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RESUMEN: Este estudio tiene por objeto analizar la validez y eficacia de
unos contratos de arrendamiento de bienes pertenecientes a la extinta sociedad
de gananciales disuelta pero no liquidada, celebrados sin el consentimiento de
todos los participes de la comunidad posganancial y/o hereditaria. En el primer
caso, las arrendatarias fueron la viuda (usufructuaria) y la nieta, legataria de los
derechos que el abuelo (premuerto) ostentara en la vivienda. Y en el segundo
caso, el otorgante del arrendamiento (fincas ruasticas con opcién a compra), fue
el marido, separado judicial y posteriormente fallecido. En ambos casos, con las
matizaciones que se verd, se rechaza la tesis tradicional de la nulidad del acto
dispositivo y se confirma la eficacia obligacional del contrato.

ABSTRACT: The purpose of this study is to analyze the validity and effec-
tiveness of some lease contracts for goods belonging to the extinct company of
dissolved and non-liquidated property companies, concluded without the consent
of all the participants of the post-profit and / or hereditary community. In the
first case, the tenants were the widow (usufructuary) and the granddaughter, a
legatee of the rights that the grandfather (previously deceased) held in the house.
And in the second case, the grantor of the lease (rustic farms with option to
purchase), was the husband, judicially separated and subsequently deceased.
In both cases, with the qualifications that will be seen, the traditional thesis
of the nullity of the device act is rejected and the obligatory effectiveness of the
contract is confirmed.

* Este estudio se realiza en el marco del Grupo de Investigacién (SEJ-235), adscrito a
los Centros de Investigacion CIDES Y CEIA3.
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I. PLANTEAMIENTO GENERAL: CONTEXTO FACTICO Y NORMATIVO

Durante el periodo que se produce entre la disolucién y la liquidacién del
régimen de la sociedad de gananciales, bien por divorcio/separacién judicial de
los esposos; o bien, por el fallecimiento de uno de ellos, subsiste una comunidad
patrimonial en liquidacién, cuya naturaleza y régimen juridico genera numerosas
cuestiones controvertidas. En la comunidad posganancial cada sujeto posee una
cuota abstracta de bienes sobre el total de la masa ganancial, que existird hasta
que se liquide y se concrete la parte de bienes que corresponde a cada uno de
los miembros de la comunidad. Régimen aplicable a este patrimonio, del que son
titulares, segtn los casos, el conyuge supérstite y los herederos del premuerto; o
los excényuges, en caso de separacién o divorcio. Las acciones de liquidacion de
la sociedad de gananciales y de particién y adjudicacién de bienes hereditarios
no se excluyen, ni son contrarias entre si. Pero lo cierto es que, sera necesario
liquidar la sociedad de gananciales, para solicitar la particién de la herencia,
siendo imprescindible la primera para poder llevar a cabo la segunda.

Son distintos los problemas que pueden plantearse en esta situacién de co-
munidad posganancial y/o hereditaria. Pero por lo que aqui interesa, son habi-
tuales aquellos relativos al régimen aplicable a la administracion y disposicion
de los bienes comunes. No se permite que cada uno, por si solo, pueda disponer
aisladamente de los bienes concretos integrantes de la misma. Pues ambos cén-
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yuges (o, en su caso, el supérstite y los herederos del premuerto) ostentan una
titularidad comun, sobre la totalidad de los bienes integrantes de esa comunidad
posmatrimonial. Y como es sabido, el arrendamiento es acto de administracion,
salvo que por su duracién y/o clausulas que contenga, deba ser calificado como
acto de disposicion. Con el consiguiente régimen de mayorias o unanimidad
aplicable para que pueda entenderse valida y eficazmente celebrado. Tradicio-
nalmente se ha mantenido que el acto dispositivo de la cosa comun, realizado
sin la unanimidad de todos los participes, estaria viciado de nulidad radical. Sin
embargo, se aprecia una evolucién doctrinal y jurisprudencial que rectifica la
anterior doctrina, y consolida que el negocio concertado sin el consorcio de los
participes en la comunidad debe entenderse valido en el aspecto obligacional; y
por lo tanto, producira las consecuencias propias del negocio juridico de que trate.

1. DESCRIPCION DEL PROBLEMA DEBATIDO

Focalizamos nuestra atencién en aquellos supuestos en que el acto reali-
zado es un contrato de arrendamiento de bienes inmuebles pertenecientes a la
extinta sociedad de gananciales disuelta pero sin liquidar. Para ello partimos del
analisis de las Sentencias del Tribunal Supremo de 17 de enero de 2018 y de 17
de septlembre de 2019, siendo en ambas ponente M.* Angeles PARRA LUCAN.

En la primera, (STS de 17 de enero de 2018)! la cuestién juridica planteada
es determinar la validez y eficacia de un contrato de arrendamiento de vivienda
de caracter ganancial, otorgado después de la extincion de la sociedad de ganan-
ciales pero sin haber procedido a su liquidacién y habiendo fallecido el esposo.
El contrato, de fecha 1 de febrero de 2008, con una duracién de 30 afnos y una
renta mensual de 50 euros, se celebra conjuntamente por el cényuge supérstite
(usufructuaria universal) y la nieta, que habia sido instituida legataria de los
derechos que el testador (abuelo premuerto) ostentara en el bien ganancial. El 23
de agosto de 2009 fallece la viuda. La demanda se interpone el 21 de septiembre
de 2012, por los herederos, contra la nieta (instituida con el legado) y contra el
arrendatario. Los demandantes declaran actuar en interés de la comunidad de
bienes dejados al fallecimiento de sus padres. Ejercitan con caracter principal, la
accién de la nulidad del contrato de arrendamiento (vivienda), subsidiariamente
que se declare la extincién del arrendamiento desde la fecha de fallecimiento de
la usufructuaria, y en su defecto, que se declare que el referido arrendamiento
no podra durar méas de cinco afios desde su otorgamiento.

En la segunda, (STS de 17 de septiembre de 2019)?, la cuestién debatida versa
sobre la eficacia y validez de un contrato de arrendamiento de 34 fincas rusticas
con una duracién de diez afios, al término del cual se concedia al arrendatario
el derecho de opcién a compra. El contrato de fecha, 1 de septiembre de 2001,
fue celebrado por uno solo de los conyuges tras la sentencia de separacién (5
de septiembre de 1984). Si bien y pese al tiempo transcurrido, atin no se habia
llevado a cabo la liquidacion de la sociedad de gananciales. El conyuge arrendador
falleci6 el 11 de agosto de 2002, un afno después del contrato, pero el arrenda-
miento se siguié desarrollando con pleno conocimiento de los componentes de la
comunidad hereditaria (esposa e hijos del finado), que cobraron las respectivas
rentas. Vencido el arrendamiento, el arrendatario intenté ejercer el derecho a la
opcién de compra, dispuesto en una clausula del contrato, a lo que se negaron
sistematicamente los demandados. Ante dicha negativa, el 3 de mayo de 2012, el
arrendatario, demanda a los herederos (esposa e hijos del arrendador) y solicita
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que se declare la validez del contrato de arrendamiento y de la cldusula de opcién
de compra. A la fecha del juicio, no se habia llevado a cabo la disposicién y par-
ticién de la herencia, permaneciendo los demandados en régimen de comunidad.

Los supuestos de hecho extraidos de estas sentencias nos serviran para ana-
lizar problema conexos de derecho sucesorio y de la comunidad posganancial.
Para determinar, en suma, si los arrendamientos otorgados sin la participacién
de todos los miembros que integraban la comunidad son validos y van a produ-
cir algan efecto; o, por el contrario, estan sancionados con la nulidad radical.
Para lo que se hace preciso enmarcar las disposiciones normativas aplicables,
considerando que algunas instituciones entremezcladas en ambos supuestos ca-
recen de regulacién; o bien, la interpretacién judicial de algunos preceptos no
es pacifica, ni resulta uniforme.

2. MARCO NORMATIVO APLICABLE E INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL
A) Sociedad de gananciales y atribucion de la titularidad de bienes comunes

Durante el matrimonio la sociedad de gananciales no constituye una forma
de comunidad o copropiedad de tipo romano regulada en los articulos 392 y
siguientes del Codigo civil. El articulo 1344 del Codigo civil, en su redaccion
dada por Ley 13/2005, de 1 de julio, establece que «Mediante la sociedad de
gananciales se hacen comunes para los conyuges las ganancias o beneficios obte-
nidos indistintamente por cualquiera de ellos, que les seran atribuidos por mitad
al disolverse aquella». Este precepto no establece una definiciéon de la sociedad
legal de gananciales, sino la consecuencia que produce el establecimiento de este
régimen econémico en el matrimonio; bien, por voluntad de las partes o, en su
defecto por la ley. De esta forma, todos los bienes que se obtengan constante
matrimonio, a excepcién de los privativos, perteneceran de forma conjunta a
ambos esposos, creando asi una comunidad de bienes en la que no se diferencian
partes. No existen cuotas sobre los bienes y derechos que forman el patrimonio
ganancial. Lo que implica la imposibilidad de que cada uno de los bienes que
conforman el patrimonio ganancial pertenezcan individualmente en un 50% a
cada uno de los esposos.

Sin entrar en el debate sobre las distintas teorias que abordan la naturaleza
juridica de la sociedad de gananciales, tradicionalmente se ha identificado con las
caracteristicas propias de la comunidad germdnica. Sin perjuicio de que difiera,
en algunos aspectos, del patrén ideal de la referida comunidad en mano comun?.
Por tanto, doctrina* y jurisprudencia®, aprecian en esta figura, una aplicacion
de la comunidad de tipo germdnico o propiedad en mano comun, en la que el
derecho que ostentan los cényuges afecta, indeterminadamente, al objeto, sin
atribucion de cuotas, ni facultad de instar la division material mientras perviva
la sociedad. Se trata de un patrimonio auténomo, separado y comun, del que
serian titulares de forma indistinta, ambos cényuges, sin ostentar el derecho
actual a una cuota, por lo que no pueden disponer de mitades indivisas de
los bienes comunes. Asi como tampoco procede la disposicién de un bien por
uno de los conyuges, sin la intervencion del otro o sin su consentimiento, pues
determinaria, segiin se ha mantenido tradicionalmente, la invalidez del acto de
disposicién del bien ganancial.

De ahi que, tal sociedad, se aproxime al patrén ideal de comunidad germani-
ca, en idéntica medida en que se aleja del patréon de comunidad romana, donde
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cada comunero ostenta una «cuota» en los bienes objeto de la comunidad. Tesis
que reconoce y reitera el Tribunal Supremo (TS) y la Direccién General de los
Registros y del Notariado (DGRN):

La Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de enero de 2018, y la de 17 de
septiembre de 2019, objeto de comentario, parten del presupuesto base de que
ambos conyuges, estaban casados bajo el régimen econémico de gananciales. Y
en este régimen, como no surge una nueva persona juridica, ambos cényuges
son titulares de los bienes comunes. Pero los diversos objetos no les pertenecen
proindiviso, sino que integran el patrimonio comun, una masa patrimonial que
pertenece a los dos. Ambos cényuges son los propietarios de cada cosa, de modo
que el derecho de uno y otro, unidos, forman el derecho total, pero no son titulares
de cuotas concretas sobre cada bien. En consecuencia, la sociedad de gananciales
se configura inicialmente, antes de la disolucién, como un patrimonio colectivo
sin personalidad, al modo de la comunidad germanica o en mano comuin y que
no permite la divisién de las cuotas ideales (...). De lo que seguidamente se
deduce que esta forma de atribucién de la titularidad sobre los bienes comunes
comporta, ademas, por lo que interesa a los procesos objeto de la litis, que los
coényuges y sus sucesores, mientras no liquiden la sociedad, no pueden disponer
sobre mitades indivisas de los bienes comunes. Como se ha dicho, durante la
vigencia del régimen de gananciales no puede considerarse que cada cényuge
sea copropietario del 50% de cada bien. Para que se concrete la titularidad de
cada cényuge sobre bienes concretos es precisa la previa liquidacién y division
de la sociedad.

En la indicada direccién, la RDGRN de 6 de noviembre de 2019, declara que
en la comunidad de tipo germanico, el comunero carece de esa libre disposicion
de su derecho en la comunidad y no puede disponer libremente de sus derechos
indirectos en los bienes en la comunidad, ni los puede transmitir por si solo como
derechos separados, porque carece de «cuota»: sencillamente es miembro de la
comunidad, sin cuota alguna en la cosa objeto de la comunidad. Hasta el punto
de que, incluso para una transmisién hereditaria, con caracter previo a que los
causahabientes adquieran los bienes en régimen de comunidad conyugal cuando
fallece alguno de los cényuges, es necesario transformar la comunidad germénica
o sociedad conyugal, en comunidad romana; sin esa previa reconversiéon de un
tipo de comunidad en otra no seria posible la transmisién a los causahabientes.

B) Comunidad posganancial

La sociedad de gananciales puede quedar disuelta por cualquiera de las cau-
sas establecidas en los articulos 1392 y siguientes del Codigo civil. Por lo que
aqui interesa, por muerte (arts. 1392.1 en relacién con el art. 85 CC), supuesto
que acontece en el primer caso que analizamos; y por divorcio o separacién
(arts. 1392.1 y 3 en relacion con el art. 95.1 CC), en el segundo caso. Son parti-
cipes de esa comunidad posganancial, en caso de muerte, el conyuge supérstite
y los herederos, en caso de fallecimiento de uno de los cényuges. Y en caso de
separacion o divorcio, los conyuges o exconyuges.

Ahora bien, la llamada «comunidad posganancial» existente desde que se
disuelve la sociedad de gananciales hasta que se produce la liquidacién, carece
de regulacién en el Cédigo civil’, por lo que resulta necesario determinar las
normas aplicables a esta situacion, en la que los participes no tienen una cuota
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sobre cada uno de los bienes, sino sobre la totalidad del patrimonio y a la que
no resultan de aplicacion las reglas de la sociedad de gananciales. El Tribunal
Supremo en Sentencia de 10 de julio de 20058 explica con precisién las conse-
cuencias derivadas del transito del régimen juridico de los bienes comunes tras
la disolucién del régimen, al declarar que:

« (...) los bienes que, hasta entonces, habian tenido el caracter de ganancia-
les, pasan a integrar (hasta que se realice la correspondiente liquidacién) una
comunidad de bienes postmatrimonial o de naturaleza especial, que ya deja de
regirse, en cuanto a la administracion y disposicion de los bienes que la integran,
por las normas propias de la sociedad de gananciales y se regird por el de la
comunidad romana o pro indiviso contemplada en los articulos 392 y siguientes
del Cédigo civil».

Norma, la del articulo 392 del Cédigo civil que como sabemos, no define
qué sea comunidad sino que describe como supuesto de hecho, la pertenencia
de la propiedad de una cosa o la pertenencia de un derecho a varios, en ambos
casos proindiviso. Y la consecuencia juridica es que entonces hay comunidad.
Se trata de un efecto legal automatico que deriva de la cotitularidad (MIQUEL)®.
Comunidad que subsiste como patrimonio en liquidacién, cuya existencia es
transitoria e incidental y antieconémica (BELTRAN DE HEREDIA)" y en el
cual los céonyuges tienen una relaciéon de condéminos, pero sometidos a reglas
especificas, derivadas de la propia naturaleza de la comunidad.

La referida comunidad, de naturaleza especial o «sui generis», calificativo que
«arroja poca o ninguna luz» (VIVAS)'!, es analoga o equiparable a la comunidad
hereditaria, segin doctrina (KARRERA)!? y jurisprudencia. Las SSTS de 10 de
junio de 2010 (FJ 3.°) y de 9 de diciembre de 2015, reiteran esta afirmacién al
considerar de aplicacién a la comunidad posganancial no liquidada, el régimen
de la comunidad hereditaria. Asi establece que:

«(...) disuelta la sociedad de gananciales, pero atin no liquidada, la natura-
leza de las relaciones existentes entre los titulares es la de una comunidad que
equivale al régimen de la comunidad hereditaria y, en consecuencia, no rigen los
preceptos del Cédigo civil que permiten la disposicién por uno de los cényuges
con el consentimiento del otro vigente la sociedad de gananciales (ex art. 1322
CC). Esta norma forma parte del régimen de las relaciones entre los conyuges
y no se aplica en las relaciones con terceros. Por lo que se aplican las reglas de
la comunidad hereditaria».

Consecuencia de ello es que a efectos del goce y disfrute de la cosa comun
se aplicaran las normas de la comunidad hereditaria, tanto se trate de una co-
munidad posganancial como hereditaria. Y tradicionalmente se ha sostenido de
manera uniforme, que los actos de disposicién sobre la cosa comuin deben contar
con la voluntad de todos los comuneros, so pena de nulidad. Regla que, se vera
matizada, rectificindola, en las sentencias objeto de comentario.

C) Comunidad hereditaria
Conviene advertir que la comunidad hereditaria es una institucién no regu-
lada de manera especial en el Cédigo civil, pero esta comunidad existe cuando

son varios los llamados a suceder a titulo universal en una herencia. El contenido
de esta comunidad recae sobre la unidad patrimonial constituida por la heren-
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cia y no sobre singulares bienes y derechos. Quedan excluidos de la comunidad
hereditaria los bienes especialmente destinados por el causante, por ejemplo via
legados. Aspecto en el que incidiremos después.

Asi las cosas y a falta de regulacién expresa, es pacifico admitir, que la co-
munidad hereditaria, se rige, en primer lugar, por aquellas reglas que provengan
del principio de la autonomia de la voluntad (ex art. 1255 CC), dispuestas por
el causante o por acuerdo entre los comuneros, cuando no sean contrarias a la
ley, la moral y orden publico; en segundo lugar, por lo establecido en las normas
especiales del Cédigo civil en relacién con la particién (arts. 1051 y sigs.), pago
de deudas hereditarias (arts. 1082 a 1087), administraciéon herencia (art. 1026),
enajenacioén y retracto (arts. 1531, 1533, 1534 y 1067), o las normas correlativas
aplicables de las legislaciones forales. Incluso por preceptos de la Ley Hipotecaria
(arts. 14, 42.6 .° y 46) o articulos 782 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Y en tercer lugar, por las reglas relativas a la comunidad de bienes (arts. 392
y sigs. CC), tnica comunidad que regula sistematica y completamente el Cédigo
civil y que, por analogia, puedan aplicarse a esta comunidad universal'®. Ahora
bien, ello no quiere decir que quepa equiparar ambas formas de comunidad. En
efecto, la diferencia entre la comunidad que resulta de una sucesién hereditaria
por causa de muerte y la comunidad o condominio en general, que se regula
en el Titulo IIT del Libro IT del Cédigo civil, se encuentra, en que «mientras en
aquella cada heredero, hasta que se realice la particion, solo disfruta de una
parte ideal de todos los bienes de la herencia, sin una posesién real individual
que corresponde a todos, en este (el condominio) disfruta de una posesién real
y efectiva de la parte que le corresponde en la cosa, de la cual puede disponer,
como se deduce de los articulos 399 y 394 del Codigo civil»'“.

Con todo, la ausencia de una regulacién especifica de la comunidad heredi-
taria, ha suscitado dudas y un cierto confusionismo sobre si estamos ante una
comunidad germénica o en mano comtin (GARCIA VALDECASAS)'S; o ante una
comunidad romana (ROCA)'¢. Incluso algunos autores mantienen al respecto
una postura ecléctica o intermedia (GARCIA GRANERO)!” entre su adscripcién,
a uno u otro tipo de comunidad. Para COLINA resulta inutil y del todo ocioso
adscribir la comunidad hereditaria a la alternativa de los tipos romano y ger-
manico, ya que, al poseer aquella notas y cualidades propias de uno y otro tipo,
no resulta facilmente encajable en ninguno de los dos y no resuelve todos los
problemas que presenta aquella comunidad en el Derecho actual'®. Ciertamente
es asi, y de hecho, presenta muchos puntos de coincidencia con la comunidad
romana, en lo relativo a su régimen interno (goce de las cosas comunes y la
existencia de cuotas); y también con la comunidad germanica, en lo relativo al
régimen externo. En la doctrina (BELTRAN DE HEREDIA)Y y jurisprudencia®
parece mas acertada la tesis que explica la comunidad hereditaria a través de
los principios rectores de la comunidad romana, si bien, estableciendo algunas
diferencias y matizaciones.

Frente a tales polémicas, lo cierto es, que el testamento, por si solo, no jus-
tifica la adquisicion de la herencia, mientras no se lleve a efecto su liquidacién
y por ello los herederos estan en la misma posicién de igualdad, en tanto no
se realice la particién. Asi, desde la muerte del causante y mientras dure la in-
divisién, estamos ante una comunidad de caricter peculiar?’ que aunque no se
ajuste plenamente al modelo de comunidad ordinaria regulada en los articulos
392 y siguientes del Cédigo civil, supone que la titularidad sobre los bienes es
consorcial, de grupo, y ni hay cuotas individuales ni se puede disponer sobre
esos bienes a titulo particular. Como senalara la STS de 23 de enero de 1943
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en el periodo de indivisién que precede a la particién hereditaria, los herederos
poseen el patrimonio del causante «colectivamente»??,

En nuestra opinién, no alberga dudas, que durante el periodo comprendido
entre la aceptaciéon de la herencia por parte de los herederos y la realizacién
de la particion hereditaria, esta comunidad tiene el caracter de germanica o en
mano comun?®. En consecuencia, todos los herederos tienen una comunidad he-
reditaria con derechos indeterminados mientras que no haya particién. De una
parte, hasta que se acepta la herencia, solo existe una vocacién de esta. Asi, y
en lo que a la naturaleza juridica de la herencia yacente se refiere, se alude a su
muy particular cardcter de personalidad juridica especial, como «comunidad de
intereses» de naturaleza (en esta fase yacente, de comunidad germéanica «gesamte
hand», excepcional en nuestro Derecho)?.

Una vez aceptada la herencia, se adquiere un derecho hereditario abstracto,
en el sentido de que la cuota que pertenece a cada heredero recae sobre el global
del caudal hereditario (comunidad en mano comun), no sobre cada uno de los
bienes que la integran, como ocurriria en una comunidad de tipo romano. «No
existe titularidad alguna prorrateada sobre cada uno de los bienes individuales
que la integran. Los coherederos carecen de titularidad sobre los bienes concretos
de la herencia, hasta la adjudicacién no existe condominio»?. Sin embargo, una
vez verificada la particién, ese derecho hereditario abstracto, se convierte en un
derecho concreto sobre el bien o los bienes que a cada heredero le corresponden
en la particién. Si determinados bienes se adjudican proindiviso, bien entre algu-
nos o todos los herederos, bien entre ellos y el conyuge viudo, la comunidad que
sobre cada bien se constituye tiene el caracter de romana o por cuotas. Y sera a
partir de este momento, y no antes, cuando pueda ejercitarse por cualquiera de
los comuneros la accién de divisién?.

Asi, la comunidad hereditaria formada por los coherederos mientras la he-
rencia permanece indivisa es calificada como comunidad germénica con algunas
matizaciones. Esta caracterizacion de la comunidad hereditaria y de la posicion
de los coherederos dentro de ella se ha utilizado, fundamentalmente, para negar
validez o efecto a los actos de disposicion realizados por coherederos, en estado
de comunidad hereditaria, es decir, antes de la particion, sobre bienes del caudal
relicto. Esto es, los participes tienen derecho a disponer de su cuota o partici-
pacién, pero que quedara concretada a los bienes que se le adjudiquen tras la
particion, al cesar la comunidad hereditaria. Asi, «en la comunidad hereditaria,
la disposicién de uno solo de los coherederos relativa a una cosa concreta no
puede tener eficacia antes de la particién, porque el coheredero no tiene ni si-
quiera cuotas-parte sobre los bienes singulares por estar sometidos todos ellos a
la particién unitaria» (MIQUEL)?. En consecuencia, los actos de conservacion,
administracion y disposiciéon de los bienes comunes, asi como el régimen de
adopcion de acuerdos de la comunidad hereditaria se rige, a menos que haya
sido ordenada de otro modo, por las normas que para la copropiedad estable-
cen los articulos 394, 395, 397 y 398 del Cédigo civil. Régimen cuya disciplina
se asienta en el principio de mayoria de cuotas previsto en el articulo 398 del
Codigo civil para los actos de administracion. Y los que impliquen o se asimilen
a actos de disposicién, quedaran sometidos, no al régimen de mayorias, sino al
de unanimidad del articulo 397 del Cédigo civil.

Situaciéon que es objeto de debate en el primero de los casos analizados.
Y es que el contrato de arrendamiento de vivienda otorgado por la viuda y la
nieta (legataria) se celebra afios después de haber fallecido el marido y abuelo.
Es decir, extinta la sociedad de gananciales, pero sin liquidar, y a la que sucede
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la comunidad hereditaria. Asi las cosas, mientras no se proceda a la particiéon
del caudal hereditario, integran la comunidad tanto los bienes privativos del
premuerto como, hasta que se liquide la sociedad de gananciales y se adjudiquen
bienes concretos, la participaciéon del premuerto en el patrimonio ganancial?.
Cuestion que se complica porque la nieta (otorgante también del arrendamiento)
es legataria de los derechos que corresponda al abuelo en la vivienda ganancial.
Y como se dijo, no forman parte de la comunidad hereditaria las cosas especi-
ficas y determinadas, propias del testador, respecto de las que haya ordenado
un legado. Si bien, como precisa la STS de 17 de enero de 2018, «aunque los
legados de cosa especifica, conforme al articulo 882 del Cédigo civil, son adqui-
ridos por el legatario desde la muerte del testador, al tratarse en este caso de un
bien ganancial, la eficacia de legado y su extensién dependeran de a quién se
adjudique el bien en la liquidacién de la sociedad de gananciales, no pudiendo
considerarse adquirido automaticamente». En este punto incidiremos después,
pues sera preciso matizar algunas cuestiones.

II.  EFICACIA OBLIGACIONAL DE LOS ARRENDAMIENTOS CELEBRADOS
SIN EL CONCURSO DE LOS PARTICIPES EN LA COMUNIDAD. CUESTIO-
NES CONEXAS Y DOCTRINA JURISPRUDENCIAL APLICABLE

La validez y eficacia de los contratos de arrendamiento concertados, depen-
dera, en primer lugar, de la posicién que ocupan los otorgantes en el momento
de su celebracién y de la situacién juridica en la que se encuentran los bienes
en este momento. Y en segundo lugar, de la naturaleza que deba atribuirse al
arrendamiento pactado. Segiin hemos anticipado, en el momento del otorgamien-
to del contrato de arrendamiento, tanto la vivienda (primer caso) como las fincas
rasticas (segundo caso) pertenecian a la comunidad posganancial y se celebraron
sin el consentimiento de los participes en la misma. Y en cuanto a la segunda
cuestion, habra que considerar si el arrendamiento, en uno u otro caso, es mero
acto de administracién; en cuyo caso, habra de valorarse si habia sido pactado por
los participes que representaban la mayor cantidad de intereses, en atencién a lo
dispuesto en el articulo 398 del Cédigo civil; o por el contrario, puede calificarse
como acto de disposicién, en cuyo caso, requerira la unanimidad de todos los
comuneros, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 397 del Cédigo civil
y devendria nulo o inexistente por falta de consentimiento, como ha sostenido
la jurisprudencia que, tradicionalmente, asi lo interpreta. Tal y como alegaron,
en los dos casos, los demandantes al pretender que se declarase la nulidad de
los arrendamientos concertados. Nétese que el articulo 397 del Cédigo civil, per-
mite incluir en la expresién «alteracién de la cosa comun» toda clase de actos
de disposicion. Entre otros, la enajenacién total o parcial, la imposicién de un
gravamen o incluso la alteracién de la sustancia material de la cosa®.

En este contexto, hay que considerar las dudas interpretativas que han surgido
sobre si el arrendamiento es un acto de administraciéon o por el contrario, es
un acto de disposicién. Cuestién juridica que, como se viene anticipando, tiene
especial repercusion, tanto en su régimen juridico, como en la capacidad exigida
para su otorgamiento. Al respecto y como es sabido, la naturaleza del derecho de
arrendamiento en nuestro sistema positivo constituye, por regla general, un acto
de administraciéon’®’, a no ser que se concierte por un plazo de larga duracién
(superior a seis afios), ya que, alcanzaria la prohibicién expresa del articulo 1548
del Cédigo civil; o bien, que por su trascendencia econémica o por los pactos
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a que han llegado las partes alcance la consideracién de acto de disposiciéon o
equiparado a estos (RDGRN de 22 de abril de 2006). La jurisprudencia es una-
nime y senala que son de «administracién» los actos que regulan el disfrute de
la cosa sin alterar su sustancia, mientras que son de «disposicién» «los actos
que representan la enajenacion total o parcial, la imposicion de un gravamen o la
alteracion de la sustancia material de la cosa». (STS de 22 de febrero de 2013).

1. ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA OTORGADO POR LA VIUDA (USUFRUCTUARIA UNIVERSAL) Y
LEGATARIA (NIETA): STS DE 17 DE ENERO DE 2018

Son varias y complejas las cuestiones juridicas conexas que acompanan al
contrato de arrendamiento litigioso y a las que da respuesta esta sentencia. Con-
viene recordar los hechos mas relevantes que acontecen y el iter judicial seguido
en el caso.

A) Hechos e iter judicial

El matrimonio formado por Agapito e Irene estaban casados bajo el régimen
econémico de gananciales. Entre los bienes comunes se encontraba una casa. El
5 de enero de 2002, el marido otorga testamento. En la clausula 2.* atribuye a
su esposa el usufructo universal y vitalicio sobre todos sus bienes; en la clausula
5.2 lega a su hijo D. Olegario la parte o derechos correspondientes al testador
en el bajo de la casa, donde tiene instalada una panaderia. En la clausula 6.2
lega a su nieta D.* Valle la parte o derechos correspondientes al testador en el
piso. En la cldusula 9.* instituye herederos a partes iguales a sus tres hijos (D.
Olegario, D.* Leticia y D.* Martina, madre de D.* Valle, que fallece en 2005). El
15 de diciembre de 2002 fallece D. Agapito. El 25 de enero de 2008 D.* Irene
otorga testamento y dispone del conjunto de la casa, como legado, a favor de su
hijo D. Olegario e instituye herederos a sus hijos.

Es el 1 de febrero de 2008, cuando D.* Irene (usufructuaria universal) y la
nieta, D.* Valle (legataria) celebran el contrato de arrendamiento de la vivienda
a favor de D. Luis Antonio. En él hacen constar que intervienen en su condicién
de propietarias: «D. Irene es propietaria junto con D.* Valle que es legataria de la
parte de su abuelo». El contrato con una duracién de 30 afos y una renta men-
sual de 50 €, se celebra sin que esté liquidada la extinta sociedad de gananciales
existente entre D. Agapito y D.* Irene (y sin haber practicado la liquidacién y
particiéon de la herencia del primero). El 23 de agosto de 2009 fallece D.* Irene.

La demanda se interpone el 21 de septiembre de 2012, por los herederos
(D. Olegario y D.* Leticia) contra D.* Valle (nieta instituida con legado) y D. Luis
Antonio (arrendatario y padre de D.* Valle). Los demandantes declaran actuar
en interés de la comunidad de bienes dejados al fallecimiento de sus padres, D.
Agapito y D. Irene. Alegan que no tuvieron conocimiento de la existencia del
arrendamiento de la vivienda hasta después del fallecimiento de su madre. En
particular, cuando requieren a D. Luis Antonio para que se abstuviera de hacer
obras en la casa y él aport6 el contrato de arrendamiento en el que se le auto-
rizaba para realizarlas.

Entre sus pretensiones, los demandantes ejercitan, con caracter principal,
la declaracion de nulidad del contrato de arrendamiento, subsidiariamente y en
caso de no ser estimada esta pretension, se declare la extincién del arrendamiento
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desde la fecha de fallecimiento de la usufructuaria, y en su defecto, que el arren-
damiento no podra durar mas de cinco afnos desde su otorgamiento.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda en su
integridad. Niega la legitimacién de la codemandante D. Leticia, por no ostentar
ningun derecho sobre la vivienda objeto del contrato de arrendamiento, pero
también la del codemandante D. Olegario, que en su condicién de comunero
podria ejercer acciones en interés de la comunidad si no existiera oposicién de
otro comunero, lo que sucede en este caso, en el que D.* Valle, que es comunera,
se opone a la accién. Recurrida en apelacion, la SAP de A Corufia (Secc. 6.%)
de 18 de diciembre de 2014, reconoce la legitimacién de D. Olegario, al haber
sido nombrado legatario por su madre y niega sin embargo la legitimaciéon de
la codemandante, por no haberle correspondido ninguna participacién en la
casa. La sentencia considera que las arrendadoras eran titulares absolutas de la
vivienda y podian disponer de la misma: «toda vez que al tiempo de hacerlo las
arrendadoras eran las propietarias absolutas del inmueble sin ninguna limitacién
con relacion a la facultad de disponer de la posesién del mismo». Contra dicha
resolucién se interpone el recurso de casacion.

Siguiendo nuestro hilo argumental pasamos a analizar las cuestiones juridicas
que se plantean en el caso.

B) Arrendamiento de vivienda (30 afios): Acto de disposicion

Como se ha indicado, el arrendamiento es un acto de administracién, salvo
cuando, por su duracién, comprometa el aprovechamiento de las cosas. En tal
caso se considera como acto de disposicién. En este caso, el arrendamiento
litigioso, «dificilmente puede ser calificado como acto de administracién» como
mantiene la sentencia. Basta para ello con tener en cuenta la duracién pactada
(treinta afos con proérrogas tacitas); a lo que cabe afadir otros factores como el
importe de la renta de 50 € mensuales, la autorizacién al arrendatario para que
realizara las obras, cambios y mejoras que considere oportunas, etc.

No cabe duda de que las circunstancias que concurren en el contrato re-
sultarfan perjudiciales para los propietarios. Un plazo tan amplio, constituye, a
nuestro juicio, una limitacién a las facultades del dominio que ya, en si mismo,
desnaturalizaria la esencia y naturaleza del vinculo juridico contraido. Incluso
podria ser equivalente a un gravamen, pues implicaria una carga juridica que
limita plenamente las facultades esenciales del derecho de domino; incidiendo
incluso, en la mas que probable dificultad de su venta. En consecuencia, el acto
se incardina en el supuesto contemplado en el articulo 397 del Cédigo civil que
exigiria para su concierto la unanimidad de los participes en la comunidad.

C) Las otorgantes (viuda y nieta) no reunian el pleno dominio

Como ha quedado expuesto, en el momento del otorgamiento del contrato
de arrendamiento, la vivienda pertenecia a la comunidad posganancial, a la que
sucedié una comunidad hereditaria. Su titularidad pertenecia a todos los que en
ese momento eran sus participes: la viuda (D.* Irene) y los herederos instituidos
por D. Agapito en su testamento (los demandantes ahora recurrentes en casacion
y, por sustitucién de su madre premuerta, D.* Valle y sus hermanos, de acuerdo
con la clausula 10.* del testamento y el art. 774 CC). Por lo que la propiedad
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de la vivienda no pertenecia proindiviso a las otorgantes del arrendamiento. Y
«solo se puede disponer de los bienes concretos de la comunidad posganancial,
sin previa liquidacién y adjudicacién, cuando el acto sea otorgado por todos los
interesados que agotan la plena titularidad del bien»3'.

Sobre el particular, la SAP de A Coruna (Seccién 6.%) de 18 de diciembre de
2014, recurrida en casacion, sostuvo que el contrato de arrendamiento se otorgd
validamente, «toda vez que al tiempo de hacerlo las arrendadoras eran las pro-
pietarias absolutas del inmueble sin ninguna limitacién con relacién a la facultad
de disponer de la posesién del mismo» (...) D.? Trene (viuda) ostentaba el 50% en
su condicion de titular original, al haberse otorgado la escritura de declaracion
de obra nueva de 21 de julio de 1972 a su nombre y al de su esposo. Y la nieta
(D.* Valle), el 50% restante al ser legataria de cosa cierta de su abuelo. Legado
que ha de entenderse que ha sido tacitamente entregado, puesto que D.* Valle
tiene la posesion de la vivienda, dado que vive alli y efecttia actos de disposicion,
como el arrendamiento».

El Tribunal Supremo rebatira las anteriores afirmaciones. Por tanto, el si-
guiente paso del analisis nos lleva a determinar si D.* Irene y D.* Valle estaban
o no facultadas para celebrar el arrendamiento litigioso. A pesar de que en el
contrato hicieron constar que eran propietarias del bien y reunian el pleno do-
minio, la Sala de casacién alcanza que esto no es cierto y por tanto, no estaban
facultadas para otorgarlo. En cambio la viuda, en su condicién de usufructuaria
universal y vitalicia, si lo estaba, tenia esa facultad. Para lo que se hace preciso
entrar a analizar algunas cuestiones complejas que concurren en este supuesto.

a) El legado de derechos correspondiente al abuelo en la vivienda (50%) no es
inmediato

D.* Valle (nieta) fue instituida legataria de los derechos que al abuelo co-
rrespondieran en la vivienda ganancial. Estamos ante un legado de derechos de
un bien que en el momento de la conclusién del arrendamiento pertenece a la
comunidad posganancial. Al respecto, conviene advertir, que los articulos 1379
y 1380 del Cédigo civil incluidos en la seccién relativa a la administraciéon de
la sociedad de gananciales, se ocupan —no obstante— de la disposicién mortis
causa de los bienes gananciales. El articulo 1379 del Cédigo civil senala que
«cada uno de los céonyuges podra disponer por testamento de la mitad de los
bienes gananciales». Y el articulo 1380 del Cédigo civil contempla el legado de
la totalidad del bien ganancial por uno de los cényuges. Legado que producira
todos sus efectos si fuere adjudicado a la herencia del testador. En caso contrario,
se entendera legado el valor que tuviera al tiempo del fallecimiento.

Pero una cosa es el legado de cosa ganancial (regulado) y otra el legado de
cosa y/o derechos que el testador tiene en la cosa perteneciente a la comunidad
posganancial (no regulados). La jurisprudencia ha declarado que el articulo 1380
del Cédigo civil es aplicable analégicamente al legado de cosa (totalidad) per-
teneciente a la comunidad posganancial. Este legado recae sobre una cosa que
forma parte de un patrimonio que fue ganancial (no liquidada la comunidad)
y que ahora es una comunidad romana (no dividida). Cabe citar al respecto la
STS de 11 de mayo de 2000%, a la que alude la sentencia ahora comentada y
que por su claridad expositiva conviene reproducir en alguno de su pasajes. En
especial en lo relativa a la aplicacién analégica del articulo 1380 del Codigo civil
al legado de cosa perteneciente a la comunidad posganancial:
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« (...) No se trata de un legado de cosa ajena, tampoco de un legado de cosa
ganancial. Es un legado de cosa perteneciente a la comunidad posganancial,
el cual estd fuera de toda normativa legal: ni es ganancial, ni es cosa ajena, ni
es cosa comun; es cosa integrante de una comunidad que recae sobre todo un
patrimonio y que no se conoce, hasta su division, si la cosa legada se adjudicara
al testador o no. Siendo una cuestién no regulada, es decir, una relacién juridica
sobre la que el ordenamiento no ha dictado norma, se da el caso de laguna de
la ley, que debe resolverse aplicando la analogia, tal como prevé el articulo 4.1
del Cédigo civil y la norma que debera aplicarse es la del articulo 1380 del
Codigo civil que contempla la validez del legado de cosa ganancial y su efec-
tividad. En efecto entre el supuesto regulado legado de cosa ganancial y el no
regulado legado de cosa de comunidad posganancial se dan los presupuestos
para la aplicacién de la norma por analogia que exigi6é la jurisprudencia: en
primer lugar: el supuesto especifico no regulado, como es el caso de legado de
cosa de comunidad posganancial y, en segundo lugar, identidad de razén: si el
legado es de cosa de la comunidad ganancial, los esposos comuneros carecen
de poder de disposicién exclusivo sobre la misma (como destaca la sentencia de
28 de septiembre de 1998), al igual que si es de comunidad posganancial, y en
uno y en otro caso, la cosa puede ser adjudicada al que dispuso de la misma,
al hacer la liquidacién de los gananciales, en la primera, o la divisién de la
comunidad, en la segunda».

Si bien, en nuestro caso, el legado instituido a favor de la nieta no es de
cosa ganancial (ex art. 1380 CC), equiparable por analogia —como se ha visto—
al de cosa (totalidad) de la comunidad posganancial, sino que es un legado de
los derechos que al testador (abuelo) corresponden sobre la vivienda ganancial
o de la comunidad posganancial. Supuesto que acontece en el presente caso y
que la Sala declara valido conforme a una interpretacion de «maiore ad minus».
Asi establece que:

«(...) Es valido el legado hecho por un cényuge de los derechos que le co-
rrespondan en un bien determinado. Puesto que el articulo 1380 del Coédigo
civil admite el legado de un bien ganancial en su integridad, no hay razén para
impedir ni el legado de una cuota ni tampoco el legado de los derechos que
le correspondan al testador sobre un bien ganancial (...). Procede aplicar por
analogia la regla que resulta del articulo 1380 del Cédigo civil de modo que la
eficacia de este legado también dependera de a quién se adjudique el bien en la
divisién (asi, Sentencia 465/2000, de 11 de mayo; expresamente es la solucién
consagrada en el articulo 255 del Cédigo de Derecho foral de Aragén)».

De forma paralela, conforme a la doctrina mayoritaria y a la vista de la
solucion que ofrece el articulo 1380 del Codigo civil para el legado de bien ga-
nancial, aplicable analégicamente al legado de cosa perteneciente a la comunidad
posganancial, se sostiene (también por analogia) que el legado de los derechos
que correspondan al testador sobre un bien ganancial, es valido y se limita a la
mitad indivisa del bien si esa parte es adjudicada al causante en copropiedad
con el otro cényuge o sus herederos o al valor de la mitad del bien en el caso
de que sea adjudicado integramente al otro cényuge.

De lo que se deduce y es aplicable al caso la siguiente conclusion: la legataria
(nieta) no era titular del 50% restante de la vivienda, pues el legado de la parte
o derechos correspondiente al testador sobre un bien ganancial es vélido, pero
no atribuye de manera inmediata al legatario la titularidad del 50% del bien
ganancial: la eficacia del legado dependera de lo que resulte de la liquidacion
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(que en el presente caso todavia no se ha hecho) y de a quién se le adjudique el
bien. La Sala aclara que:

«Sucedera que, si en la liquidacién se adjudica la vivienda entera o la mi-
tad al cupo de D. Agapito, el legado de D.* Valle sera del 50% de la titularidad
dominical, pero si la vivienda se adjudica al cupo de D.* Irene, el legado de D.?
Valle sera del valor de la mitad de la vivienda en el momento en que fallecié su
abuelo. En el caso, tras el fallecimiento de D. Agapito, y sin que se hubiera hecho
la liquidacion de la sociedad de gananciales, D.* Irene legé a su hijo D. Olegario
(uno de los demandantes) la casa en la que se encontraba la vivienda. Se trata
de un legado de un bien de la comunidad posganancial, disuelta la sociedad
pero todavia no dividida la masa comtn, cuya eficacia también dependera de a
quién se adjudique la casa en la divisién. Por tanto, no afecta en modo alguno
a la validez del legado en su dia realizado por D. Agapito a favor de D.* Valle.
Deferida ya la herencia de los dos esposos tras el fallecimiento de D.* Irene,
sin que las disposiciones respecto de la casa sean coincidentes, es incierto el
resultado de la liquidacién, que dependera exclusivamente de la voluntad de
los herederos, toda vez que la falta de coincidencia entre las voluntades de los
cényuges impide hablar de un mandato implicito a los herederos sobre la forma
de hacer la liquidacién».

b) La viuda no era titular del 50% de la vivienda pero como usufructuaria uni-
versal estd facultada para otorgar arrendamiento que se extingue a su muerte

D.? Irene no era titular del 50% de la vivienda que, como se ha expuesto,
pertenecia a la comunidad posganancial y la titularidad de cada cényuge y de-
mas participes de la comunidad se concreta con la liquidacién y divisién. Sin
embargo, le fue legado por su marido el usufructo universal y vitalicio de todos
sus bienes. Asi consta en la clausula 2.* del testamento otorgado el 5 de enero
de 2002. Ninguna de las partes ha discutido la validez y eficacia del usufructo
de D.* Irene y el derecho de los herederos de D. Agapito en la comunidad de los
bienes comunes era el de la nuda propiedad. Asi las cosas, en aquellos supuestos
en los que la titularidad sobre el bien se halla dividida entre el nudo propietario
y el usufructuario, es este quién esta facultado para arrendar la cosa. Es el titu-
lar del usufructo, y no el nudo propietario, quien esta legitimado para ceder en
arrendamiento la cosa usufructuada, en tanto en cuanto las facultades de uso y
disfrute estan asimiladas a las facultades del usufructuario.

Y si bien, al otorgar el contrato no se habia liquidado y dividido la sociedad
de gananciales, ni la titularidad ni el usufructo recaian sobre bienes concretos, D.
Trene si estaba facultada para celebrar el arrendamiento. Como argumenta la Sala:

«En la comunidad posganancial son participes los herederos del fallecido y
el viudo, quien es cotitular del patrimonio, tendra la cuota usufructuaria y en
caso de legado voluntario de usufructo universal también serd usufructuario de
toda la herencia» En consecuencia D.* Irene podia usar y aprovechar en exclu-
siva, tanto de manera directa como indirecta, todos los bienes comunes, pues
ostentaba la propiedad plena sobre el 50% vy el usufructo sobre el 50% restante
correspondiente al cényuge premuerto».

Razonamiento légico que lleva al Tribunal Supremo a desestimar el primer
motivo del recurso de casacién que solicitaba, con caracter principal, la nulidad
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del contrato de arrendamiento de fecha 1 de febrero de 2008, pues aunque nie-
ga que la viuda y la legataria de los derechos en el bien del cényuge premuerto
pudieran por si solas disponer del bien; la viuda como usufructuaria si podia
disponer del mismo.

Ahora bien, tomando como referencia los articulos 480 del Cédigo civil y 13
LAU, (invocados como infringidos en el segundo motivo de casacién) adviértase
que todo arrendamiento celebrado por el usufructuario se extingue a su muerte.
Por consiguiente, los herederos del conyuge premuerto que no otorgaron el con-
trato de arrendamiento estaban legitimados para hacer valer la extincién de este y
solicitar el cese del uso de la vivienda por el arrendatario. Accién que ejercitaron
como subsidiaria. La Sala alcanza esta conclusion y estima el segundo motivo de
casacion declarando extinguido el arrendamiento desde el 23 de agosto de 2009,
esto es, desde que se produjo la muerte de la usufructuaria:

« (...) el usufructuario no puede transmitir a otros, derechos de mas duracién
que el que a él le corresponde (art. 480 CC y, para el arrendamiento de vivienda,
articulo 13 LAU, conforme al cual, los arrendamientos otorgados por el usufruc-
tuario se extinguiran al término del derecho del arrendador). Con la extincién del
usufructo desaparece el presupuesto del que dependia la subsistencia del contrato
de arrendamiento, porque ya no existe un derecho a usar y disfrutar los bienes
en exclusiva que hasta entonces correspondia a la usufructuaria que otorgé el
contrato, y los herederos del premuerto tienen derecho a la posesién en la parte
de los bienes atribuible a su causante»

En definitiva, el Tribunal Supremo casa la SAP de A Corufia (Seccién 6.%)
de 18 de diciembre de 2014 y estima que el contrato de arrendamiento hay que
entenderlo realizado por la usufructuaria y que por tanto se extingue a su falle-
cimiento. Lo curioso de la sentencia es que, aun considerando que el contrato de
arrendamiento era valido por las razones que se han expuesto, a nuestro juicio
justificadas con sélidos argumentos, la Sala, «obiter dicta» dej6é apuntado en el
andlisis del marco normativo que realiza sobre la gestién del patrimonio comun,
que a los actos dispositivos de cosa comun realizados sin el consentimiento de
todos los comuneros no se le aplica la sancién de nulidad:

«(...) Para la transmisién de la propiedad sobre un bien concreto de la comu-
nidad posganancial es precisa la intervencién de todos los participes. Sin embargo,
el contrato obligacional realizado por alguno o algunos de ellos no da lugar a la
aplicacién del régimen de la nulidad y es posible la eficacia de la transmision
si se produce la adjudicacién del bien a los participes que lo otorgaron (arg.
art. 399 CC). Otra cosa es que, en defensa de su interés en que no se burle su
participacién en el patrimonio comun, los demas participes puedan ejercitar una
accién para que el bien se integre en el patrimonio posconsorcial (lo que no es
exactamente una reintegracién derivada de la nulidad).

En conclusién, la vivienda arrendada era un bien ganancial, y en tanto no
se liquidara la sociedad de gananciales y se hiciera la adjudicacién hereditaria,
cualquier acto de disposicion sobre la vivienda debia ser realizado con la unani-
midad de todos los miembros la comunidad posganancial y hereditaria. Pero la
viuda al ser usufructuaria universal y vitalicia de todos los bienes de su marido
(premuerto) estaba facultada para arrendar. Hay que advertir que, en este caso,
como precisa la doctrina®, si la usufructuaria no fuera universal, el arrendamiento
que se otorgé por ambas comuneras tampoco seria nulo de pleno derecho, sino
valido entre las partes contratantes (la validez obligacional del contrato) y sin
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trascendencia juridico-real respecto de la enajenacién y transmisién de las cuotas
de los comuneros que no prestaron su consentimiento y que podrian ejercitar
una accién para que el bien se integre en el patrimonio posconsorcial.

En suma, la tesis de la eficacia obligacional del contrato celebrado sobre la
cosa comun sin el consentimiento de todos los comuneros se consolida y refuerza
en esta sentencia, en contra de la postura mayoritaria mantenida respecto a la
nulidad radical del contrato celebrado y que sera de directa aplicacion al segundo
supuesto que vemos a continuacion.

2. ARRENDAMIENTO DE FINCAS RUSTICAS CON OPCION A COMPRA: STS DE 17 DE SEPTIEMBRE
DE 2019

A) Hechos e iter judicial

En este caso, se cuestiona la validez y eficacia de un contrato de arrenda-
miento de fecha 1 de septiembre 2001, sobre un total de 34 fincas rusticas, por
un periodo de diez afos y al término del cual se concedia al arrendatario un
derecho de opcién de compra. El contrato fue otorgado por uno solo de los cén-
yuges, separados judicialmente desde 1984 y sin que se hubiera llevado a cabo
la liquidacién de la sociedad de gananciales; que, a fecha del juicio, continuaba
sin liquidar.

Tras el fallecimiento del otorgante (11 de agosto de 2002), el arrendatario
(D. Joaquin) continué pagando las correspondientes rentas a los miembros de la
comunidad hereditaria, formada por la viuda (D. Milagros) y los hijos. Llegado
el momento de ejercitar el derecho de opcién, se niegan alegando la nulidad
radical del contrato por tratarse de un acto dispositivo y faltar el consentimiento
del otro conyuge en el momento de su celebracién. El arrendatario (D. Joaquin)
demanda a la esposa (D.* Milagros) e hijos del arrendador y solicita que se
declare la validez del contrato de arrendamiento y de la clausula de opcién de
compra, asi como que se condene a los demandados a otorgar escritura publica
de compraventa de las fincas por el precio que se determine judicialmente y al
pago de una indemnizacién por la demora producida.

La sentencia del JPI nimero 1 de Sepulveda de fecha 18 de diciembre de
2015 desestim6 la demanda y estimé la reconvencién de los herederos, declarando
la nulidad del contrato de arrendamiento en lo que afecta a las fincas inscritas
como gananciales y la nulidad de la estipulacion IV relativa a la opcién de com-
pra. Recurrida en apelacion la SAP de Segovia de 29 de julio de 2016, revocé la
sentencia vy, en sintesis, estimé parcialmente la demanda declarando la validez
del arrendamiento y de la opcién de compra. Recurren, en sendos recursos de
casacion, los herederos del conyuge contratante (esposa e hijos) que seran re-
chazados por los motivos que se veran a continuacion.

B) Arrendamiento de fincas riisticas con opcion de compra (Acto de disposicion)

El referido contrato recae sobre 34 fincas rusticas e incluye en su estipula-
cién 1V la opcién de compra. Lo que ya nos conduce a calificar a este contrato,
en su conjunto, como un contrato atipico complejo. Nétese que la opcion, al
carecer de regulacion positiva en nuestro ordenamiento juridico, —a excepcién
de su mencién relativa a la inscripcion registral, (ex art. 14 del Reglamento Hi-
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potecario)— su contenido se rige, esencialmente, por el principio de autonomia
de la voluntad sin otros limites que los que se derivan de su aplicacién. De este
modo, el contrato de opcién (que no puede confundirse con la promesa bilateral
de comprar y vender a que se refiere el art. 1451 CC), y el derecho de él derivado
puede configurarse de muy diversas maneras y con muy distinto contenido sin
mas limite que el derivado de la Ley, la moral o el orden publico (RDGRN de
14 de febrero de 2013). Asi las cosas, cuando el derecho de opcién se incorpora
a un contrato de arrendamiento, como es el caso que nos ocupa, «supone un
plus en el derecho subjetivo que el arrendador concede al arrendatario, y que
consiste en adquirir la propiedad del bien arrendado, por lo que la onerosidad
del contrato de arrendamiento también embebe la onerosidad del contrato de
opcién en él recogido» (STS de 15 de diciembre de 1997).

Con estas notas relativas al contrato concertado (arrendamiento con opcién
de compra), unido a la duracién de este (10 afios) ya denotan —a nuestro juicio—
que estamos ante un acto de disposicion y no de administracién, como sostuvo la
esposa no otorgante. De disposicién calificé también la STS de 14 de noviembre
de 2000 el arrendamiento de inmueble ganancial por cuatro afos prorrogables
a veinte por voluntad del arrendatario, con opcién de compra a su favor. Ahora
bien, como decimos, la esposa argumenté, que «el arrendamiento era un acto de
administracion, de gestion ordinaria, para el que es posible la actuacién individual
de un cényuge, pero que no lo es la opcién de compra, que seria nula, por faltar
el consentimiento requerido por el articulo 1261 del Cédigo civil». Si bien, el
Tribunal Supremo advierte y recuerda de nuevo que la consecuencia de la falta
de intervencion de la esposa en el otorgamiento del contrato no es su nulidad. Asi
la Sala de casacion, sostiene que:

(...) Es discutible, frente a lo que mantiene ahora la esposa en su recurso,
que un arrendamiento por un plazo de diez afios sea un acto de administracién
y también que, aun calificandolo como acto de administracion, sea suficiente la
actuacion de un cényuge, pues la mayoria de intereses que requiere la adminis-
tracién de los bienes comunes en la sociedad posganancial exigiria el consenti-
miento de ambas partes».

Con todo, en el presente caso, la cuestiéon carece de relevancia para la
resolucién del recurso interpuesto por la esposa, pues a lo que se opone ex-
clusivamente es a dar cumplimiento a la opcién de compra, que como se vera,
no podra escindirse del arrendamiento por constituir una relacién juridica
unitaria.

C) Consecuencias de la falta de poder de disposicion del esposo

En el momento de celebrar el contrato litigioso los esposos estaban sepa-
rados judicialmente, por lo que la sociedad de gananciales se habia extinguido
pero no se habia liquidado. En consecuencia las fincas integraban la comunidad
posganancial, de modo que para realizar actos de disposicién era preciso el
consentimiento de los dos esposos. Por otra parte y pese a su fallecimiento en
2002, a la fecha del juicio de instancia, no se habia llevado a cabo la disposicién
y particién de la herencia, permaneciendo por tanto en régimen de comunidad,
siendo sus participes también los herederos.

Partiendo de esta premisa se extraen dos consecuencias respecto de las pre-
tensiones ejercitadas por la viuda e hijos del otorgante (fallecido):
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a) La aceptacion (ticita) por la esposa de la validez del arrendamiento com-
prende la opcién de compra

La esposa, aleg6 en el desarrollo del recurso de casacién que se ha infringido
la doctrina sobre la buena fe y el abuso del derecho. En suma viene a decir, que
el inico de mala fe fue el arrendatario, por ser pleno conocedor de que las fincas
eran gananciales y que el contrato se celebré sin el consentimiento expreso ni
tacito de la esposa; siendo nulo (nulidad radical) de pleno derecho. Incidiendo
en la misma idea alega como infringidos los articulos 1261, 1266, 1375, 1377 y
1392.3 del Cédigo civil en relacién con los articulos de la comunidad de bienes
y la existencia de una comunidad posganancial, ya que la sentencia de apelacion,
ahora recurrida ha obviado que, para la validez de actos de disposicion a titulo
oneroso sobre bienes gananciales realizados por uno de los cényuges, como
sucede en este caso con el arrendamiento con opcién de compra, se exige la
acreditacion de un verdadero consentimiento del otro conyuge.

Al respecto hay que recordar que la esposa sostuvo inicialmente que no co-
nocia el contrato celebrado y solo tuvo conocimiento de este después del falleci-
miento del esposo. No obstante, ciertos hechos vienen a confirman que no fue asi.
Consta probado que después del fallecimiento del arrendador, el contrato se siguié
desarrollando por los componentes de la comunidad hereditaria, (esposa e hijos
del finado). Recibieron en 2003 requerimientos del actor para elevar el contrato
a escritura publica y en 2002 solicitaron del arrendatario ingresase las rentas en
una cuenta distinta de la que lo hacia, a consecuencia del fallecimiento de su
titular. El arrendatario continué pagando cada afo las rentas acordadas sobre la
totalidad de las fincas y los demandados las fueron aceptando sin tacha alguna.

A nuestro juicio los hechos referidos son concluyentes y de aquiescencia
implicita de aceptacién del contrato de arrendamiento. Traspasan, por tanto, el
mero conocimiento, que no equivale al consentimiento tacito como se reitera en
la jurisprudencia menor?, pero desde luego implican la aceptacion de este, como
viene a confirmar la Sala de casacion en el presente caso. Ahora bien, la cuestién
que se plantea es si esta aceptacion (tacita) a la validez del arrendamiento, al me-
nos durante el tiempo transcurrido desde el fallecimiento del esposo, comprende
también a la opcién de compra. La decisién de la Audiencia, ahora recurrida
en casacion, afirma que, en el caso, «el arriendo, concluido, y la venta, atin no
consumada, formaban parte de un tnico objeto contractual».

Sobre el particular, es pacifico admitir que el arrendamiento y la opcién de
compra aparecen como «dos negocios juridicos coligados, unidos formalmente
en un mismo documento». Y que los distintos elementos que la forman aparecen
«entrelazados e inseparablemente» unidos por la voluntad de las partes. En tal
caso, dicho derecho de opcién supone una especie de plus en el derecho subje-
tivo que el arrendador concede al arrendatario, y que consiste en la facultad de
adquirir la propiedad del bien arrendado

Esta linea jurisprudencial consolidada desde antiguo®, viene a confirmarse
en la STS de 17 de septiembre de 2019 ahora comentada:

«(...) mientras no se ejerce la opcién pactada la relacién entre las partes
es arrendaticia, en el caso, por voluntad de las partes, el derecho de opcién no
puede ser considerado auténomamente del arrendamiento al que se vincul6 y
con el que conforma una relacién juridica unitaria».

Relacion juridica unitaria que a nuestro juicio quedé establecida a la firma
del contrato y comporta que el arrendatario pida, legitimamente, el cumplimiento
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de las obligaciones asumidas. Obligaciones que quedaron determinadas cuando
se incluyé6 la estipulacion IV relativa a la opcién, y cuya efectividad quedaba
supeditada al arbitrio o voluntad del optante, sin mas requisitos; y ello, por ser
connatural al derecho de opcién de compra, la innecesaridad de actividad poste-
rior de las partes para desarrollar las obligaciones contractuales contenidas en el
acuerdo que vincula al concedente y le impone el cumplimiento de la obligacién
contraida. Tesis que reitera la RDGRN de 22 de enero de 2018:

« (...) el contrato de opcién cuando estd perfectamente configurado el con-
cedente queda vinculado al contenido de este durante el plazo de duracién de
la opcién y el optante puede, en ese mismo plazo, hacer uso de su derecho
cumpliendo las obligaciones establecidas, de manera que no es necesario un
desarrollo ulterior de la compraventa, bastando con que el optante manifieste su
voluntad de ejecutar la opcién y entregue el precio pactado para que la misma
se perfeccione».

De lo que se deduce, con toda légica, que la aceptacion de la relacién con-
tractual por la recurrente (viuda), al menos desde el fallecimiento del marido,
le impide ahora oponerse al ejercicio de la opcién por el demandante, pues con
posterioridad al fallecimiento del esposo otorgante, consintié la relaciéon contrac-
tual que, como sostiene la Sala, forma parte de una tdnica relacién juridica que
le vincula. Por lo que se desestima el recurso de casacion.

b) Eficacia obligacional del contrato entre las partes y sus herederos

Los hijos (herederos) por su parte, alegan, como tnico motivo del recurso de
casacion, infraccién por inaplicacion del articulo 397 del Cédigo civil, en relacién
con el articulo 1261.1 del Cédigo civil, y de la jurisprudencia recaida al respecto
sobre la nulidad de pleno derecho del acto de disposicion del bien perteneciente
a la comunidad posganancial, por ausencia del consentimiento undanime de los
coparticipes.

Ciertamente, en estos casos, se ha mantenido que la sancién de los contratos
celebrados sobre la cosa comtn, por uno solo de los comuneros en nombre y
derecho propio, sin contar con el consentimiento de los demas, seria la nulidad
absoluta (STS de 7 de marzo de 2012)%. Siendo sus consecuencias, las inherentes
del articulo 1303 del Coédigo civil y en cuya virtud, las partes habran de resti-
tuirse reciprocamente las cosas objeto del contrato, con sus frutos y el precio
con sus intereses. Sin embargo, dicho esto, se aprecia una evolucién doctrinal y
jurisprudencial que rectifica la anterior doctrina, en el sentido de considerar que
la referida sancién, no puede tildarse de nula radicalmente, sino que el negocio
concertado, debe entenderse como vélido en el aspecto obligacional; y por lo
tanto, producira las consecuencias propias de este negocio juridico. Doctrina que
confirma y aplica al caso la STS de 17 de septiembre de 2019 :«(...) la falta de
poder de disposicién del esposo sobre los bienes de la comunidad posganancial
no determina la invalidez del contrato celebrado, que «si produce efectos obliga-
cionales entre las partes y sus herederos».

En consecuencia los hijos, en cuanto herederos del esposo otorgante, no
pueden impugnar el contrato. Y si bien para realizar actos de disposicién era
preciso el consentimiento de los dos esposos, la Sala recuerda el nuevo criterio
jurisprudencial: la «consecuencia de la falta de intervencion de la esposa en el
otorgamiento del contrato no es su nulidad». Asi reconoce que:
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«(...) Cierto que en sentencias mas antiguas, entre las que se encuentran
algunas que citan los recurrentes, se mantuvo la nulidad de los actos de dis-
posicion realizados por uno solo de los participes en la comunidad pero, como
explicamos en las sentencias 672/2018, de 29 de noviembre, y 21/2018, de 17 de
enero, en nuestro sistema juridico el poder de disposicién no es un requisito de
la validez del contrato sino de la tradicién como modo de adquirir y la validez
obligacional del contrato de venta comun sin el consentimiento de todos los
comuneros fue doctrina sostenida en la sentencia 827/2012, de 15 de enero, con
cita de la anterior 620/2011, de 28 de marzo».

Notese que la sentencia ahora comentada, refuerza esta tesis como doctrina
consolidada, con expresa alusion a la STS de 17 de enero de 2018, anteriormente
analizada y la STS 827/2012 de Pleno de 15 de enero de 2013. En este caso el
asunto litigioso fue determinar la eficacia obligacional de la venta de cosa comtn
sin el concurso de todos los comuneros®”:

«(...) La validez conceptual de este tipo de compraventa se proyecta exclu-
sivamente en el plano de su inmediata eficacia obligacional, de suerte que no
alcanza al ambito de la posible eficacia juridico-real que se pueda derivar de la
compraventa celebrada. Del mismo modo, tampoco se altera o modifica el marco
de los derechos que puedan corresponder a los comuneros que no prestaron su
consentimiento, que a estos efectos resulta incélume».

Existen pues sélidos argumentos, tanto de la doctrina cientifica®® como ju-
risprudencial, a favor de declarar la validez obligacional del contrato de venta
de la cosa comun (ex art. 1445 CC), por uno de los condéminos en su propio
nombre y sin concurso de los demas. Y ello en contra de la postura mayoritaria
mantenida respecto a la nulidad radical del contrato celebrado. Doctrina apli-
cable al arrendamiento con opcién de compra ahora concertado. Como sostuvo
la sentencia de apelacion, ahora confirmada en casacién, y nuevamente con un
criterio interpretativo de maior ad minus, «si se admite la validez de la venta de
cosa ajena con més razén hay que admitir la validez de una opcién de compra
diferida a diez afnos».

En suma, ambos recursos de casacién (esposa e hijos) son desestimados
confirmandose la sentencia apelada que declar6 la validez del arrendamiento
y de la opcién de compra, al declarar que dicho contrato vincula a todos los
hijos y madre demandados, como herederos del causante otorgante (todos ellos)
y como titular de su mitad indivisa de gananciales la esposa. Se les condena a
otorgar escritura publica de venta de todos los bienes expresados en el contrato
de arrendamiento con opcién de compra a favor del actor, libres de cargas hipo-
tecarias, por el precio de 279.820 euros, que el actor debera abonar al otorgarse
la escritura publica.

III. CONCLUSIONES

I. La problematica que se aborda en las sentencias analizadas es, en esencia,
determinar la validez y eficacia de unos contratos de arrendamiento de bienes
inmuebles pertenecientes a la comunidad posganancial, que se otorgaron sin el
consentimiento de todos los «participes». En ambos casos era preceptivo al con-
siderarse «actos de disposiciéon» (ex art. 397 CC). Difieren en que, en el primer
caso, las arrendadoras son la viuda (usufructuaria) y la nieta, legataria de los
derechos que al abuelo le corresponden en la vivienda ganancial. Supuesto que
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resulta interesante por no ser muy habitual y sobre todo porque plantea intere-
santes cuestiones juridicas conexas relativas a materia sucesoria y de comunidad
posganancial. Y en el segundo caso, el arrendador otorga el contrato, una vez
separado judicialmente, disuelta, por tanto, la sociedad de gananciales, pero
sin que se hubiera procedido a la liquidacién. Las fincas rusticas, integraban la
comunidad posganancial, de modo que para realizar actos de disposicién era
preciso el consentimiento de los dos esposos.

II. De la exégesis de ambas sentencias, puede concluirse, que se rechaza la
tesis tradicional de la nulidad del acto dispositivo y se reitera el nuevo criterio
jurisprudencial al establecer, que el contrato obligacional realizado por alguno o
algunos de ellos sin el consentimiento de todos los comuneros, no da lugar a la
aplicacién del régimen de la nulidad.

III. En el primer caso se confirma el nuevo posicionamiento jurispruden-
cial «obiter dicta» pues el contrato de arrendamiento de vivienda era valido. No
porque la viuda y legataria reunieran el pleno dominio, que no lo reunian, sino
porque la viuda era usufructuaria universal y vitalicia de todos los bienes del
marido premuerto. La comunidad hereditaria que surge por el fallecimiento del
causante, el patrimonio de esta se integra tanto por los bienes privativos del
causante como por los gananciales. Y si bien la viuda era titular del 50%, la
legataria no lo era del 50% restante. Pues aunque los legados de cosa especifica
(ex art. 882 CC), son adquiridos por el legatario desde la muerte del testador, al
tratarse del legado de los derechos que al abuelo premuerto corresponden en la
vivienda ganancial, se aplica por analogia el articulo 1380 del Coédigo civil y en
consecuencia la eficacia de legado y su extension (mitad indivisa) dependera de lo
que resulte al liquidar la sociedad de gananciales (lo que en el caso no se habia
producido), no pudiendo considerarse adquirido automaticamente. No obstante
se declara la validez del contrato hecho por la viuda y usufructuaria universal
y vitalicia de todos los bienes del testador. Por lo que podia usar y aprovechar
en exclusiva, tanto de manera directa como indirecta, todos los bienes comunes,
pues ostentaba la propiedad plena sobre el 50% y el usufructo sobre el 50% res-
tante correspondiente al conyuge premuerto». Arrendamiento que, no obstante,
se entendera extinguido tras su fallecimiento; pues el usufructuario no puede
transmitir derechos de mas duracién que el que a él le corresponde (ex arts. 480
CC y 13 LAU). Y con la extincién del usufructo desaparece el presupuesto del
que dependia la subsistencia del contrato de arrendamiento.

IV. En el segundo supuesto, el nuevo criterio jurisprudencial es de aplica-
cioén directa. La falta de poder de disposicion del esposo sobre las fincas rusticas
pertenecientes a la comunidad posganancial sin el concurso de su esposa, no
determina la invalidez del contrato celebrado. En este caso los demandados,
viuda e hijos del arrendador fallecido, habian realizado actos incontestables de
aceptacion del tnico contrato, el arrendamiento con opcién de compra, que
comporta una «relacién juridica unitaria». Por lo que no es procedente sostener
que les vinculaba el arrendamiento pero no la opcién. Por lo que se acepta la
validez del contrato y de la opcién que produce efectos obligacionales entre las
partes y sus herederos. Se admite pues la procedencia de aceptar el caracter pu-
ramente consensual y generador de obligaciones tipicas del acto de disposicion
de la cosa comtn realizada por uno solo de los comuneros, frente al efecto mas
radical de la nulidad.

V. Es, por ello, que, tras pronunciamientos contradictorios, el Tribunal Su-
premo confirma la doctrina relativa a que la falta de poder de disposicién de
los otorgantes de los arrendamientos litigiosos sobre los bienes pertenecientes a
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la comunidad posganancial y/o hereditaria sin el concurso de los demas parti-
cipes, no determina la invalidez del contrato celebrado, que si produce efectos
puramente obligacionales entre las partes y sus herederos.
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