instrumenté6 a través
de la citada reforma de 2019.

El espiritu de esta reciente reforma fue impulsar nuevas medidas para ga-
rantizar la asequibilidad y la estabilidad del inquilino de vivienda en aras de que
el arrendamiento se erija en una alternativa al dominio de acceso a la vivienda
real y no meramente residual.

Téngase en cuenta que para que el arrendamiento sea una alternativa real
al dominio, es preciso que se otorgue la seguridad en la tenencia que precisa
el arrendatario para ver satisfecho su derecho a la vivienda. En este sentido, el
derecho de vivienda consiste no solo en su vertiente de derecho a «acceder» a una
vivienda, sino también, y no menos importante, en el derecho a «permanecer»
en ella. Y para ello, es necesario garantizar al arrendatario de un minimo de
estabilidad juridica, tal como declara el preambulo del Real Decreto Ley 7/2019,
que aleje esta forma onerosa de tenencia, de otras formas como por ejemplo,
el comodato o el precario, que no se consideran formas de tenencia adecuadas
para satisfacer este derecho:

«Espaiia afronta retos importantes en materia de vivienda que, en la actualidad,
se ligan de manera especial a la dificultad del acceso a la misma en régimen de al-
quiler. La reforma liberalizadora de 2013, ademds de no dar los resultados esperados
en lo relativo al incremento de la oferta de vivienda y la moderacion de los precios,

2874 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 793, pags. 2853 a 2885. Afio 2022



Doctrina sobre la resolucion del contrato de arrendamiento por retraso en el pago de la renta. ..

ha situado al arrendatario de una vivienda como residencia habitual en una posicion
de debilidad que no responde a las condiciones minimas de estabilidad vy seguridad
con las que se debe dotar al inquilino de una vivienda en posesion de justo titulo».

Una de las medidas estrella de la reforma de 2019 para potenciar la estabi-
lidad del arrendatario de vivienda fue la ampliaciéon de la prérroga obligatoria
para el arrendador al plazo de cinco afios del articulo 9 de la LAU, estableciendo
que, si el arrendador es persona juridica, dicha prérroga se amplia hasta 7 afios
de duracion.

Se amplia también la prérroga legal tacita del articulo 10 de la LAU que pasa
a ser, nuevamente, de tres anos, como lo era en la diccién legal aplicable anterior
a 6 de junio de 2013, prorrogable de afio en afio a disposiciéon del arrendatario,
sea el arrendador persona fisica o persona juridica.

La novedad legal consiste no solamente en la ampliaciéon de la duracién de
esta prorroga legal tacita, sino también, y no menos importante, en la ampliacion
del plazo de preaviso de las partes para evitar que entre en juego esta prérroga
legal que, en el caso de que sea el arrendador quien no quiera prorrogar por
mas tiempo el contrato, pasa a ser de un minimo de cuatro meses a la fecha de
vencimiento del contrato, todo ello en aras de garantizar que las partes —spe-
cialmente el arrendatario— pueda conocer con un minimo de tiempo razonable
cuando va a finalizar el contrato.

La otra medida estrella de la reforma legal arrendaticia de 2019 en favor de
potenciar la estabilidad del arrendatario de vivienda es la dotacién de eficacia
erga omnes de los contratos de arrendamiento de vivienda por el plazo de la
prorroga legal del articulo 9 de la LAU.

Para ello, se eliminé el articulo 7.2 de la LAU que establecia un sistema de
publicidad registral (art. 32 LH) en materia de arrendamientos urbanos y que
friccionaba con la redaccién de los articulos 13 y 14 de la LAU que, por el con-
trario, aludian al tercero hipotecario de buena fe (art. 34 LH).

Se modifico el articulo 13 de la LAU sobre resolucién del derecho del arrenda-
dor, como es el caso de las ejecuciones hipotecarias y las enajenaciones forzosas
en vias de apremio procedentes de embargo de la finca entre otros, de tal forma
que el adquirente solamente puede dar por terminado el contrato transcurri-
dos los cinco primeros afios de duracion si el arrendador era persona fisica, o
los siete anos si era persona juridica, salvo que el contrato de arrendamiento
hubiere accedido al Registro de la Propiedad con anterioridad a la inscripcion
o anotacién de los derechos de los que dimana la resolucién del derecho del
arrendador, en cuyo caso tampoco se puede dar por terminado transcurrido el
plazo de la prérroga legal.

Y que en caso de enajenacién voluntaria de la vivienda arrendada (art. 14 de
la LAU), el adquirente, aunque sea tercero hipotecario de buena fe del articulo 34
de la Ley Hipotecaria (que no conoce la existencia del arrendamiento), quedara
subrogado como arrendador en el contrato de arrendamiento de vivienda durante
los cinco o siete primeros afnos de duracién del arrendamiento. Transcurridos estos
plazos, podra el adquirente dar por finalizado el contrato. Pero en este caso el
arrendatario podra reclamar del enajenante (no del adquirente) una indemnizacién
de un mes de renta por ano del plazo contractual que quedase por transcurrir.

Si el contrato de arrendamiento de vivienda se concerté por un plazo supe-
rior a cinco (caso de arrendador persona fisica) o de siete (caso de arrendador
persona juridica) afios, el adquirente se subrogara por toda la duracién pactada
si no es tercero hipotecario de buena fe del articulo 34 de la LH, lo cual es el
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supuesto mas habitual, ya que en la escritura de venta de la vivienda arrendada
debe hacerse constar la existencia del arrendamiento (art. 25 de la LAU).

El tercer supuesto que regula el articulo 14 de la LAU se refiere al caso de
que las partes hubieren pactado que la enajenacién de la vivienda extinguira el
arrendamiento. En este caso el adquirente solamente debera soportar el arren-
damiento el tiempo que en su caso reste para el transcurso de los cinco o siete
primeros afios de duracion.

Asi pues, si bien ya no es necesario inscribir el contrato de arrendamiento de
vivienda en el Registro de la Propiedad para que tenga efectos frente a terceros
por los primeros cinco afios del contrato, o siete afios si el arrendador es persona
juridica, serd necesario inscribirlo para que tenga eficacia por el resto de tiempo
de duracion del mismo.

Asi pues, dicha reforma de la LAU de 2019 abolié el principio legal de «ven-
ta quita renta» del articulo 1571 del Cédigo Civil en sede de arrendamientos de
vivienda, en tanto que no estamos ante un arrendamiento sobre bien inmueble,
sino ante una via de acceso del ciudadano a la vivienda, siguiendo el modelo de
regulacion juridica de los paises del norte de Europa con elevadas y ejemplares
tasas de alquiler, como son Alemania, Suiza, y Austria, tal y como venia recla-
mando la doctrina mas autorizada (CARRASCO PERERA, A.; NASARRE AZNAR,
S.; LOSCERTALES FUERTES, D.).

En derecho comparado, los paises de tradiciéon germana siguen en arrenda-
mientos el criterio de «venta NO quita renta» (kauf bricht nicht miete). En este
sentido, como indican los tratadistas germanos (VON THUR, A., ENNECERUS-
NIPPERDEY) el sucesor solo tiene derecho si existe el del causante, de tal forma
que la compraventa de finca arrendada es una adquisicién derivativa traslativa
por lo que las limitaciones a qué esta sometido el derecho del titular original del
derecho deben transferirse al derecho del sucesor-comprador.

Téngase en cuenta que, si bien conforme a la tesis clasica el arrendamiento
es un derecho personal, parte de la doctrina defiende su condicién de derecho
real (VALLET DE GOYTISOLO, J.B.), en la medida que tiene elementos propios
de los derechos reales, como es la defensa provisional erga omnes que la posesion
del mismo le otorga y la eficacia legal a la que hemos aludido que le otorgan
las leyes especiales (LAU).

Las ultimas novedades legales sobre arrendamientos de vivienda vienen mo-
tivadas por las externalidades negativas de la crisis sanitaria de la COVID-19,
que prevé el Real Decreto Ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan
medidas urgentes complementarias en el ambito social y econémico para hacer
frente al COVID-19, y el Real Decreto Ley 37/2020, de 22 de diciembre, de medidas
urgentes para hacer frente a las situaciones de vulnerabilidad social y econémica
en el ambito de la vivienda y en materia de transportes.

A ello, hay que sumarle las novedades legales aprobadas por las comuni-
dades auténomas en materia de vivienda, como es el caso de Catalufia, que ha
impulsado en los dltimos afios una bateria de medidas legales que van mas alla
de la regulacién sustantiva sobre derecho de vivienda, regulando normas de
caracter procesal amparadas supuestamente en la cobertura constitucional de
las necesarias especialidades que se deriven de las particularidades del derecho
sustantivo de las comunidades auténomas (art. 149.1.6.* de la Constitucién). En
particular, nos referimos a la Ley 24/2015, de 29 de julio, de medidas urgentes
para afrontar la emergencia en el ambito de la vivienda y la pobreza energética
y a la Ley 4/2016, de 23 de diciembre, de medidas de proteccién del derecho a
la vivienda de las personas en riesgo de exclusién residencial.

2876 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 793, pags. 2853 a 2885. Afio 2022



Doctrina sobre la resolucion del contrato de arrendamiento por retraso en el pago de la renta. ..

La estabilidad, junto a los factores de la asequibilidad y de la flexibilidad,
son los principales indicadores a tener en cuenta, desde la perspectiva de los in-
tereses del arrendatario, para evaluar el grado de eficacia de la regulacién sobre
arrendamientos de vivienda de un Estado. En palabras de MOLINA ROIG, E.,
«la estabilidad es un elemento que se predica del arrendamiento cuando permita
al inquilino residir en la vivienda durante un largo periodo de tiempo sin que
se produzcan cambios significativos en el contrato que eviten su continuidad en
la vivienda».

Con independencia de la duracién del contrato, lo relevante es que el arren-
datario pueda estar en la vivienda todo el tiempo que necesite para el desarrollo
de su vida intima y familiar mientras cumpla sus obligaciones.

Dicha estabilidad redunda en la eficacia del acceso a la vivienda por esta via
de tenencia, en la medida que proporciona al ciudadano beneficios integradores
en la sociedad.

Para cumplir esta funcién integradora, el articulo 11.1 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, a través de la Observacion
general nimero 4, establece que para garantizar el derecho a la vivienda debe
asegurarse una permanencia segura en la vivienda, con una ubicacién razonable
que permita disponer de los servicios, materiales, facilidades e infraestructuras
suficientes, y una adecuacién a las necesidades culturales del ciudadano.

Naturalmente, para que se cumplan estos presupuestos es necesario garan-
tizar que el ciudadano pueda disfrutar de estos elementos con cierta estabilidad
en el tiempo.

No podemos obviar que la salud de una regulacién sobre arrendamientos
de vivienda también depende de los intereses del arrendador y que para po-
tenciar la oferta de viviendas en alquiler debe existir un adecuado equilibrio
entre ambos intereses en liza, lo cual no es sencillo, tal como evidencian los
antecedentes histéricos de nuestra regulacion, que adolece de un marcado
caracter pendular que ha dafnado enormemente la seguridad juridica y, que en
parte explica, por qué Espana es uno de los paises con las tasas de alquiler
mas bajas de Europa.

Entre los intereses del arrendador a proteger es de vital importancia la segu-
ridad en la recuperacion de la posesion de la vivienda arrendada cuando finaliza
el contrato por cualquier causa. En este sentido, juega un papel fundamental el
proceso de desahucio arrendaticio, siendo la herramienta procesal mas relevante
para dotar al arrendador de la necesaria seguridad juridica en la recuperacién de
la posesion de la finca arrendada a la extincién del contrato, bien por impago de
rentas u otras cantidades debidas, o bien por vencimiento del contrato.

La importancia de la agilidad en el desahucio por impago de rentas o por
expiracién de plazo es clave para la estabilidad del mercado del alquiler de
vivienda, ya que el grado de eficacia del arrendador para recuperar la posesion
de la finca arrendada a la extincién del contrato es un factor de seguridad muy
relevante para sus intereses.

Para ello, las reformas legales adoptadas en su dia —Ley 37/2011, de 10
de octubre, de medidas de agilizaciéon procesal, y Ley 4/2013, de 4 de junio, de
medidas de flexibilizacién y fomento del mercado de alquiler de viviendas— iban
encaminadas a establecer un proceso de desahucio mucho mas agil, acortando los
plazos de los tramites procesales, y erigiéndolo en un proceso sumario, especial
y privilegiado, que procede en supuestos tasados y que la parte actora promueve
por las siguientes finalidades: la resolucién del contrato de arrendamiento y la
recuperaciéon de la posesion de la finca cedida en arrendamiento.
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Sin embargo, tras casi diez afios desde que se implantaron dichas reformas
estructurales no se han alcanzado los resultados esperados de reduccién de du-
racion de estos procesos especiales.

Si bien, de acuerdo con la regulacién procesal el plazo més corto de un pro-
ceso de desahucio por impago es de tres meses, en la practica puede durar hasta
un ano si el arrendatario se opone y se suspende el proceso por vulnerabilidad
del arrendatario, estando la media en el afio 2015 en 7 meses de duracién.

Podemos afirmar que el problema no es tanto de caracter procedimental
como endémico, derivado del deficiente funcionamiento de la Administracién
de Justicia, consecuencia, fundamentalmente, de la falta de medios materiales
y personales.

Tal como afirma NASARRE AZNAR, S., no es necesario que exista una si-
metria en la proteccion de los intereses de ambas partes del contrato, pero si
es necesario buscar cierto atractivo en la tenencia para ambas partes, aunque
tengan a menudo intereses contrapuestos.

Esta dificultad de encontrar el equilibrio justo entre los intereses de arren-
datario y arrendador reside en la contraposicion de dos derechos de proteccion
reforzada, que son el derecho a la vivienda (art. 47 CE, art. 25 DUDH, art. 11.1
PIDESC, art. 34 CDFUE) y el derecho de propiedad privada (art. 33.1 CE, art. 1
del Protocolo CEDH, art. 17 CDFUE), limitado este tltimo por la funcién social
de la propiedad (art. 33.2 CE). Asi pues, durante los tltimos afios son muchas las
comunidades auténomas (Catalufia, Andalucia, Navarra, Comunidad Valenciana,
Islas Canarias, entre otras) que en ejercicio de sus respectivas competencias en
materia de vivienda han aprobado regulaciones amparadas en la funcién social
del derecho de propiedad de tal intensidad que supone incluso una evolucién del
propio concepto de derecho de propiedad, caracterizado por una relajaciéon de su
consideracién como derecho individual y la potenciaciéon de su utilidad social,
y por su cualidad de la plasticidad o adaptabilidad al objeto sobre el que recae,
de modo que su conformacién depende del bien sobre el que recae.

El hecho de que estén en juego bienes juridicos de proteccién constitucional
exige una especial sensibilidad en el tratamiento juridico de los arrendamientos
de vivienda, no solo por parte del legislador, sino también por parte de los tribu-
nales, que deberan atender a los principios de proporcionalidad y razonabilidad
para resolver cuestiones tan relevantes como si el retraso en el pago de la renta
tiene efectos resolutorios.

v) El papel del arrendamiento en la protecciéon del derecho a la vivienda

Si bien es cierto que en los arrendamientos de vivienda no estamos en la
mayoria de veces ante una relaciéon de consumo, el arrendatario de vivienda
debe gozar de andloga protecciéon al consumidor hipotecario en tanto que esta
en juego idéntico bien juridico: el hogar familiar.

En este sentido, no es concebible que haya habido una verdadera revolucién
en los tribunales provocada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en la
sentencia de 14 de marzo de 2013 (Caso Aziz, Asunto C-415/11) sobre la facultad
de vencimiento anticipado en préstamos hipotecarios y no se haya avanzado nada
cuando el riesgo de la pérdida del hogar la sufra quien accede a la vivienda por
la via arrendaticia; maxime cuando es imprescindible potenciar la estabilidad
de esta tipologia de tenencia para que sea una alternativa real de acceso a la
vivienda por la via de la propiedad.
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No puede ser que el acceso a la vivienda por la via del alquiler sea concebido
por nuestra sociedad como una estrategia temporal previa al acceso a la vivienda
en propiedad, mientras no consiga una estabilidad econémica o familiar.

En este sentido, se ha pronunciado SIMON MORENO, H., proponiendo una
reforma del proceso de desahucio para que se pueda discutir la abusividad de una
clausula contractual en este proceso sumario, de forma anéloga a lo dispuesto
por la nueva causa de oposicion a la ejecucion hipotecaria del articulo 695.1.4.%
de la LEC que dispuso la Ley 1/2013 en proteccién del deudor hipotecario.

El especial canon de proporcionalidad al que deben someterse los tribunales
que resuelvan la colisién de bienes juridicos constitucionales y el posible sacrificio
del derecho de vivienda exigen no solamente que la resolucién que se dicte esté
especialmente motivada, sino que se dote a la regulacion del proceso de desahu-
cio disponga de las herramientas juridicas necesarias para permitir un examen
completo y contradictorio, que permita al demandado afectado alegar las cues-
tiones que considere pertinentes en su defensa (STEDH de 16 de julio de 2009).

Es cierto que nuestra LEC prevé varios supuestos en los que se puede sus-
pender el desahucio, pero tal como ha declarado el TEDH en sentencia de 22 de
octubre de 2009, el simple retraso del proceso no es suficiente para dar cumpli-
miento al citado principio de proporcionalidad. Conforme a la doctrina de este
Tribunal, los demandados en un proceso de desahucio deberian poder alegar el
impacto del proceso en los derechos regulados en el articulo 8 del CEDH.

Para que la resolucién judicial no sea constitutiva de una injerencia injus-
tificada en los derechos fundamentales del arrendatario, deberan respetarse los
requisitos que el TEDH ha declarado en las ya citadas sentencias de 24 de abril
de 2012 (Caso Yordonova y otros contra Bulgaria) y de 17 de octubre de 2013
(Caso Winterstein y otros contra Francia).

Notese que si bien la ley habilita al juez para declarar la extincién del titulo
arrendaticio al constatar el impago de la renta o el vencimiento del contrato,
dicha cobertura legal es un elemento necesario pero no suficiente en si mismo
para condenar al desalojo al arrendatario pues la proteccién del derecho a la
vivienda, la inviolabilidad del domicilio, y el derecho a la intimidad personal y
familiar, no dependen del titulo posesorio que se ostente sobre la vivienda habi-
tada, motivo por el cual dicha proteccién debe permanecer aun cuando decaiga
el titulo arrendaticio.

En todo caso, debe tenerse en cuenta que la sumariedad del proceso de
desahucio se ha atemperado, flexibilizando la limitacién cognitiva, ampliando
para ello los motivos de oposicién del demandado, a pesar de que haya pasado
practicamente inadvertida dicha modificacién legal por los tribunales.

De entrada, el epigrafe XII de la exposicién de motivos de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil 2000 mantiene la clasica configuracién del juicio de desahucio
por falta de pago como un proceso de caracter sumario, en el sentido estricto
o técnico-juridico, de ausencia de cosa juzgada a causa de una limitacién de
alegaciones y prueba. Asi, en el citado apartado se explica:

«En cuanto al cardcter sumario, en sentido técnico-juridico, de los procesos, la
Ley dispone que carezcan de fuerza de cosa juzgada las sentencias que [...] resuelvan
sobre el desahuicio o recuperacion de fincas por falta de pago de la renta o alquiler».

El articulo 250.1.1.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil expresamente remite

al juicio verbal la tramitacion de las demandas que versen sobre reclamacién de
cantidades por impago de rentas y cantidades debidas y las que, igualmente, con
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fundamento en el impago de la renta o cantidades debidas por el arrendatario,
o en la expiracion del plazo fijado contractual o legalmente, pretendan que el
duefio, usufructuario o cualquier otra persona con derecho a poseer una finca
rastica o urbana dada en arrendamiento, ordinario o financiero o en aparceria,
recuperen la posesion de dicha finca. Y, ya en el seno de dicho procedimiento,
el articulo 444 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, bajo el titulo «Reglas especiales
sobre el contenido de la vista», concretaba los motivos que podian oponerse, en
consonancia con el caracter sumario del cauce articulado:

«l. Cuando en el juicio verbal se pretenda la recuperacion de finca, riistica o
urbana, dada en arrendamiento, por impago de la renta o cantidad asimilada solo
se permitird al demandado alegar y probar el pago o las circunstancias relativas a
la procedencia de la enervacion».

A tal fin, el articulo 440.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil establecia la
necesidad de informar al demandado sobre la posibilidad de enervar la accién
de desahucio:

«En los casos de demandas de desahucio de finca urbana por falta de pago de
rentas o cantidades debidas, el tribunal indicard, en su caso, en la citacion para la
vista, la posibilidad de enervar el desahucio conforme a lo establecido en el apartado
4 del articulo 22 de esta Ley».

El problema surge a raiz de las sucesivas reformas del articulo 440 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, motivadas fundamentalmente por el propésito de
agilizar los tramites y realizadas sin tener en cuenta una minima sistematica.

De este modo, tras unas primeras modificaciones por la Ley 23/2003, de
10 de julio, que se limit6 a recoger el compromiso del arrendador a condonar
la deuda en caso de desalojo voluntario por parte del arrendatario, a modo de
allanamiento sui generis, y por la Ley 19/2009, de 23 de noviembre, que concen-
tré tramites y redujo plazos, la Ley 37/2011, de 10 de octubre, animada por el
mismo proposito, dio una nueva redaccién al apartado 3 del articulo 440, cuyo
parrafo primero quedé plasmado en los siguientes términos:

«En los casos de demandas en las que se ejercite la pretension de desahucio
por falta de pago de rentas o cantidades debidas, acumulando o no la pretension de
condena al pago de las mismas, el Letrado de la Administracion de Justicia, tras la
admision, y previamente a la vista que se sefiale, requerird al demandado para que,
en el plazo de diez dias, desaloje el inmueble, pague al actor o, en caso de pretender
la enervacion, pague la totalidad de lo que deba o ponga a disposicion de aquel en
el tribunal o notarialmente el importe de las cantidades reclamadas en la demanda
y el de las que adeude en el momento de dicho pago enervador del desahucio; o en
otro caso comparezca ante este y alegue sucintamente, formulando oposicion, las
razones por las que, a su entender, no debe, en todo o en parte, la cantidad recla-
mada o las circunstancias relativas a la procedencia de la enervacion».

En consecuencia, desde el momento en que ambas normas, el articulo 440.3,
parrafo 1.° y el articulo 444.1, se refieren al mismo procedimiento, esto es, el
juicio de desahucio por falta de pago de la renta, siendo la modificacion de la
primera posterior en el tiempo a la segunda, hemos de entender que implicita-
mente se ha producido una ampliacién de los motivos de oposicién que puede
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alegar el demandado o, en otras palabras, sin alterar el presupuesto de que nos
hallamos ante un proceso sumario (segiin contintia afirmando el articulo 447.2
LEC), las causas oponibles se han extendido desde la alegacion y prueba del pago
o las circunstancias relativas a la procedencia de la enervacion, a la alegacion y
prueba de «las razones por las que, a su entender, no debe, en todo o en parte, la
cantidad reclamada o las circunstancias relativas a la procedencia de la enervacion».

A la vista de lo anterior, podemos concluir que en base al principio lex pos-
terior derogat priori contenido en el articulo 2.2 del Cédigo Civil, que en 2011
quedé derogado tacitamente el articulo 444.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
sobre los motivos de oposicién del juicio de desahucio por impago, siendo de
aplicacién a partir de dicho momento el nuevo redactado del articulo 440.3, dado
por la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacion procesal. En este
sentido, se ha pronunciado recientemente la sentencia de la Audiencia Provincial
de Pontevedra, Sec. 1.2, namero 114/2021, de 24 de febrero:

«Quiere esto decir que, en principio, podrdn alegarse, y serdn susceptibles de
prueba, todas aquellas cuestiones que justifiquen la inexistencia total o parcial de
la deuda, siempre con las limitaciones inherentes a la sumariedad del expediente
de que se trata y que se traduce en la ausencia de fuerza de cosa juzgada de la
resolucion que ponga fin al procedimiento».

A la vista de este distinto tratamiento juridico mucho mas protector con el
consumidor hipotecario que con el arrendatario de vivienda, no es casual que
en los ultimos afios se hayan producido muchos més desahucios por impago de
rentas que lanzamientos por impago de préstamos hipotecarios.

En este sentido, la exposiciéon de motivos de la Ley catalana 4/2016, de 23
de diciembre, de medidas de proteccion del derecho a la vivienda de personas
en riesgo de exclusién residencial, afirma que durante el afio 2015 en Catalufia
se produjeron mas de 15 000 lanzamientos, de los cuales mas de 5000 corres-
pondian a ejecuciones hipotecarias y cerca de 10 000 a desahucios por impago.

VII. CONCLUSION: LA NECESIDAD DE ADAPTAR LA DOCTRINA DEL TRI-
BUNAL SUPREMO A LA EVOLUCION DE LA REALIDAD SOCIAL

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 477.1.3.° de la Ley de En-
juiciamiento Civil, uno de los motivos para formular recurso de casacién en el
orden civil es que la resolucién del recurso presente interés casacional.

Define el apartado 3 del articulo 477 el interés casacional como «cuando la
sentencia recurrida se oponga a doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo o
resuelva puntos y cuestiones sobre los que exista jurisprudencia contradictoria de
las Audiencias Provinciales o aplique normas que no lleven mds de cinco aiios en
vigor, siempre que, en este tltimo caso, no existiese doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo relativa a normas anteriores de igual o similar contenido».

El Acuerdo sobre criterios de admision de los recursos de casaciéon y extraor-
dinario por infraccién procesal del Pleno no jurisdiccional de 27 de enero de 2017
—que sustituye al Acuerdo de 30 de diciembre de 2011— ampli6 el concepto de
interés casacional para el caso de que aun no existiendo doctrina del Tribunal
Supremo a la que se oponga la sentencia objeto de recurso de casacién ni tam-
poco existiendo jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales, la
parte recurrente justifique debidamente la necesidad de modificar la doctrina
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jurisprudencial de la Sala ya establecida en relaciéon con el problema juridico
planteado porque haya evolucionado la realidad social o la comtn opinién de la
comunidad juridica sobre una determinada materia.

Si bien se trata de un nuevo motivo de recurso de casacién se aplicara de
forma extraordinaria, esto es, solamente cuando a criterio de la Sala Primera del
Tribunal Supremo, considere que su jurisprudencia deba ser modificada.

Para que el Alto Tribunal aprecie este motivo de casacién es necesario justifi-
car debidamente el pretendido cambio jurisprudencial interpretativo mediante la
cita de varias sentencias de audiencias provinciales que suscriban dicha modifi-
cacién jurisprudencial y que deberan ser actuales en aras a justificar la novedad
o actualidad de los fundamentos de admisién y a los efectos de su ponderacién
como comunis opinio, asi como estudios de la doctrina cientifica sobre la mate-
ria que evidencien ese sentir mayoritario de la comunidad juridica que exige el
citado Acuerdo de la Sala de lo Civil (AATS, Sala de lo Civil, de 23 de septiembre
de 2020; y de 3 de junio de 2014; de 20 de diciembre de 2017; y STS, Sala de lo
Civil nam. 454/2018, de 18 de julio).

En este sentido, no es suficiente con la mera discrepancia con los razona-
mientos de la sentencia recurrida, la cual es totalmente legitima y puede estar
fundada en postulados validos juridicamente, ya que no se trata de ajustar la
doctrina jurisprudencial a los postulados del recurrente, sino de que dichos pos-
tulados sean compartidos por el sentir mayoritario de la comunidad juridica.

A nuestro juicio, concurre este motivo de interés casacional, en la medida
que es necesario modificar la doctrina jurisprudencial de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo sobre la resolucién del contrato de arrendamiento por retraso
en el pago de la renta u otras cantidades debidas (sentencias num. 137/2014,
de 18 de marzo; num. 180/2014, de 27 de marzo; nium. 755/2008, de 24 de ju-
lio; nam. 1219/2008, de 19 de diciembre; nim. 594/2011, de 9 de septiembre;
nim. 180/2014, de 27 de marzo; entre otras) relativa a la interpretacion del ar-
ticulo 27.2.a) de la LAU 94 para adaptarla a la evolucion de la realidad social
y de la comtin opinién de la comunidad juridica (FERRER I RIBA, J.; ADAN
DOMENECH, F.; MOLINA ROIG, E.; SIMON MORENO, H.; entre otros).

Como deciamos con anterioridad, para resolver si el impago de la renta tiene
efectos resolutorios, habra que estar al concepto de «incumplimiento esencial»
de la interpretacion doctrinal del articulo 1224 del Cédigo Civil, de tal forma que
el juez debe valorar en el caso concreto si el retraso en el pago tiene la entidad
suficiente como para frustrar la finalidad del contrato.

La procedencia de la eficacia resolutoria del retraso en el pago de la renta
y otras cantidades debidas no puede resolverse sin realizar el pertinente juicio
de ponderacién en el caso concreto con base en los criterios interpretativos ex-
puestos del articulo 1124 del Cédigo Civil integrados por los principios del soft
law contractual europeo.

La valoracién e interpretacion en el fenémeno contractual se amplia al plano
causal del contrato y a su peculiar instrumentacion técnica a través de la base
del negocio, de la causa concreta del mismo o a la naturaleza y caracterizacion
basica del tipo negocial llevado a la practica.

De tal forma que si analizamos la naturaleza de un contrato de arrendamien-
to —contrato bilateral, de tracto sucesivo y de larga duracién— se hace dificil
sostener que el mero retraso en el pago de una sola mensualidad de renta sea
un incumplimiento que afecte de modo esencial a la economia del contrato, que
tenga la suficiente entidad como para frustrar la finalidad del contrato, ya que
no deja de satisfacer, aun con reparos, el interés del acreedor.
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Mas atn cuando debe imponerse una interpretacion restrictiva de dicho in-
cumplimiento obligacional en virtud del principio de conservacién del negocio
juridico (arts. 1284 y 1289 CC), principio que ha adquirido una especial relevan-
cia en la actual coyuntura de la crisis sanitaria derivada de la COVID-19, cuya
aplicacién ha evitado una masiva destruccion del tejido comercial y econémico
espanol ante una situacién generalizada e imprevisible de impagos de renta de
muchos negocios.

Asi pues, para realizar dicha ponderacion, habra que realizar un juicio de
razonabilidad y proporcionalidad en cada caso, teniendo en cuenta las siguientes
circunstancias, sin d&nimo exhaustivo:

i) La finalidad del contrato

ii) La duracién de la relacién contractual

iii)  La cuantia del impago

iv) Los conceptos impagados

V) Si la arrendadora ha cumplido con sus obligaciones contractuales
vi) Si existe voluntad de incumplir

vii)  Si existia un término esencial en la obligacién de pago

viii) La situacién de vulnerabilidad del hogar

ix) La economia del arrendador
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