JURISPRUDENCIA

I. SENTENCIAS COMENTADAS

Prelacion para la subrogacion «mortis causa> en el arrendamiento
de vivienda

Sentencia de la Sala 17 de la Audiencia territorial de Madrid en re-
curso de Suplicacion (27 mayo 1957).

Sumario: 1, Antecedentes de hecho.—II, Doctrina jurisprudencial.-.-
11I. Comentario. 1. Derecho transitorio. 2. La prelacién; a) Natura-
leza juridica; b) Pervivencia de la prelacién. Las causas de pérdida: 1.* La
caducidad, 2.~ Existencia de un convenioc de subrogacién conjunta.
3.% Abandeno. ¢) Requisitos para el ejercicio de Ia prelacién. d) Momen-
to el nacimiento de la prelacion. e) Supuestoc de igualdad de <’md0 de
parentesco, sexo v cargas. 3. Cuesticnes procesales.

I. ANTECEDENTES DE IIECHO

Al fallecer el arrendatario de un piso vivian con él dos hijos legitimos.
El primero casado, con una hija, v el segundo casado, sin hijos.

El fallecimiento ocurrié bajo la vigencia de la Ley de 31 de diciembre
de 1946. .

En el momento de producirse la demanda regfa ya la nueva Ley de
Arrendamientos Urbanos, conviviendo en Ia misma casa los dos hermanos,
con sus respectivas esposas, teniendo cada matrimonio dos hijos.

El hermano mayor solicita se le declare subrogado en el contrato de
arrendamiento, por tener mayor nimero de cargas familiares en el mo-
mento de la muerte de su padre.

El Juzgado Municipal dictd sentencia denegando la demanda, porque
dice que: «sin entrar a discernir ¢l fondo del litigio, procede 1a absolucién
en la instancia, enfre otras, por las razones siguientes: porque durante va-
rios afios ambos lifigantes han estado de acuerdo en la utilizacién simulté-
nep del piso, como lo demuestran los oche afios de convivencia y la circuns-
tancia de que don A no puso inconveniente ninguno a que el acfor volviera
a morar en el pisc litigioso cuando éste regresé a Madrid después de haber
prestado los servicios de armas en Melilla. porque en el momento actual
ambos litigantes tienen las mismas cargas familiares, pues don B est4 ca-
sado, ¥, a su vez, €] demandado estd casado v tiene dos hijas, porque fra-
tandose de debafir derechos confractuales arrendaticios serfa anémalo sus-
tanciarlos sin la infervencién del arrendador; porque fampoco se ha de-
mandado a las demds personas con presuntos derechos de subrogacién, a
las esposas respectivas, nii se ha tenido en cuenta a las hijas de ambos, de
acuerde con ¢l arficulo 58 del Decreto de 13 de abril de 1956 que establecit
el texte articulado de la Lev de Arrendamientos Urbanos ; porque no se ha
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probado que las discrepancias entre los litigantes, invocadas por la parte acto-
ta, sean tan graves que imposibiliten la convivencia debajo del mismo techo
a las dos familias hermanas; y porque ia demanda no ha sido formulada
con todos los requisitos exigidos por el Decreto de 21 de noviembre de 1932,
¥, en su virtud, concurre en €l caso actual la excepcién dilatoria sexta del
articulo 533 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en relacion con el artfcu-
lIo 60 del Decreto de 21 de noviembre de 1952, acerca de la imposicién for-
zosa de costas, procede f'ﬂlar como s¢ hard en la parte dispositiva de esta
sentencian, .

Apelada esta sentencia, fué¢ revocada por la del Juzgado de primera ins-
tancia, de 20 de marzo de 1957. Contra ella se interpuso recurso de suplica-
cién,. distribufdo en diez motivos, acusando la infraccién de los articulos 29,
36 y 37 del Decreto de 21 de noviembre de 1952, articulos 533 y 580, L. E. C.,
articulos 14, 27 y 72z de L. A. U, de 1946 y disposicién transitoria segundsa
de L. A. U. de 1956, articulos 1089, 1091, 1232, 1249, 1253, 1254, 1255, 1256,
1258, 1267 v 1282, doctrina del fraude a la ley y del abuso del derecho ¥
doctrina jurisprudencial de 1a S. T. S. de 30 de septiembre de 1950, en rela-
cién con lade 2z de octubre de 1952.

La Audiencia territorial declara la Jmprocedeqcm del recurso por senten-
cia de 27 de marzo de 1057.

II. DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

La Audiencia territorial hizo suyo ¢l «contenido juridico legal» de la sen-
tencia del Juzgado de Primera Instancia. Por ello, ¥ por su cuidadosa for-
mulacién doctrinal, interesa reproducir integramente los considerandos de
estg notable sentencia (1). Dice:

«CONSIDERANDO que en €l nimerc 5 del articuls 29 del Decreto de
21 de noviembre de 1952, de acuerdo con el concepto que hoy se tiene de
Iz accién en €l Derecho procesal, no se exige que en la demanda se expre-
se nominativamente ni se diga la clase de la .accidn ejercitada, sino sélo
que se exprese la accidn cuando por ella hava “de determinarse <l procedi-
miento o la competencia, lo cual se ha cumplido en la demanda origen del
presente juicio, pues basta un simple examen de su encabezamiento, he-
cho VII y stiplica para observar que, aun sin decir el nombre o clase, se
expresa de modo evidente cufl es la accidn ejercitada, por Io que el pre-
tendido defecto de zquélla, en primer lugar alegado en la contestacidén, no
existe. Y lo mismo sucede con el relativo a la omisién de las circunstancias
personales del Procurador del demandante, también alegado en la contes-
tacion, pues si bien en el ntimero 2 del indicado articulo 29 exige se con-
signe en la demanda el nombre, apelfidos, profesién y domicilio del repre-
sentante del actor, es indudable que se refiere al supuesto de no ser el re-
presentante Procurador en ejercicio incorporado al respective Colegio, pues
si lo es, la mencidn de tales circunstancias resulta fotalmente superflua.
Por ello, el hecho de haberse omitido en Ia demanda Ia mencién del domi-
cilio del Procurador del demandante, no constituye un defecto de aquélla.

t1" Sentenciz dictada por e magistrado don Rafae] Ghueno Gamarra.
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CoONSIDERANDO que la falta o defecto, aprétiado de oficio por ¢l Jus
gado municipal, constituye en no haberse demandado al atrendador ni n
las demds personas con presuntos derechos de subrogacién, tampoco existe,
pues el arrendador podfa haber sido demandado si el actor queria que la
sentencia tuviera frente a él autoridad de cosa alegada, digo juzgada, pero
si por estimar aquél que éste no se opondrfa a sus pretensiones no le inte-
resa que la sentencia produzca frente al mismo tal efecto, no puede obii-
garsele a demandario, pues para ello serfa, en todo caso, preciso que exis-
tiera. el riesgo de tener que promoverse contra ¢l otro juicio y pudieran re-
caer sentencias contradictorias, cuyo riesgo no se aprecia, por no constar
que el arrendador se oponga a las pretensiones del actor, ni advertirse la
posibilidad de que-las mismas puedan perjudicar los derechos de aquél ¥ €on
respecto a las demds personas con presuntos derechos de subrogacién, bas-
tard observar que se trata de las esposas y los menores hijos del actor v del
demandado, con respecto a las cuales el derecho de éstos es claramente
preferente, segtin el artivule 72 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de
1946, siendo por ello evidente, la improcedencia de demandar a las mismas.

CoxnsIDERANDO que, en cuanto al fondo de la cuestién debatida; esth
plenamente probado que al fallecimiento del titular del arrendamiento del
piso discutido, ocurrido en 7 de septiembre de 1948, convivian con el mismo
sus dos hijas, el actor con su esposa y una hija del matrimonio; y el de-
mandado, sblo con su esposa, por no tener atn descendencia, habiendo
continuado las dos familias ocupando el piso sin que conste la existencia
de ningtn convenio sobre la ocupacién conjunta del mismo, pues si bien
¢} demandado ha alegado que a la muerte del padre acordaron los dos
hermanos suceder conjuntamente en la titularidad arrendaticia de la vi-
vienda, no ha aportado ninguna prueba justificativa de ello, y pretende de-
ducir la existencia de tal acuerdo del hecho de la ocupacién conjunta dei
piso, por los dos hermanos desde la muerte del padre, lo cual, aunque, en
efecto, pueda ser debido a que mediara ¢l indicado acuerdo también puede
haber obedecido a otras causas ¢ motivos, por lo que no basta para poder
deducir la existencia de un acuerdo téczto o presunto, pues parg ello serfa
preciso que el indicado hecho revelara, de manera equivoca, el consenti-
miento, por no ser susceptible de varias interpretaciones v no poder apli-
carse a distintas circunstancias. Asi se deduce de lo dispuesto en el articu-
lo 1.253 del Cédigo civil y ha sido reiteradamente declarado por el Tribunal
Supremo, ctomo puede verse, enire otras, en sus sentencias de 12 de
noviembre de 1gog, 17 de mayvo de 1013, 5 de marzo de 1931, 17 de mayo
de 1941, 5 de octubre de 1935 ¥ 4 de diciembye de 1956. La sentencia del
propio Alto Tribunal de 30 de septiembre de 1950, citada por el deman-
dado, no supone nada en countra, pues frente al arrendador que demanda
a uno solo de Ios beneficiarios del derecho de sucesién en €l arrendamiento,
cabe presumir el desec de ocupacién conjunta, por el hecho de que éstos
continden ocupando conjuntamente la vivienda y al efecto de que aquél
haya de demandar a todos, pero sin gue ello suponga el reconocimiento
de gue tal ocupacién implica renuncia del derecho de preferencia de alguno
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de ellos, ni baste, entre los mismos, para presumir la existencia de un
convenio de sucesién conjunta.

CONSIDERANDO que, tampoco se puede deducir la existencia de un
acuerdo téhcito o presunto de sucesién conjunta del hecho, alegado por la
parte demandada, del abandonc de la vivienda por el actor desde el 8 de
febrero de 1950 hasta el 6 de marzo de 1952, pues no se ha probado la rea-
lidad de tal abandono, sino sélo que durante dicho perfodo de tiempo estuve
el actor destinado fuera de Madrid, pero sin abandonar la parte correspon-
diente de Ia vivienda, pues sigui6 ocupando la misma con muebles y.su
esposa vino a pasar en ella algunas temporadas, lo cual revela claramente
que no ha hecho tal abandono.

CoNSIDERANDO que, al no haber tratado de probar la existencia de un
convenio expreso, ni poder deducirse la de un acuerdo t4cito o presunto
de ocupacidén conjunta, ha de estimarse que el actor pueda ejercitar el de-
recho de preferencia que, en su caso, le corresponde con arreglo al artfcu-
lo 72 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1946, a pesar de haber ve-
nido ocupando la vivienda conjuntamente con el demandado desde la muer-
te del padre de ambos en 7 de septiembre de 1948, pues la Ley no fija un
plazo para el ejercicio de tal derecho, y, por tanto, seri posible ejercitarlo
en cualquier momento, mientras la accidn no prescriba, no siendo aceptable
ia tesis del demandado segan la cual el citado derecho ha caducado, pues para
ello seria preciso que la Ley hubiera sefialado un plazo para su ejercicio
normal de los derechos, segun el Tribunal Supremo ha reconocido (Senten-
cias de 10 de julio de 1950, 10 de marzo de 1951, 13 de noviembre de 1953
v 26 de noviembre de 1956), ha de ser establecida por la Ley. .

CoONSIDERANDO que con arreglo a lo dispuesto en el citado artfculo 72
v en el 71 de la propia Ley de Arrendamientos Urbanos, el derecho del
demandante a suceder en el arrendamiento de la vivienda discutida es pre-
ferente al del ‘demandado, porque aun cuando actualmente tengan uno y
otro§ iguales cargas familiares, al fallecimiento del padre titular de diche
arrendamiento era mayor el ntmero de cargas familiares del actor, que
ten{a esposa ¥ un hijo, mientras €l demandado no tenfa més que la esposa;
v ese momento del fallecimiento del titular del arrendamiento es el gque
ha de contemplarse al decidir la sucesién, puesto que es en dicho momento
cuando el derecho a la sucesién se adquiere, por lo gue con respecto a él
han de tener en cuenta las circunstancias deferminantes de su adquisicién ;
¥, por ello, tanto a la vista de los precepios citados de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos de 1946, como con arreglo a lo dispuesto en el articu-
lo 38 de la vigente, pues de unos y oiros se deduce gue el derecho a Ia
sucesién se adquiere al fallecimiento del inquilino titular -del arrendamiento
v en ese momento han de concurrir las circunstancias deferminantes del
mismo.

CoxsiDERaNDD que en virtud de fodo lo expuesto es procedente esti-
mar Ia demanda y revocar la sentencia recurrida, en cuanto no lo hizo asi,
teniendo gue jmponerse al demandado las costas de la primera instancia.
sin hacer expresa condena de las de esta segunda inmstancia, conforme a
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o preceptuado en el articulo 149 de la vigente Ley do Arrendamientos Ur-
banos».

La sentencia de la Audiencia ofrece también particular interds, por lo
que ensefita sobre la naturaleza del recurso de suplicacién (2). Dice :

«CONSIDERANDO que para resolver la suplicacién planteada, forzoso ¢
inexcusablemente es tener que fijar nuestra atencién, en las razones y argu-
mentos que se contienen y esgrimen en el escrito mediante el cual se for-
mula dicho recurso, y aunque tal afirmacién pudiera parecer paradéjica, y
por tanto superflua, fuérzanos a ellg, las peculiares caracterfsticas y exten-
sién del mencionado alegato, qua si bien principia consignando, en el apar-
tado b) del folio 3.° «que se sefialan sucinta y brevemente los fundamentos
det mismon como dispone la Ley, acaba su autor redactando una larga e
innecesaria exposicién que contiene diez motives o causas de suplicacién, y
todo ello alcanza, nada menos, que tréce folios dobles, y lo que resulta atin
més incomprensible en que dichos diez motivos se refieren a otras tantas
supuestas infracciones del articulo 132, de la Ley Arrendaticia de 19g6,
cometidas por el Juzgado de Primera Instancia en su sentencia,.por ser
revocatoria de la que dicté previamente el Juzgado Municipal niimero 4, en
juicio de cognicién, de donde se infiere y deduce que, para el recurrente,
como arma-de defensa, es facil multiplicar unas imaginativas infracciones,
que por ser carentes de contenido juridico-legai, estan a la ves faltas de
base procesal para su admisién y prosperidad, por lo que han de ser obli-
gada y forzosamente rechazadas, segin veremos, en fundamentos suce-
SIVOs.

. CoxsipERANDO que como -tiene, con. reiteracién, cstablécido esta Sala,
en numerosas resoluciones de idéntica naturaleza, no le es posible formular
4]l recurrente, ni puede, por tanto, admitir ¢l Tribunal, en el presente fri-
mite, alegaciones nuevas sobre puntos o extremos que no fueron controver-
tidos en la litis ni recogidos en la sentencia recurrida, comé es lo relativo
a la teoria del abuso de derecho, planteando por primera vez este problema,
¢l vencido en juicio que, ghora tardia ¥y extempordneamente, se prefende
introducir, mediante esta aspiracién imposible, para alcanzar una nueva
vesolucién por esta Audiencia, con fallo mdés propicic 8 sus deseos, y como
ello seria tanto como zbri- un nuevo ¢ ilegal cauce juridico para proseguir
1a discusién, tiene que rechazarse por ser comtrario, no sélo a la lefra de
fa Ley, sino también al criterio inspirador del articulo 132 que, por pruneta
vez, establece esta alzada en el ordenamiento arrendaticio vigente de 195%5.

CoNSIDERANDO que si no fuera ya suficiente lo dicho anteriormente,
en €l primer fundamento de esta resolucidn, respecto a la forma extrinseca
del recurso que se contempla, ¥ en =l segundo considerando por lo que se
relaciona con el fondo de la cuestibn planteada, gue bastarfan para la
desestimacién total de Ja alzada que se estudia, cllo no obstante es nuestro
deber analizar lo relativo a las supuestas, pero infundadss e inexistentes
infracciones del articulo 132 de la vigente normativa arrendaticia, que se
exponen en los ciez motivos de Ia suplicacién formalados, ¥ se advierte cla-

<) &mk)poneni.e ¢ magisirade dor Fduarde Tormo Garefa.
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ramente cudn diffcil es concebir ni tampoco aceptar nada mienos que esas
diez infrocciones, sobre un. mismo precepto de la. Ley que, por tener una
sobria y concisa redaccién, resultan pricticamente irrealizables tan miltis
ples infracciones, apareciendo como mds verosimil, €]l desbordade desco de
que se verifique por esta superioridad una nueva valoracién de la prucba
practicada en las esferas y jurisdiociones precedentes, cuya pretensién re-
sulta del todo inviable, ya que expresamente nos est4 vedada tal contin-
gencia, no s6lo por terminante mandato del precepto que se examina, sino
también por la conocida y abundante jurisprudencia que, sentando pruden-
tes reglas de interpretacién, no admite la posibilidad de valorar nueva-
mente la prueba, porque no tratdndose de una tercera instancia, sino de
un recurso excepcional, esa facultad es privativa y les estd reservada, ex-
clusivamente, a los juzgadores de instancia, puesto que no prospera la tedria
del abuso de derecho, dnico caso en. que cabria tal hipétesis.

CONSIDERANDO que tras de lo que se deja dicho, surge una notoria
y evidente temeridad en el recurso que se resuelve, por lo cual procede
imponer como sancién una expresa condena de costas a la parte recurrenten.

111. COMENTARIO
1, Derecho trausitorio.

" Planteada la demanda, vigente ya ¢l texto legal de 13 de abril de 1956,
pero respecto a una situacién nacida en 7 de septiembre de 1948, es decir,
bajo el imperio de las disposiciones de 31 de diciembre de 1946, resulia
inevitable la cuestién sobre el Derecho que se ha de aplicar.

La disposicién transitoria primera del texto de 1956, declara aplicable
lo dispuesto en esta Ley a los contratos anteriores a su vigencia, «sin otras
excepciones que las que resultan de sus propios precepios»,

-La disposicién transitoria octava dice: «Los beneficios reconocidos en
los artfculos §8 y 59 serdn aplicables a los contratos de inguilinato vigentes
e¢n el momento de empezar a regir esta Ley, cualquiera que sea el ntimero
de subrogacienes que se hubiesen producido con anterioridad.»

A primera vista, estas reglas imponen sin remedio la extincién de la
ocupacién conjunta. El articule 58, 2, dice : «Cuando fueren varios los be-
neficiarios del derecho a que se refiere €l pérrafo anterior, sélo wno de ellos
podrg utilizarlo. A falta de acuerdo entre los mismos, se observara el orden
de prelacién establecido en €l pérrafo anteriorn. La disposicién fransitoria
ociava concede un plazo de cuatro meses, desde el momento de empezar &
regir la Ley, «para notificar al arrendador cudl es la persona titular del
arriendo a virtud de subrogacién nacida al amparo de la legislacion pre-
cedente». Apenas conocidas estas disposiciones, dieron origen a variadas
opiniones y chservaciones criticas. A su vista, el legislador publica el De-
creto-ley de 14 de septiembre de 1936, que concede un nuevo plazo para Iz
notificacién y autoriza al Gobierno para dictar las dlsposrcmnes necesarias
«para proveer respecto a las situaciones que se ofrezcan de la aplicacién
de l1a citada disposicién transitoria octavan {art. 2), En su virtud, el Decreto
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de 28 de septiembre de 1956 dispone que en la referida notificacion «debera
expresarse al arrendador lp persona o personas, titulares del arrendamiento
de vivienda» (art. 1.°. En su preambulo se explica y justifica este precepto
diciendo ; «Como el sentido de' la disposicién transitoria no puede ser otro
que el de asegurar que el arrendador conozca con certeza quién es el titular
del contrato de inquilinato, cuyos familiares han de gozar en su dia del
beneficio reconocido en el articulo 58, y no el de aplicar retroactivamente
el precepto restrictivo que encaheza el pérrafo 2.° de este artfculo, en per-
juicio de los derechos ya .adquiridos por los familiares del inquilino pre-
muerto, tambi¢n resulta conveniente declarar que en el caso de ser varios
los beneficiarios de la subrogacién moriis causa, nacida al amparo de la
legislacién anterior a la vigente, que sean titulares del arriendo en la fecha
en que comenzé a regir la Ley de 22 de diciembre de 1955, todos ellos de-
berdn ser expresados en la preceptiva notificacién al armrendador»,

Este Decreto y su predmbulo pudieran suscitar alguna duda sobre su
legalidad, ya que parecen contradecir el criterio extremadamente retroacti-
vo de la disposicién octava y exceder del 4mbito estricto de la autorizacidn
concedida al Gobierno por el Decreto-ley. Sin embargo, una exégesis mds
detenida puede convencer de que el Decreto y su predmbulo han interpre-
tado autorizada y adecuadmente la transitoria octava, En efecto, el pirra-
fo 1.0 de ésta se reficre solamente a los «beneficios reconocidos». Beneficia-
rios, segin la terminologfa y criterio legal, son los que tienen derecho a la
subrogacién y, en su orden, los que tienen derecho de preferencia. La noti-
ficacién al arrendador es una conditio furis para ejercitar o poder seguir
ejercitando el beneficio, pero ne es ni origina un beneficio (en sentido de la
Ley) a favor del arrendador. Por ello, la expresién del pérrafo segundo de
I transitoria, «cudl es la persona titularn, limitativa de la notificacion,- per-
mite pensar que excede del propésito del legislador, lo que aconsejaba la
interpretacién .restrictiva de su letra, propuesta por el artfculo 1.° del De-
creto y su predmbulo.

A ello también inclina el oriteric general restrictivo de la retroac"ti\'idad,
que dimana del art{culo 3.° del Cédigo civil (3)-

En el pleito y, por tanto, en las sentencias que le han puesto fin, no
se discutié la cuestion de Derecho transitorio, pues las partes dieron por
aplicable la Ley de 1946. Con razén, segin puede deducirse de lo dicho.
Por ello, la doctrina sobre la prelacién después estudiada conserva su jm-
portancia practica, ya que serd aplicable a todas las situaciones existen-
tes, nacidas antes de la entrada en vigor de la Ley de 1g36.

2. La prelacidn {4)-

g.) "Naturalesa juridica.—La L. A. U. de 1946 {arts. 71, 72) ¥ la de 1956
{art. 58), en caso de fallecimiento del inquilino, conceden z determinados
panentes de aquél la posibilidad de continuar ocupando la vivienda sin

,{3} Bn general, sobre 1a refroachividad de la 1. A, T., Ber¥aL (Jestis Aparicio): Ambito de
dplicacién del Derecho especial de arrendamientos wurbonos, ANTARIG DR DIRECHO CVIL,
IX, “2r (1956), pégs, 10917107,

(4 Sobre ests cmestion: Swcesidn-en el arresdemienio. Prelacion g su ejereicio. e~

tamsn, ANTiRIo- DE DERECEp Civih, VI, 45 (1953), pdgs. 811915,
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necesidad de eclebrar puevo contrato {5). Establecen, ademads, un orden de
preferencia para- el caso de ser varias las personas beneficiadas, La Ley d¢
Arrendamientos Urbanos de 1956 ha exigido que, cuando exista esta C(m-
enrrenoiy de beneficiarios, s6lo une de ellos podra ejercitarla.

La naturaleza jurfdica de la preferencia no ha side estudiada. Esta re-
sulta necesaria en caso de concurrencia de unas titularidades especia-
les (6); de aquellas que se han considerado como «facultades indivi-
dualizadas» (derivadas de ciertas relaciones jurfdicas), también Hamadas
«derechos secundarios», de «formaciénn o «potestativosn (7). La prelacién
significa una condicién privilegiada (qualitas duris) a favor de una de las
titularidades y la condicién inferior o subordinada de las demis. Lo que,
por tratarse de una titularidad excluyente o con posibilidad de exclusién,
harg que su ejercicio coincida con el -de la misma facultad y determine la
sucesién en ¢l arrendamiento (8). El caricter relativamente independiente
de esta facultad se manifiesta en que puede tener una cierta vida separada,
es decir, que no se reduce a su mero ejercicio. Mds amplio, segin la Ley
de Arrendamientos Urbanos de 1946 y menos con arreglo a la de 1956. Una
y Otra dejan la posibilidad de la rénuncia {a tftulo gratuito u oneroso) y la
del abandono de la prelacién. La primera, ademds, parece que permitfa
pactos de paridad o de coarrendamiento, de no ejercicio durante cierto tiem-
po ¥ de continuar la convivencia familiar mientras 1a prelacién no ‘se ejer-
citase,

' b) Pervivencia de la prelacién.—; El demandante conservé o habia per.
dido el derecho que le concediera la Ley de ser preferido a su hermano en
la ocupacion de la vivienda arrendada? El demandado alegé como causas
de su pérdida : La caducidad de la accidn, un convenio de subrogacién con-
junta ¥ el abandono del arrendamiento. Conviene examinarlas separada-
mente.

12 La caducidad.—Para que pueda alegarse es necesaric que la Ley
haya sefialado un «plazo preclusivo» : aquel durante el que puede ejercitarse
validamente €] derecho o la facultad § que, después de transcurrido, signifi-
ca su extincién automética. El demandado sostuvo que el demandante nc
ejercit) la accign expresada «en el que pudo ser momento oportuno»n. No
dijo cual fuera éste ni cudndo terminé. La Ley no fija un momento ni tam-
poco sefiala un plazo para el ejercicio. Lo que, sin més, basta para que
ne se pueda invocar la caducidad. Esta figura exige, como dice la” doctrina,
1a fijeza de? plazo legal, pues sSlo asi puede ser impuesta de oficio, come
resulta de su naturaleza v ha sefialade repetidamente la jurisprudencia.

{5) Sobre esia sncesidn FERRANDIS: Sucesidn en el wrendamients. Transmisién «morii
cause» de los derech.s .y abligaciones del orrendamiente, ANTARIO DR DERecg0 CIviL,
VII, 2= (1954), pégs. 405-426. A . v

(6) Sibtuacid jante se tra, en oiTOSs €2303; Dor eiemplo, concurrencia de
ofertas cusndo of propictaric de um ma pise texia de venderio (arh. 306 C. <), codcurren-
cia. en of meo del relracio por dos o més colindantes (art. 1528 €. ¢

(7 Casteo (Federico de): Tompeadio de Derecho cioll, 1957, pigs. 119 ¥ 120; Derecho
civit de RspoRa, 3+ ed, 1955, I, pigs. 673676. Comp. lo diche d@paée enr noba 10,

© A&I&mad&hqummoﬁa@hmmmlmd&mm ﬁeué-
dHos ¥ Yango hipofecscio. .

2



388 ’ Anudrio de Derecho divil

El Tribunal, Supremo- ha dicho que wla caducidad, -en cuanto’ limita y
restringe el ejercicio normal de los derechos, teviste cierto -cardcter excepw
cionaln (Sentencia de 13 noviembre de 1953, que cita las de.10 de julio” de
1950 y 1o de marzo-de, 1951); no es apta para la analogfa y requiers uia
declaracién legal expresa ;- pues afirma, también, que. wel silencio de Ia
Ley al ‘tespecto no supone la existencia de una laguna o involuntario de-
fecto de norma que requiera el empleo de tal excepcional instrumento de
mvestlgamén normativa, sino que expresa un querer no decitlo que délibe-
radamente. calla, porque no quiere frustrar €l designio legis,” que el dere.
cho quede configurado comog puro, cual normalmente la Ley define todody
sin el aditamento del elemento accidental plazo,” y no s posible agrégas
licitamente al acto legislativo, si,no lo ha sido por su autor el legisladoi;
por una expresa manifestacién de suyo limitadora» (Sentencia de 26" de
noviembre de 1956 casando la sentencia de instancia).:

La letra misma -del precepto. repugna la caducidad. Dice el articulo 72 :
«si los: beneficiarios del derecho que establece el articulo anterior né deseas
rap ocupar conjuntamente la vivienda, se guardard el siguiente orden de
prelaciény. No fijado un determinado-momento pzira exigir o alegar la pre-
ferencia, se podré pedir en cualquier momento, cuando no se desee la -ocu-
pacién conjunfa. ElI derecho atribufdo al beneficiario preferente perdurars
mientras. no haya causa legal que determine su extincién. En favor de
esta interpretacién concurre la wratio furisn del artfculo. Redactada la Ley
ante el agobio de la escasez de viviendas,-no puede entenderse de modo
que llevase a la agravacién. del problema. Si se admite que la preferencia
ha de ejercitarse inmediatamente, se hubiese impulsado el desalojo de. tos
no preferentes; pues el favorecido, para evitar la pérdida de su preferen-
cia, serfa levado a ejercitarla en seguida; lo que nunca le perjudicarfa
econ6micamente, pues le convendr{a més que compartir el alquiler obtener
las ventajas quc le permitia el articulo 27 (realquilados). La Ley no impone
la continuidad de la ocupacién conjunta, por la dificultad y peligro de tal
tipo de convlvenma, el orden o criteriv de preferencia permite salir de
cualquier situacién insostenible v hasta previene que surja, pues la posi-
bitidad de ejercitarla ordena también {a convivencia. Quien tiene el derecho
de preferencia recibe una autoridad de hecho que le permite continuar la
funcidn umﬁcadom que ejerciera el causanfe (arrendatario); las exigencias
mutuas, "dificultades, asperezas, mal humor y egoismos se suavizan o di-
simulan  por necesidad o intérés; como en vida del difunto, ejerce una
fuhci(’m pacificadora la amenaza de la salida forzosa de la vivienda para
el que perturbe ia tranquilidad de la ¢onvivencia.

La interpretacién indicada es también la que favorece la reciente Ley
;ie f&rrendamlerrtos acto posteriotr del legislador, pero que importa tener
en cuenta si ha de atenderse a la doctrina que aconseja una ]nnsprudencza
dindmica (Sentencias Tribunal Supremo 21 zbril 1926, 14 enero 1927, 10
julio 1g28:-27-noviembre 1g934,:1 julio-1g40), y: asimismo porque, como ha
dicho el mismo Alto Tribunal, 1a modificacién legislativa que impone esta
Les ha de ﬁenercc ‘en menta al mterpretar la antigua de 1946 (S. 31 di-
c.ig(nbre 19§). En efecio,.el nuevo articulo 58, 2.° esige .que sélo uno
de los beneficiarios pueda ejercitar el derecho a la subrogacién’ en el arren-
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damiento, Entender el artfculo 72 de modo que permita la extincién del
derecho de preferencia y la perduracién de la ocupacién conjunta seria
contrario al nuevo criterio legal.

2% Existencia de un convenio de subrogacién conytmta —El demanda-
do y la sentencia del Juzgado Mumcxpal entendieron que la ptelacién no
podia gjercerse ya, porque la convivencia durante ocho afios de los htxgan-
tes jmplicaba un acuerdo expreso o tdcito de «utilizacién simultinean, con
la consiguiente renuncid a- 1a prelacién. Esta construccién no ha sido- acep-
tada en las otras dos instancias. Con sélida fundamentacién, que conviene
detallar para la mejor valoracién de su doctrina.

La alegaci6il del convenio y subSIgalente extincién de la preferencia su-
pone la afirmacién de un hecho nuevo (extintivo) frente a los afirmados en
1z demanda, cuya prueba———segun constante jurisprudencia—recae sobre el
demandado (art. 1.214 C. ¢.). Se puede probar, por cualquiera de los medios
admitidos en Derecbl), la existencia de un convenio de renuncia de la pre-
féencia (arts. 1.255 a 1.2y1 C. c.); mas parece dificil, hasta imposible,
deducir, de los hechos tinicos de la convivencia y de la contribucién al pago
de la renta, un pacto de renuncia a la prelacién. En efecto, entre tales he-
chos y la consecuencia falta el enlace preciso y directo segin las regla‘;
del criteric humano que requiere la ley (art. 1.253 C. c.). Aquella deduc-
cién implicarfa «un salton en el desarrollo Iégico. La convivencia puede
contener el acuerdo. sobre la ocupacién conjunfa, pero no la voluntad de
perder o de renunciar el beneficio de preferencia. Si la ley hubiese marcado
un plazo, por ejemplo de un aiio, para €l ejercicio de la preferencia, la
convivencia que no legase al afic no se podria considerar obstdculo para
ejercitar la accidn, con tal que fuera antes del afio. No habiendo plazo’ de
caducidad, el mero convivir no significa nada contra la perduracién dei
beneficio de preferencia.

" La influencia «fatal y directamenten exigida para la presuncién (Sen-
tencia T. S. 13 octubre 1953) se da sélo cuando el hecho probado no puede
obedecer—o tener—otras causas o motivos, cuando no puede ser suscep-
tible de variedad de interpretaciones y aplicarse a diversas circunstancias
tSs. T. 5. 12 noviembre 1go4, 17 mayo 1913, § marzo 1931, I7 mAayo 1941,
5 octubre 1953). Respecto, precisamente al consentimiento ticito, se ha
dicho que ha de ser «acto propic que revela de una manera concluyente-e
inequivoca tal consentimienton, lo que no ocurre cuando «puede obedecer
a circunstancias diversas y es susceptible de distintas interpretacionesn»
{S. T. S. 4 diciembre 1936). En el caso de autos, no sélo es imposible Ia
presuncién «de facton, sino que la probabilidad se inclina conira sus pre-
tensiones. Es contra «el criterio humano» presumir la renuncia de un de-
recho (el de preferencia concedido por la ley), pura ¥ simplemente, grahiita
¥ sin cansa.- Respecto a la renuncia se nos ensefia que si bien wesid admi-
tida tanto la forma expresa cuanto la forma t4cita, cuando se infiera ne-
cesariamente de una actitnd o conducta {es decir, de un hecho concluyente)
la voluntad de renunciar, es de tener presenfe que, en muchos casos, esa
declaracién de voluntad, emitida en forma directa o indirecta, ha de ser
terminante, clara e inequivoca, sin gue sea Keito deducirle, como tiene ad-
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vertido esta Sala, de expresiones o actitudes de dudosa significacién» (Sen-
tencia T. S. 13 junio 1942). También s¢ nos adoctrina que «no es legal con-
ceptuar como acto de renuncia y abdicacién de un derecho el mero retraso
de un efercicio mientras no transcurra el tiempo de la prescripcién (Sen.
tencia T. Supremo 17 mayo 1941}. )

La doctrina del Tribunal Supremo no se ha manifestado, en ningdn
momento, favorable a inducir de la convivencia un pacto de renuncia. La
S. T. S. 30 septiembre 1950 no dice que el hecho de la ocupacién conjunta
suponga un convenio de convivencia que extinga el derecho de preferencia.
El arrendador demanda a un solo ocupante (la viuda y no a los hijos), solici-
tando la resolucién del arrendamiento por cesién o subarriendo no consentido.
El Tribunal de instancia dijo (con razén, segin el T. S.) que el arrendador
debia demandar a todos los beneficiarios. Lo que es légico, porque la pre-
ferencia del cényuge superviviente respecto a los hijos (art. 52) es derecho
de aguél (no del arrendador), que puede ¢ no ejercitar como y cnando quiera.
En el pleito, ademds, se plantearon diversas hipétesis sobre la regulacién
de la convivencia (convenio especial, renuncia de la madre a la preferencia,
respeto de la preferencia de la madre por los hijos), en cuya resolucién es-
taban también interesados los hifos. El Tribunal no dijo que, por el solo
hecho de la convivencia, la viuda pierda su derecho de preferencia respecto
a los hijos (lo que seria ilegal y ademds contrario a la -equidad).

Mi4s clara es la sentendia de 22 de octubre de 1952. Se trataba también
de una cuestién de legitimacién pasiva; se dirige la demanda de desahucio
contra la viuda ‘del arrendador y no, también, contra los nietos que con
ella conviven. El Tribunal Supremo da lugarval recurso contra la senten-
cia que admitié la demanda; considerando que se da «la circunstancia de
concurrir con la viuda del arrendatario los nietos de éste, unos y otros
comprendidos en el 4mbito del articulo 71 de LAU, sin que enire ellos se
haya dedlarade el derecho preferente a continuar la relacién arrendaticia,
de acuerdo- con las normas de los articulos 41 y 42 de dicha leyn. Es decir,
que hay que dirigirse conira los beneficiarios mieniras que #no se declare la
preferencia ; la viuda (abuela) puede en cualquier momento posterior (mien-
tras no prescriba) pedir que se declare su derecho preferente.

En fin, 1a sentencia de 15 de noviembre de 1955 carece de relacidn di-
recta con et caso estudiado. Se trataba del ejercicio de una accién de re-
tracto por dos hermanos, sucesores del inquilino titular, pero no ejeréitada
por la hermana convivente. Se recurrié contra Ia seniencia que daba Iugar
al retracto, enire otros motivos, por no haberse citado a dicha hermana.
Se desestima €l recurso diciendo que a nada se condend a la interesaila,
cuyos posibles derechos quedan en pie. En el pleito se tuvo en cuenta que
1% hermana estaba wecogida» por sus dos hermanos; es decir, que €l he-
cho de la convivencia no determina siempre v necesariamenie una situa-
cién de coamrendamiento. ’

3 Abandono.—En el pleito se discutié también la hipllesis del aban-
dono-material del pizo, come premisa de la renuncia a la preferencia. Li-
mitada Ia alegacién del demandado al hecho del abandono, fué rechazada
en la sentencia del Juzgado de Primera Instancia, porque no se probd el
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desalojo del piso, sino lo contrario, que habfa continuado ocupdndolo con
muebles y utilizdndose como vivienda por temporadas. En efecto, el viaje,
la residencia, €l domicilio necesario en otro lugar no significa shandono de
12 vivienda @rrendada, ni es causa de resolucién de la relacién arrendaticia.
No incluldo entre las causas de resolucién del articulo 149, la interpretacién
jurisprudencial lo ha exclufdo terminantemente de ellas, negando se pue-
dan utilizar las causas de resolucién del Cédigo civil (asf la del articulo
1.569, 4.°).

La legislacién ha variado en 13 de abril de 1956, y el articulo 62, pérra-
fo 3.° aporta como nueva excepcién a la prémoga obligatoria: «cuandoe
la vivienda no esté ocupada durante maés de seis meses en el curso de un
afion. Se aflade, «a menos que la desocupacidn o cierre obedezca a justa
causan. Lo que legitima la pregunta: ; No lo es el destito temporal de un
mifitarx En todo caso, con arreglo a la legislacién vigente en el perfodo
considerado ({1950-1952), ¢l cambio de domicilio, la misma desocupacidn
(que el demandado reconoce no existi6), no afectaba jurfidicamente a la
situacién del arrendatario ni a los derechos conexos a su fitularidad (pre-
ferencia respecto al hermano) (o). .

En cambio, el hecho de la desocupacién real de la vivienda, por quien
tenga la prelacién y el de la continuacién como ocupante del otro convi-
vente (beneficiario que le sigue en la prelacién), puede considerarse funda-
damente como hecho base para presumir el abandono por aquél de su con-
dicién de inquilino (si no hay ofros hechos que lo contradigan), v, con ello,
la renuncia abdicativa de la preferencia en la sucesién.

¢) Requisitos para el ejercicio de la prelacion. — En la sentencia del
Juzgado Municipal sc rechaza la demanda, entre otras razones, por falta
de prueba sobre la existencia ‘de discrepancias entre los conviventes y de
la imposibilidad de convivencia. Supuesto requisito, con motive no tenido
en cuenta en las instancias superiores. La condicién de titular preferente
faculta para ejercitar la prelacién como y cuando se quiera, sin estar so-
metida a ningdn requisito que condicione (conditio furis) dicho ejercicio;
la declaracién de voluntad del titular, por si sola, produce el cambic de si-
tuacidn jurfdica previsto en la ley. Por ello, como se ha indicado antes, se
e puede “encuadrar en la figura de los Ilamados derechos potestativos o
poderes jurfdiccs (ro).

La LAU de 1936 impone que ¢l beneficio de Ia sucesidén se ejercite por
un solo beneficiario ¥, como requisito de la subrogacién, que ésta se haga
mediante notificacién fehaeciente al arrendador dentro de los noventa dias
siguientes a la fecha del fallecimiento del inquilino (art. 58): Requisito para
la subrogacion que se iraduce en un plazo de caducidad también para el
ejercicio de prelacién. A diferencia de Io que ocurria segin LAU de 1946.

{9y Csileric que parece copeondanie—no obstante su aparente cardeter de’ priviegio—
con @0 dispuesto en v} Decreto de 26 de mayo de 1950 en favor de los Funciomarios de Ia
carrers diplomética para que no pierdan la condicion de comviventes por ser destinados al
extranjero (vigenbe por Disp. fina]l 2 LATU. de 1956).

(10) Denominacién este wWlima preferida por ROMNiNoO: Frammeriti d'wn Diziewario glu-
ridide; 1953, pégs. 172998, Comp. 1o dicho amics e pobs 7
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d)y Momento del nacimiento de la prelacién.—Se discutié en el pleito
£sta cuestion ; porque, al morir el inquilino, el démandante tenfa - mayores,
cargas familiares y al presentar la demanda tenfa las mismas que el de-
marndado. La decisién que se da importa no sélo para los casos en que
sea aplicable lg ley de 1946, sino también para aquellos regidos por la ley
de 1956 (cambio de cargas durante el plazo de los noventa dias). La doc-
trina del Tribunal es impecable. La prelacién es una facultad o derecho
que nace en el momento de morir el inquilino y su existencia 'y alcance
no cambian por hechos extrafios a su iituldr. Este criterio resulta conforme
a letra de las leyes (arts. 71, 73 de 1946, art. 38 de 1956), y es también el
que impone la técnica juridica (fus guaesitum).

e) Supuesto de igualdad de grado de parentesco, sexo y cargas.—L.as
leyes ‘de 1946 y de 1956 han dejado ‘de resolver este caso. En el pleito ob-
jeto de la sentencia estudiada se plantedela cuestion, por la paridad exis-
tente en ¢l momerto de presentarse la demanda, entre demandante v de-
mandado, hijos ambos del -inquilino ¥ cada uno con esposa v dos hijas.
No hubo necesidad de entrar en ella, porque, como se acaba de decir, se
estimé que el momento para apreciar la preferencia es la del fallecimiento
del inquilino, cuando el demandante tenia mayor némero de cargas.

Las leves de Arrendamientos urbanos tienen una laguna, especialmente
importante en la de 1956 («sélo uno de ellos habra de utilizarlon, art. §8),
que ¢l intérprete ha de llenar. La deficiencia de la ley especial se ha de
suplir con las dispesiciones del Cddigo civil {art. 16 C. ¢.), y éstas, como
los principios generales del Derecho, aplicables como dltimo recurso (ar-
tieulo 6.2 C. ¢.), sefialan como general causa de preferencia la mayor edad
entre paricntes de igual sexo v condicién (arts. 184, 220, 227, 295, 1.066
Cédigo civil). Criterio més conforme con el ‘espiritu de nuestra legislacién
aue los de dejar la decisién al azar (echarlo 2 suerte) o enttegarla al arhi-
trio del juzgador. més o menos encubierto por consideraciones de -equi-
dad {11).

5. Cuestiones procesales.

En las sentencias estudiadas se examinan v resuelven varias cuestiones
procesales. En la del Juzgado de Primera Instancia, sobre la necesidad de
designar espresamente la accién ejercitada, omisién del domicilic del pro-
curador y.legitimacion pasiva. En la de la Audiencia, sobre.el significado

(11) CipATAYCD : Arrendamientos y desahucios, 1850, pig. €4, dice que: «8i sc trsbare,
por ejemplo, de dos hijos iaropes, solberos ¥ sin descendientes o familia a sn cargf)-, o
d¢ supouer prevadezea ol derscho ide la mayor edado GarciA GALIN y RODRIGUEASOLANO: EI
arrerdmmiente urbane en lo doctring urisprudencial, 1950, pdg. 209, dicen: o8 nos fifa-
mog en gue la edad juega en algn caso en Ia prelacién, como sucede en los padres sep-
tﬂz:gens.ri-ns, habr4 que obtorgar la preferencia a la primogenifura.s

Ba sentido contraric sc manifiestan olros anbores. FrENIES-10J0 {con 1z colaboracifu
de .J. FoentesIodo ¥ A. Cordoba): Suma do arrendamicnics urbanos, Bsteelona—}isfdﬁd,
. a., pég. 172 dics sobre la opinién antes citada de Calafayud: «Nos parcee basbante dis-
mtztﬂe porgue no bay razon pars couceder esa preferencius. CASTAR ¥ CiL¥IiLg . Tratado
prictica de wrr-adamisnios mrbonos 1957, 11, pEg. 508, recogen {chaciéndola suya?} Ia opi-
nion de Gikcis Rovo (I, 1.» parbe, pég. 58) de gue en fal easo debe resolverse wacudiendo
F- R Y idad discrecional te apreciadz, Tegando a la valazecién de se edad proxima a
ia vefer o a la énfancia, 3 su estado de salnd. a =u apiitmd para el ivabajo, edco.
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y forma del recurso de suplicacién, Dado el objeto limitado de esta nota,
bastard remitirse a los textos antes reproducides.

Importa solo subrayar que, en los casos de contienda sobre preferen-
cia en la subrogacidn, no es necesario denmtandar también.al arrendador.’
Lo que es légico, ya que la determinacién de las preferencias se limita «
sefialar quién sea el titular (entre los beneficiarios) que ha de suceder al
inquilino ; sin que con ello s¢ afecte al 4mbito propio de la.relacién arren-
datieia. Lo que se manifiesta elaramente en 16s textos legales, ya que la
désignacion, de_ dicho titular se entrega a:lo que. adesearenn los beneficiu-
rios (art. 72 LAU 1946), o al «acuerdo entre los mismos» (art. 58 LAU 1956).
No -afectando el resultado de un pleito sobre la preferencia los derechos
del arrendador, carece éste de locus standi en el proceso y no tiene por qué
ser demandado. En los supuestos de aplicacién de la ley de 1946, el arren-
dador podrd tener interés indirecto en el resultado de la contienda judi-
cial, el de que se reduzca el ntmero de los ocupantes o €l de que desapa-
rezca la ocupacién conjunta {art. 72); pero esa posibilidad no le hace parte
de 1a relacién procesal.

F. o C.



