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I. Planteamiento

La inexistencia de una definicion univoca de «derecho real» en el Derecho espafiol ha generado rios de tinta en torno
a diversas figuras de naturaleza discutida. La doctrina clasica califica de reales a determinados derechos por concurrir
en ellos una doble circunstancia: (i) porque conceden a su titular una relacion directa e inmediata sobre una cosa
determinada (por contraposicién a los derechos personales o de crédito, que solo se satisfacen con la prestacion que
haga el deudor al acreedor) y (ii) porque son ejercitables frente a todos (erga omnes), teniendo un alcance absoluto
(mientras que los derechos de crédito soélo se satisfacen con la conducta del deudor, obligado por la ley o por
contrato a la prestacion debida, y no pueden ser ejercitados frente a personas distintas del deudor) (1) .

La postura mayoritaria sitla al derecho del arrendatario como derecho personal, y no real. Para ello suele aducirse
que el poder del arrendatario no es inmediato, sino que se ejerce necesariamente a través de la cooperacién del
arrendador. Segun esta teoria, es este Ultimo quien cede el uso de la cosa y queda obligado a garantizar el goce
pacifico de la misma al arrendatario mientras esté vigente el contrato. Asi, la concepcién del arrendamiento como
derecho personal parte de la premisa de que el arrendador tiene el deber de mantener al arrendatario en posesion de
la cosa arrendada. Este Gltimo gozaria de la proteccién como poseedor inmediato, pero no erga omnes.

El principal soporte normativo de esta teoria ha sido desde antiguo el articulo 1554.3° del Coédigo Civil (LA LEY
1/1889) (en adelante, «CC»), segun el cual el arrendador se obliga «a mantener al arrendatario en el goce pacifico
del arrendamiento por todo el tiempo del contrato». Los partidarios de esta tesis recurren también al viejo principio
«emptio tollit locatum» («venta quita renta»), recogido en el articulo 1571 CC (LA LEY 1/1889), que determina la
ineficacia del arrendamiento frente a terceros adquirentes.

La dltima reforma de la Ley de Arrendamientos Urbanos (LA LEY 4106/1994) («LAU»), operada por el RDL 7/2019, de
1 de marzo (LA LEY 2819/2019), asi como las medidas gubernativas aprobadas con ocasidn de la crisis sanitaria
generada por la COVID-19, parecen haber puesto frente al espejo a la tesis obligacionista. En este trabajo
analizaremos como, tras los ultimos desarrollos normativos vy jurisprudenciales, cada vez resulta mas dificil defender
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la naturaleza del arrendamiento como derecho personal.
II1. El articulo 1554.3° del Cédigo Civil
1. El debate en torno a la moderacion de las rentas de los locales de negocio

Muchos juristas vimos aliviado el tedio de los meses duros del confinamiento gracias al intenso debate mantenido
por los profesores ANGEL CARRASCO (2) y FERNANDO PANTALEON (3) , acerca de cudl de las partes de un contrato
de arrendamiento debe soportar el riesgo de la utilidad de la cosa arrendada (a raiz del cierre de locales durante el
estado de alarma). El primero sostenia que el arrendador queda obligado a proporcionar continuadamente al
arrendatario el uso Util de la cosa (que, a diferencia de la posesidn pacifica, el CC llama goce pacifico en su art.
1554. 39). Por el contrario, el segundo advertia que el art. 1554. 3% CC (LA LEY 1/1889) no habla de uso dtil, sino de
goce pacifico, y que éstos no son conceptos univocos (de forma que no puede justificarse la reducciéon o suspension
del pago de la renta en un incumplimiento del art. 1554 CC (LA LEY 1/1889) por parte del arrendador).

Posteriormente, han visto la luz una serie de resoluciones, la mayoria de las cuales han estimado las medidas
cautelares solicitadas por los arrendatarios, consistentes en la suspensidon (o moderacién) de las rentas de los
contratos de arrendamiento de locales. También se ha impedido cautelarmente a los arrendadores ejecutar sus
garantias por los importes en los que la renta se ha visto reducida. Alguna sentencia ha resuelto ya sobre el fondo
de la cuestion, a favor del arrendatario (4) . Pero ninguna de ellas (hasta la fecha —febrero de 2021-, y hasta donde
quien suscribe tiene constancia) ha basado su decisidén en la existencia de un incumplimiento del art. 1554. 3% CC
(LA LEY 1/1889) por parte del arrendador.

De entre estas resoluciones, reviste especial interés el Auto 447/2020, de 25 de septiembre (LA LEY 122910/2020),

del Juzgado de Primera Instancia n.° 81 de Madrid. Si bien estima la medida cautelar de suspension de la renta,
parece situarse en linea con la tesis de PANTALEON en cuanto a la finalidad del art. 1554.3 CC (LA LEY 1/1889):

«Aunque no sea éste el momento procesal adecuado para extensas disquisiciones doctrinales, no puede aceptarse
qgue la prohibicién de la apertura de los establecimientos o reduccién drastica de horarios de apertura o de aforos en
los negocios como consecuencia de la declaracion del estado de alarma por el COVID-19 pueda ser considerado un
incumplimiento por el arrendador de la citada obligacion. Ciertamente, el arrendador asume los riesgos que derivan
de la cosa (art. 1554 Cc (LA LEY 1/1889) y 21 LAU (LA LEY 4106/1994)) pues garantiza su uso, lo que implica la
obligacién de conservar y repararla y responde por la pérdida de la cosa o la imposibilidad temporal de uso, sea o no
su culpa, pero el cierre como consecuencia de una pandemia parece caer fuera del ambito de su responsabilidad».

Se confirma asi, también, la opinién de SEGISMUNDO ALVAREZ, quien, en un articulo publicado en este Diario (5) ,
sefialaba como el apartado tercero del art. 1554 CC (LA LEY 1/1889) «parece referirse a reclamaciones de terceros
sobre el inmueble, y no al caso de que se prohiba circular a la clientela».

Los grandes tenedores de vivienda (bancos y fondos de inversion inmobiliaria) suelen contratar seguros de rentas de
arrendamientos con compafiias internacionales (la mayoria de pdélizas se rigen por las leyes de Inglaterra y Gales).
En los ultimos meses, varios de estos arrendadores han enviado a las aseguradoras notificaciones de siniestro
desencadenante de un supuesto indemnizable. Las aseguradoras han declinado invariablemente toda
responsabilidad, entre otras razones porque (argumentan) las medidas adoptadas por las distintas Administraciones
que han propiciado la suspensidon o moderacién de rentas no impiden a los arrendadores cumplir con ninguna de sus
obligaciones legales relativas al inmueble (incluidas las derivadas del art. 1554. 3% CC (LA LEY 1/1889)).

No es objeto de este trabajo entrar a valorar quién tiene razén —si arrendatarios o arrendadores- en la discusién
sobre la procedencia de suspender o moderar el pago de la renta de los meses en que los locales han permanecido
cerrados o sujetos a restricciones de horarios o aforo. Ni mucho menos opinar sobre si las aseguradoras (espafiolas o
extranjeras) deben o no abonar los importes en los que se reduzca la renta, en su caso. Quien suscribe tiene su
propia opinion sobre cual ha de ser el juego de la cldusula rebus sic stantibus en estos supuestos, que no expondré
aqui. Sin embargo, dado que el art. 1554. 3° CC (LA LEY 1/1889) parece no desplegar efectos en situaciones como la
causada por la pandemia (en que el arrendatario se ve materialmente privado del goce o uso del inmueble), creo que
es procedente una reflexion sobre la verdadera utilidad de este articulo, y cémo influye (o no) en la naturaleza del
derecho del arrendatario. A esta cuestién dedicaré las préoximas lineas.

2. El articulo 1554. 3° CC: éun precepto redundante?
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Las resoluciones citadas en el apartado anterior refuerzan la posiciéon de DIEZ PICAZO. Este nos advierte de las
graves dificultades con que tropieza la postura tradicional sobre el arrendamiento, siendo la primera de ellas la
configuracion del mismo como relacion obligatoria:

«Segun esta idea, el arrendador tendria la obligaciéon —deuda- de hacer gozar al arrendatario (cfr. art. 1554 CC (LA
LEY 1/1889)) y éste el derecho —de crédito- de reclamar frente al arrendador el cumplimiento de esta obligacion.
Las cosas no se desarrollan asi. El arrendatario es un poseedor de la cosa arrendada y tiene sobre ella un poder
directo e inmediato. Es quien utiliza la cosa, conforme a su destino, y quien extrae de ella sus utilidades y frutos sin
la cooperacién del arrendador» (6) .

La doctrina italiana abordd esta misma cuestidon en los afos sesenta, inclinandose mayoritariamente por clasificar al
arrendamiento como derecho real. Los argumentos a favor de esta tesis los resume GIORGIANNI (7) : «Es
evidentemente artificiosa esta idea de la existencia de un deber positivo a cargo del arrendador de hacer gozar al
arrendatario momento a momento. Sobre todo por esta razén, la doctrina mas moderna ha venido poco a poco
asignando a dicho deber un contenido negativo y afirmando que el arrendador solo esta obligado a dejar gozar al
arrendatario». Este contenido negativo equivaldria al deber de no-inmisiéon que afecta no ya al arrendador como parte
del contrato, sino a cualquier tercero respecto de un derecho real ajeno. Dicho contenido negativo, prosigue
GIORGIANNI, «ha hecho pedazos aquella correspondencia entre el derecho del arrendatario y el deber del arrendador
gue estaba en la base de la doctrina tradicional y justificaba, aunque fuera artificiosamente, la afirmacion de que el
primero se realiza a través del segundo. Un deber puramente negativo del arrendador no es en cambio suficiente
para realizar el interés del arrendatario, que consiste en el goce de la cosa, podria tener, todo lo mas, la funcién
auxiliar de no turbar al arrendatario en la satisfaccion de su interés. [...] Hace falta, ademas, tener en cuenta otra
consideraciéon. Si fuese cierto que el arrendatario consigue la satisfaccion de su interés a través de un deber
(positivo o negativo) del arrendador, siempre que en un momento dado este uUltimo dejase de cumplir su deber,
deberia el arrendatario cesar en el goce: si esto no se verifica es porque en realidad el arrendador no cumple
ninguna obligacién de tal tipo [...] el arrendatario, como las personas investidas de un llamado derecho real de goce
(enfiteusis, usufructo, uso, habitacién, servidumbre positiva), consigue la satisfaccion de su interés por medio de un
poder inmediato sobre la cosa, que le es reconocido por el ordenamiento juridico».

El Auto del Juzgado n.° 81 de Madrid menciona que el art. 1554 CC (LA LEY 1/1889) obliga al arrendador a hacer
reparaciones para garantizar el uso del inmueble. Sin embargo, dicha obligacién deriva especificamente de su parrafo
segundo («E/ arrendador estad obligado a hacer en [la cosa objeto de arrendamiento] todas las reparaciones
necesarias a fin de conservarla en estado de servir para el uso al que ha sido destinado») y también del art. 21 LAU
(LA LEY 4106/1994), aplicable a los arrendamientos de negocio ex art. 30 LAU (LA LEY 4106/1994) («El arrendador
esta obligado a realizar, sin derecho a elevar por ello la renta, todas las reparaciones que sean necesarias para
conservar la vivienda en las condiciones de habitabilidad para servir al uso convenido, salvo cuando el deterioro de
cuya reparacion se trate sea imputable al arrendatario a tenor de lo dispuesto en los articulos 1.563 (LA LEY 1/1889)
y 1.564 del Cédigo Civil (LA LEY 1/1889) »). Pero en ningln caso esto se desprende del parrafo tercero del art. 1554
CC (LA LEY 1/1889) y, por tanto, la «conservacion del inmueble para servir al uso convenido» de la que habla en el
parrafo segundo no parece que sea un concepto intercambiable con el «goce pacifico».

La doctrina del Tribunal Supremo acerca del contenido del «goce pacifico» previsto en el art. 1554. 30 CC (LA LEY
1/1889) se sintetiza, por todas, en las SSTS de 24 de enero de 1992 (LA LEY 14622-R/1992) y de 8 de enero de 2019
(LA LEY 129/2019). Segun el Alto Tribunal, el art. 1554. 3% CC (LA LEY 1/1889) hace responsable al arrendador:

(i) de las perturbaciones de derecho causadas por terceros (ndtese que el art. 1560 CC (LA LEY 1/1889)
exime expresamente al arrendador de las perturbaciones de hecho causadas por terceros). En una linea
similar, BERCOVITZ sefiala que las Unicas perturbaciones de terceros de las que el arrendador es
responsable son las de derecho, ya que el arrendatario dispone de la via de los interdictos (y demas
acciones posesorias) para afrontar las que constituyan meras circunstancias de hecho, como
desarrollaremos mas adelante (8) ; y

(ii) de las perturbaciones causadas por él mismo, tanto de hecho como de derecho.

A mi modo de ver, esta atribuciéon de responsabilidades merece un andlisis por separado:
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(i) la referida en el punto (i) —por perturbaciones de derecho causadas por terceros- conlleva una
responsabilidad objetiva del arrendador, pues afectaran necesariamente a su derecho de propiedad sobre el
inmueble. El art. 1556 CC (LA LEY 1/1889) prevé como consecuencia de los incumplimientos del 1554 CC «/a
rescision (rectius, resolucidn) del arriendo y la indemnizaciéon de dafios y perjuicios, o solo esto ultimo,
dejando el contrato subsistente» (opcidn esta Ultima que no sera posible en casos de pérdida del derecho
del arrendador). Asi, tenemos que, para las perturbaciones de derecho, el remedio del art. 1556 CC (LA LEY
1/1889) equivale en sus efectos practicos al saneamiento por eviccion (arts. 1474. 1° CCy 1478 CC (LA LEY
1/1889)), solo que trasladado al arrendamiento. Sin embargo, el art. 1553 CC (LA LEY 1/1889) ya declara
aplicables al contrato de arrendamiento las disposiciones sobre saneamiento contenidas en el titulo de la
compraventa (luego nada aporta el art. 1554. 30 CC (LA LEY 1/1889) en este sentido);

(ii) la referida en el punto (ii) —por perturbaciones causadas por el propio arrendador- recoge el deber
general de no-inmision en los derechos ajenos del que nos habla GIORGIANNI, y presupone necesariamente
dolo o culpa en la persona del arrendador. De manera que poco anade en este aspecto el art. 1554. 32 CC
(LA LEY 1/1889) (conjugado con el 1556 CC (LA LEY 1/1889)) respecto del articulo 1258 CC (LA LEY
1/1889), de los remedios generales frente al incumplimiento previstos en nuestra legislacidn civil y de las
vias de tutela de la posesidn (que serian accionables también contra el arrendador).

Ilustremos esto con algunos ejemplos:

a) Si un terremoto destruyese el bien arrendado, ello daria lugar a la resolucién del arrendamiento, pero no
en virtud del art. 1554.3° (LA LEY 1/1889) (pues no hay culpa ni dolo del arrendador, ni es una perturbacion
de derecho por terceros), sino mas bien por los arts. 21 (LA LEY 4106/1994) y 28 LAU (LA LEY 4106/1994)
(aplicables a los locales de negocio por remision del art. 30 LAU (LA LEY 4106/1994)). Del mismo modo, el
contrato podria entenderse extinguido por pérdida sobrevenida de su objeto.

b) En el caso de un cierre gubernativo causado, v.g., por la presencia de asbestos en la propiedad (defecto
relacionado con el inmueble), se podria argliir que nos encontramos ante la segunda dimensién del art.
1554.30 expuesta supra (perturbaciones causadas por el propio arrendador), si éste conocia los defectos en
el momento de la entrega del inmueble. Sin embargo, el art. 1560 CC (LA LEY 1/1889) aclara que no existe
perturbacion de hecho cuando la Administracién ha obrado en virtud de un derecho que le corresponde (en
este caso, clausurar edificios que incumplen la normativa vigente). Tampoco puede afirmarse que el cierre
de un local se trate de una perturbacién «de derecho», pues en nada afecta a la validez y vigencia del
derecho de propiedad del arrendador, ni del arrendamiento. En realidad, en estos casos el arrendatario
gueda protegido por el régimen de saneamiento por vicios ocultos (aplicable ex art. 1553 CC (LA LEY
1/1889)), ademas de por los arts. 21 (LA LEY 4106/1994) y 26 LAU (LA LEY 4106/1994), aplicables
analdgicamente a los locales comerciales (art. 30 LAU).

En los supuestos (a) y (b) anteriores, el arrendatario de un local de negocio deberia también poder pedir
la resolucién del contrato por carencia sobrevenida de causa (en especial, cuando se hubiera estipulado
como finalidad del arrendamiento la explotacion del inmueble como local de negocio).

c) Por ultimo, ya hemos visto que tampoco puede entenderse incumplido el art. 1554. 3° CC (LA LEY
1/1889) por el arrendador a causa de las restricciones gubernativas al uso o el goce efectivo de los
inmuebles cuando no medie dolo o culpa por su parte (—cfr. Auto 447/2020 del JPI 81 de Madrid (LA LEY
122910/2020) sobre las restricciones aprobadas a raiz de la pandemia—). Estas restricciones no pueden
considerarse perturbaciones de hecho, por el motivo antes expuesto (cfr. art. 1560 CC (LA LEY 1/1889)) (9)
y porque los conceptos de uso o goce efectivo no equivalen al «goce pacifico», al no afectar al derecho del
arrendatario sobre el inmueble, ni a su posesion. Coincido, en resumen, con PANTALEON cuando sefala, a
este respecto: «podemos estar, o no, ante casos de excesiva onerosidad sobrevenida del contrato para el
arrendatario. No estamos en modo alguno ante un problema de incumplimiento del contrato de
arrendamiento de local de negocio —ni por parte del arrendador ni por la del arrendatario- y de los
remedios frente a un tal incumplimiento».

Asi, con base en la doctrina del Tribunal Supremo, y en las recientes resoluciones en materia de rebus sic stantibus,
no parece posible defender que exista incumplimiento por el arrendador del mandato del articulo 1554. 3° fuera de (i)
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las perturbaciones de hecho que cause el propio arrendador (en las que deberd concurrir dolo o culpa); y de (ii) las
perturbaciones que afecten al derecho del arrendatario; es decir, aquellas circunstancias susceptibles de afectar a la
existencia misma del arrendamiento (en cuyo caso la responsabilidad del arrendador sera objetiva). Solo en esos
casos debe entenderse incumplida la obligacion del arrendador contenida en el art. 1554. 3° CC (LA LEY 1/1889) y
relativa al «goce pacifico» del bien objeto de arrendamiento. Sin embargo, como hemos expuesto, para ambas
categorias de supuestos el arrendatario dispone de otros remedios que le facultan, ya a resolver el arrendamiento,
ya a instar el saneamiento por eviccion o vicios ocultos (o a exigir la moderacién de las condiciones del contrato por
excesiva onerosidad sobrevenida, siempre y cuando se verifiquen las condiciones exigidas por la jurisprudencia).

Como vemos, el art. 1554. 39 tiene por si mismo una virtualidad muy limitada, y se ve solapado con otras normas
reguladoras del arrendamiento en el CC y la LAU. De manera que no parece acertado hacer depender la naturaleza
del derecho del arrendatario de un precepto de estas caracteristicas.

I1I. La eficacia erga omnes del arrendamiento

Hemos adelantado cémo los partidarios de la naturaleza personal del derecho arrendaticio argumentan (ademas de
cuanto hemos expuesto al hilo del art. 1554.3° CC (LA LEY 1/1889)) que la regla general en el CC es la
inoponibilidad del arrendamiento frente a terceros, salvo el de inmuebles que conste inscrito en el Registro de la
Propiedad, como dispone el art. 1549 CC. (LA LEY 1/1889)

A esto hay que oponer, en primer lugar, que los derechos reales sobre inmuebles (v.g., el usufructo) también
requieren de inscripcidn registral para ser (plenamente) oponibles a terceros hipotecarios, sin que por ello pierdan su
condicién de reales (10) .

Pero es que, ademas, tras la Ultima reforma de la LAU en 2019, los arrendamientos de vivienda gozan de
oponibilidad frente a terceros ope legis.

1. La reforma de 2019 de la Ley de Arrendamientos Urbanos

En mi articulo publicado en este mismo diario hace ya un lustro (11) sefalaba como, bajo la normativa aplicable a la
sazodn, los arrendamientos de vivienda solo sobrevivian a las causas de terminacién previstas en el art. 13 de la LAU
(LA LEY 4106/1994) si se habian inscrito antes que los derechos determinantes de la resoluciéon del derecho del
arrendador (v.g., en la ejecucidn hipotecaria, si el arrendamiento estaba inscrito antes que la hipoteca, lo cual rara
vez sucedia en la practica).

La reforma de la LAU de 2019 dota a los arrendatarios de vivienda de una amplisima proteccion (superior incluso a la
que disfrutaban antes de la reforma de 2013), hasta el punto de que son oponibles a terceros sin necesidad de estar
inscritos. La nueva redaccion del art. 13 LAU prevé que, si durante los 5 primeros afios de duracién del arriendo (o los
7, si el arrendador fuese persona juridica), el derecho del arrendador de una vivienda quedase resuelto por el
ejercicio de un retracto convencional, la apertura de una sustitucion fideicomisaria, la enajenacidn forzosa derivada
de una ejecucidén hipotecaria o de sentencia judicial o el ejercicio de un derecho de opcién de compra, el arrendatario
tendra derecho, en todo caso, a continuar en el arrendamiento hasta que se cumplan 5 o 7 afios, respectivamente
(12) . Si el arrendamiento fuese por un plazo superior y estuviese inscrito, continuara por la duracién pactada.

La reforma pone fin a la aparente antinomia (que mencionaba en mi articulo de 2016) entre el art. 1520 CC (LA LEY
1/1889) («E/ vendedor que recobre la cosa vendida, la recibird libre de toda carga o hipoteca impuesta por el
comprador, pero estard obligado a pasar por los arriendos que éste haya hecho de buena fe, y segun costumbre del
lugar en que radique») y el antiguo art. 13 LAU (que imponia la extincién del arrendamiento de vivienda en estos
supuestos). De forma que, ante un retracto convencional, el arrendamiento de vivienda adquiere mayor protecciéon
que otros derechos reales, como las hipotecas, o el derecho de propiedad de los ulteriores adquirentes, los cuales
quedarian resueltos por el ejercicio de una condicion resolutoria inscrita.

El art. 14 LAU (LA LEY 4106/1994) prevé un régimen similar para los casos de compraventa de vivienda arrendada:
independientemente de la concurrencia de buena fe en la persona del nuevo adquirente, el arrendatario queda
protegido durante los plazos previstos en el articulo anterior.

Tras la reforma, los arrendatarios de viviendas podran hacer valer su derecho frente al ejecutante de una hipoteca en
el incidente posesorio previsto en los arts. 661 (LA LEY 58/2000) y 675 LEC (LA LEY 58/2000), debiendo ser
mantenidos en la posesion si acreditan la vigencia de un contrato de arrendamiento sobre el inmueble.
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Los arrendamientos de viviendas suntuarias (i.e., aquellas cuya superficie sea mayor a 300 metros cuadrados o cuya
renta inicial anual exceda de 5,5 veces el salario minimo interprofesional en codmputo anual) gozaran de esta
proteccidn ope legis si las partes voluntariamente deciden someter el arrendamiento a las normas de la LAU, ya sea
mediante una remision en bloque al Titulo II de la LAU o Unicamente en lo relativo a enajenacién de la vivienda
arrendada (cfr. art. 4 LAU (LA LEY 4106/1994)).

Para los arrendamientos para uso distinto del de vivienda, se mantiene la
regla del art. 29 LAU (LA LEY 4106/1994): «El adquirente de la finca
arrendada quedara subrogado en los derechos y obligaciones del arrendador,
salvo que concurran en el adquirente los requisitos del articulo 34 de la Ley
Hipotecaria (LA LEY 3/1946) ». De forma que el arrendatario de local de
negocio que inscribe su derecho queda protegido frente a ulteriores
adquirentes, siempre y cuando éstos no adquieran el inmueble a través del
ejercicio de derechos inscritos con rango preferente (y siempre que no se
trate de arrendamientos celebrados en fraude de acreedores). En las
compraventas de activos singulares con arrendamientos no inscritos, es
discutible que podamos considerar de buena fe al adquirente si el
arrendatario desarrolla su negocio en el inmueble de forma notoria. Si bien la doctrina se encuentra dividida en este
punto (a favor, MARIN LOPEZ y CARRASCO; en contra, PANTALEON y AZOFRA), puede llegar a ser dificil para un
comprador sostener que desconocia la inexactitud del Registro en estos casos (cfr. art. 34.2 de la Ley Hipotecaria (LA
LEY 3/1946) —«LH»), pues bastaria haber desplegado una minima diligencia para tener noticia del arriendo. Cuestién
distinta son las ventas «en globo» de carteras de inmuebles, en que una entidad (generalmente un banco) transmite
a otra (generalmente una sociedad vehicular de un fondo de inversidn) varios cientos o miles de activos adjudicados
(los conocidos como «REOs»), sin que el propio vendedor conozca, por lo general, el estado arrendaticio de las
fincas. En estos supuestos si parece razonable aplicar la regla general del art. 34 LH, y presumir que el comprador
desconoce los arrendamientos de locales comerciales no inscritos.

El arrendatario de local de negocio
que inscribe su derecho queda
protegido frente a ulteriores
adquirentes, siempre y cuando
éstos no adquieran el inmueble a
través del ejercicio de derechos

inscritos con rango preferente

En cuanto a los arrendamientos rusticos, el articulo 22 de la Ley 49/2003, de 26 de noviembre, de arrendamientos
rasticos (LA LEY 1783/2003) («LAR») dispone que el adquirente de una finca queda subrogado en todos los derechos
y obligaciones del arrendador. Si se trata de un tercero hipotecario de buena fe (protegido por el articulo 34 LH), la
subrogacidn sera por el plazo que reste de la duracién minima del contrato prevista en el articulo 12 LAR (LA LEY
1783/2003) (esto es, 5 afos), o hasta la conclusién de la prérroga tacita que estuviere en curso en el momento de la
enajenacién de la finca. En caso contrario, el adquirente se subrogara en la posicion del arrendador por la duracién
total pactada.

En otras palabras, tras la reforma de 2019, la regla general de «venta quita renta» del art. 1571 CC (LA LEY 1/1889)
queda limitada a los arrendamientos gobernados por el CC. Estos son, basicamente, los arrendamientos de industria,
cuya naturaleza resulta mas préxima a una relacion obligacional, pues no tienen por objeto un bien inmueble, sino un
conjunto de bienes y derechos (materiales y/o inmateriales), conjuntamente considerados (13) .

De lo anterior se extraen dos conclusiones:

(i) En primer lugar, queda claro que el arrendamiento sobre fincas rusticas y urbanas es un derecho con
eficacia erga omnes frente a terceros adquirentes de las fincas, lo cual, segin la doctrina clasica, es una
caracteristica de los derechos reales. En los arrendamientos urbanos de vivienda y en los arrendamientos
rusticos dicha eficacia se da con independencia de que el arrendamiento esté inscrito o no. Por su parte, los
arrendamientos urbanos para uso distinto del de vivienda se rigen por el principio de prioridad registral,
como sucede con cualquier derecho real;

(ii) En segundo lugar (y mas importante) tenemos que, en los casos previstos en la LAU y la LAR, el
arrendamiento sigue vigente (por los plazos de proteccién minimos, o por la duraciéon integra del contrato)
con independencia de que el arrendador vea extinguido su derecho. Esto, sumado a lo que hemos expuesto
antes sobre la escasa virtualidad practica del art. 1554. 39, debilita enormemente la teoria de que el
arrendatario ejerce su derecho necesariamente a través de la cooperacion del arrendador.

2. La tutela de la posesion
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Durante la crisis ocasionada por la pandemia de la COVID-19, se han multiplicado las ocupaciones ilegales de
inmuebles en Espafia. Ya hemos expuesto como el art. 1560 CC (LA LEY 1/1889) exime al arrendador de
responsabilidad por las perturbaciones de hecho causadas por terceros. Cuando se ocupan ilegalmente inmuebles
arrendados, el arrendatario, en tanto que poseedor, puede promover juicio de tutela sumaria de la posesion (el
antiguo interdicto posesorio) a través de los cauces del juicio verbal, ex art. 250.1. 40 LEC.

Pero la tutela posesoria del arrendamiento va mas alla de los interdictos: el arrendatario que inscribe su derecho
tiene a su disposicion, ademas, la accion para la proteccién de derechos reales inscritos en el Registro de la
Propiedad, regulada en los arts. 250.1. 7° LEC (LA LEY 58/2000) y 41 LH (LA LEY 3/1946), en los mismos términos
que el propietario o el usufructuario cuyo derecho esté inscrito. La posibilidad de recurrir a esta via supone
indudables ventajas respecto del interdicto posesorio: (i) no se requiere probar la posesidn previa a la perturbacion o
despojo; (ii) las causas de oposicidén son tasadas; (iii) la accién no estd sujeta al plazo de caducidad de los
interdictos, de un afio desde la perturbaciéon (439.1 LEC (LA LEY 58/2000), 1968 CC (LA LEY 1/1889)); y (iv) la
oposicion del demandado requiere la prestacion de caucién, lo que supone un importante elemento disuasorio para
evitar dilaciones en el procedimiento. Todas estas ventajas hacen de este el procedimiento mas utilizado por bancos
y entidades inmobiliarias cuando el desalojo no ha podido conseguirse en via penal.

Asi, a lo expuesto en los apartados anteriores, hemos de anadir que el arrendatario que tenga su derecho inscrito
puede ejercitar la accion que el Ordenamiento reserva a los titulares de derechos reales inscritos (arts. 250.1. 7° LEC
(LA LEY 58/2000) y 41 LH). Como hemos visto, esta es bastante mas eficaz que la que se dispensa a cualquier
poseedor (v.g. un precarista). Esto sitla la eficacia erga omnes del arrendamiento al nivel de los derechos del
propietario, del nudopropietario o del usufructuario (quienes, como el arrendatario, precisaran tener su derecho
inscrito para poder ejercitar esta accién). Y todo lo anterior, una vez mas, sin tener que recurrir al artificio de la
necesaria cooperacion del arrendador.

IV. La dinamica contractual subyacente a determinados derechos reales

Hay que destacar que el derecho de usufructo presenta similitudes innegables con el de arrendamiento. El art. 513.
60 CC (LA LEY 1/1889) prevé la extincion del usufructo «por resolucion del derecho del constituyente». De seguir la
tesis tradicional sobre el arrendamiento, habria que concluir que el derecho del usufructuario depende también de la
cooperacion activa del nudopropietario que hubiere constituido el derecho, lo que nos llevaria a negar su caracter de
derecho real.

GIORGIANNI (op. cit.) nos dice: «Si confrontamos la posicion del arrendatario con la de usufructuario, advertiremos
en seguida que el interés de uno y otro es idéntico: el goce de la cosa ajena [...] Tal vez hubiera sido posible en
abstracto que la Ley hubiese predispuesto instrumentos diversos entre si para la obtenciéon del mismo interés, esto
es, en un caso una relacion obligatoria y en otro un poder inmediato sobre la cosa. Resulta, en cambio, de la
regulacion de ambas instituciones, que tanto el usufructuario como el arrendatario disfrutan de la cosa del mismo
modo; tanto en un caso como en el otro, sin la cooperacién de otra persona. Tal cooperaciéon es necesaria
Unicamente en la fase inicial de la instauracién de la relacién (entrega de la cosa) y eventualmente durante la vida
de la relacién con el fin de hacer posible el goce de la cosa, de conformidad con el uso de la misma (por ejemplo,
reparaciones de la cosa)».

Es cierto que el CC no contempla la resolucién del usufructo por incumplimiento de obligaciones legales o
contractuales, sino que mas bien tiende a su conservaciéon. Tampoco parece que ninguna de las partes
(nudopropietario o usufructuario) disponga de accidn para exigir el cumplimiento forzoso de la obligacion (cfr. arts.
494 (LA LEY 1/1889), 500 (LA LEY 1/1889), 502 (LA LEY 1/1889), 510 (LA LEY 1/1889) y 520 CC (LA LEY 1/1889)). No
obstante, CARRASCO nos aclara que esto se debe a que el usufructo se constituye tipicamente por causa de muerte,
o por via de donacién de la nuda propiedad con reserva del derecho vitalicio de usufructo (sin duda, los casos que
tenia en mente el legislador decimonoénico durante la redaccion del Codigo). Pero nada impide que el usufructo nazca
también de un contrato oneroso (v.g., venta del derecho de usufructo). En estos casos, ninguna duda cabe de que al
usufructuario le asisten acciones idénticas a las del arrendatario contra quienes perturben su derecho: dispondra de
los remedios frente al incumplimiento contra el nudopropietario en casos de eviccion o vicios ocultos (andlogos a las
acciones que el arrendatario tiene frente al arrendador y que hemos tratado en el apartado anterior) (14) .

Por otra parte, los abogados estamos siendo testigos de la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus no solo a los
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arrendamientos, sino también a contratos onerosos de usufructo y superficie, en los que el usufructuario o el
superficiario de un local comercial ha aplicado (o exigido en via judicial) reducciones de la renta o del canon
pagaderos al nudopropietario o superficiante. Tratdndose de contratos de tracto sucesivo, es mas facil que en ellos
acontezcan circunstancias imprevistas que alteren los presupuestos del negocio (cfr. STS 156/2020, de 6 de marzo
(LA LEY 8016/2020)).

Por consiguiente, en el usufructo y la superficie puede existir una dindmica contractual analoga a la del contrato de
arrendamiento, que dé lugar a remedios frente al incumplimiento, o a la moderacién de los términos del contrato
(siempre y cuando se cumplan el resto de condiciones exigidas por la jurisprudencia para la aplicacion de la clausula
rebus). Y nada de esto puede servir para negar el caracter de derecho real del usufructo o del derecho de superficie.

V. Coda: una rectificacion respecto de mi articulo de 2016

En mi anterior trabajo (op. cit.) recurri a la tesis mayoritaria sobre la naturaleza personal del arrendamiento (y el
principio de relatividad de los contratos) como refuerzo del argumento por el cual todo nuevo adquirente de un
inmueble debia poder (bajo la legislacién aplicable a la sazdn) resolver los arrendamientos sobre el mismo que no
estuvieran inscritos, o que lo estuvieran con rango inferior al titulo del que derivase la adquisicion.

Mi articulo ha quedado desfasado tras la reforma de la LAU, victima de la famosa maldicion de VON KIRCHMANN
(«basta una palabra del legislador para destruir bibliotecas enteras»), por cuanto respecta a los arrendamientos de
vivienda. No obstante, creo conveniente revisar los argumentos por los que en su dia me adheri a la tesis
obligacionista.

1. Sobre la prescripcion adquisitiva de los derechos reales

En el articulo destaqué como, al requerir el arrendamiento bilateralidad y dindmica contractual, no cabe la
prescripcidon adquisitiva del derecho arrendaticio. Esta prescripcién, segun el art. 1940 CC (LA LEY 1/1889), vendria a
ser una caracteristica de los derechos reales.

Sin embargo, el art. 1940 CC (LA LEY 1/1889) («para la prescripcion ordinaria del dominio y demds derechos reales
se necesita poseer las cosas con buena fe y justo titulo por el tiempo determinado en la ley») no establece una
condicion necesaria para la consideraciéon de un derecho como real. Tampoco esto se infiere necesariamente del art.
1930 CC (LA LEY 1/1889) («Por la prescripcién se adquieren, de la manera y con las condiciones determinadas en la
ley, el dominio y demds derechos reales»). Adviértase la importancia del matiz «y demas» (que no «y /os demas»).
Ambos articulos, conjuntamente analizados, indican simplemente que la buena fe y el justo titulo son requisitos
necesarios para usucapir derechos reales.

Ademas, de entender lo contrario, no podriamos hablar de derechos reales de garantia, pues no es concebible poseer
bienes con buena fe en concepto de acreedor garantizado. Del mismo modo, determinados derechos reales (hipoteca,
superficie) exigen la inscripcidn registral para su constitucion, por lo que tampoco parece posible la prescripcion
adquisitiva en estos casos.

2. Sobre la fiscalidad del arrendamiento

También sefialaba que el arrendatario no es sujeto pasivo del impuesto sobre bienes inmuebles, cuya finalidad es
gravar los derechos reales sobre inmuebles como la superficie, el usufructo y la propiedad (ademas de las
concesiones administrativas). El arrendamiento no figura en la lista de hechos imponibles del art. 61 del RDL 2/2004
(LA LEY 362/2004), por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Reguladora de Haciendas Locales (LA LEY
362/2004).

Siendo esto cierto, el citado art. 61 dispone que «constituye hecho imponible [...] la titularidad de los siguientes
derechos». Es decir, se trata de un listado enunciativo, no exhaustivo (piénsese, una vez mas, en los derechos reales
de garantia sobre inmuebles: tampoco éstos devengan IBI). Por el contrario, el RDL 1/1993, de 24 de septiembre (LA
LEY 3423/1993), por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados (ITP-AJD), si equipara en su tratamiento fiscal la constitucién de arrendamientos y la
de derechos reales de uso sobre bienes inmuebles («quedardn sujetas a dicho concepto impositivo las entregas o
arrendamientos de bienes inmuebles, asi como la constitucion y transmision de derechos reales de uso y disfrute
qgue recaigan sobre los mismos, cuando gocen de exencidon en el Impuesto sobre el Valor Afiadido>).

VI. Conclusiones
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1. El art. 1554. 3° CC (LA LEY 1/1889) es un precepto bifronte: por un lado, recoge el deber general de no-inmisién
del arrendador en la posesién del arrendatario y, por otro, contiene la responsabilidad por eviccién, trasladada al
contrato de arrendamiento. Estas son las dos dimensiones del llamado «goce pacifico» de la cosa arrendada, y
ambas se encuentran cubiertas por otros preceptos, ya del Cédigo Civil, ya de la Ley de Arrendamientos Urbanos (LA
LEY 4106/1994), razdn por la que la eficacia de este articulo resulta limitada.

2. Los arrendamientos de vivienda gozan hoy en dia de proteccién ope legis frente a terceros adquirentes, sin
necesidad de estar inscritos. Esta proteccion es incluso mayor que la que se dispensa a ningun otro derecho real en
el caso especifico del ejercicio de un retracto convencional (art. 1520 CC (LA LEY 1/1889) y nuevo art. 13 LAU (LA LEY
4106/1994)). Por su parte, los arrendamientos rusticos gozan de proteccion ope legis aun cuando no estén inscritos
(hasta que se cumpla el plazo minimo de 5 afos o la prorroga en curso, si el adquirente fuese tercero hipotecario de
buena fe, o por la duracién total del contrato, en los demdas casos).

3. Lo anterior (i) determina que el arrendamiento de fincas rusticas y urbanas
es un derecho con eficacia erga omnes, con independencia de su inscripcidon
(salvo los arrendamientos urbanos para uso distinto del de vivienda, que se
rigen en este aspecto por el principio de prioridad registral, como cualquier
derecho real); y (ii) debilita aun mas la teoria de que el derecho del
arrendatario depende de la cooperacion del arrendador ex articulo 1554. 39,
pues el arrendamiento sobrevive a la extincion del derecho del arrendador.

El arrendamiento de fincas rusticas
y urbanac ec nn derarhg con
eficacia erga omnes con

independencia de su inscripcion

4. Los medios de tutela de la posesién de que dispone el arrendatario que
inscribe su derecho (ex arts. 250.1. 70 LEC (LA LEY 58/2000) y 41 LH) son idénticos a aquellos de que disponen el
propietario o el usufructuario que tienen sus derechos inscritos (mas eficaces que los interdictos posesorios).

5. Otros derechos reales in re aliena cuya naturaleza no es discutida (v.g. usufructo, superficie) también pueden
constituirse a través de contratos onerosos (en los que el usufructuario o superficiario abonan al propietario una
renta o canon). En ellos esta presente una dindmica contractual similar a la que existe en el arrendamiento (v.g.
remedios frente al incumplimiento, clausula rebus sic stantibus, etc.), sin que por ello se dude de la naturaleza real
de aquéllos, ni se sostenga que el ejercicio de tales derechos depende de la colaboracién del propietario.

6. La imposibilidad tedrica de adquirir un derecho de arrendamiento por via de usucapion no excluye la consideracion
de aquél como derecho real (podemos citar como contraejemplos la hipoteca, la prenda o el derecho de superficie, en
los que tampoco parece posible la prescripcion adquisitiva).

7. La tributacidén en ITP-AJD asimila la constitucion de arrendamientos a la de derechos reales sobre bienes
inmuebles.

8. Con fundamento en lo anterior, en el momento actual resulta dificil defender que los arrendamientos urbanos (en
especial los de vivienda, pero también los de locales de negocio) y los arrendamientos rusticos son meros derechos
personales del arrendatario frente al arrendador. Por excepcidn, los arrendamientos que se rigen por el CC
(principalmente los arrendamientos de industria que recaen sobre un conjunto de bienes y derechos, materiales e
inmateriales, conjuntamente considerados) si encajan mejor en la idea de relacion obligacional, quedando sujetos a
la regla del art. 1571 CC. (LA LEY 1/1889)
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