ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Proteccion registral del derecho de retorno

LUIS DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON

[. Después de la reforma introducida por el Decreto de 17
de marzo de 1959 el articulo 13 del Reglamento Hipotecario ha
quedado redactado del modo siguiente: «l.os inquilinos o arren-
datarios, que tengan derecho de retorno al piso o local arrenda-
do, va sea por disposicion legal o por convenio con el arrenda-
dor, podran hacerlo constar en el Registro de la Propiedad me-
diante nota al margen de la inscripeidn de la finca que se reedi-
fique. Sin esta constancia no perjudicard a terceros adquirentes
el expresado derecho. Para extender la nota bastard solicitud
del interesado, acompafiada del contrato de inquilinato o arriendo
y el titulo constractual, judicial o administrativo, del que resulte
el derecho de retorno. Transcurridos cinco afos desde su fecha,
las expresadas notas se cancelardan por caducidad.»

.4 lixposicién de motivos del mencionado Decreto se limita
a consignar que en la reforma del R. H. «se regula la inscrip-
cién del «derecho de retorno» en los arrendamientos urbanos para
dar publicidad, mediante la oportuna nota marginal, a situacio-
nes antes imprecisas, susceptibles de crear graves problemas a
la seguridad juridica y al créditow, afiadiéndose en el mismo lu-
gar quc, «al darle acceso al Registro, se defenderd por igual al
propietario y al inquilinon.

Esta nueva regulacién del derecho de retorno ha conferido
a esta institucién un nuevo cariz y dota al estudio de la misma
de un profundo interés.

T.as notas que a continuacién se insertan no pretenden un ana-
lisis completo y sistemdtico del tema. Son sencillamente ¢l guidn
de la ponencia que su autor hubo de sostener en el Seminario
de Derccho Civil del Instituto Naciomal de Estudios Juridicos.
De aqui su carfcter necesariamente esquemdtico y de aqui tam-
hidn el que su finalidad primordial sea mas suscitar cuestiones
que resolverlas. También por cllo se ha despojado al trabajo de
todo cardcter erudito, de hibliografia y de referencias, lo que le
haece aparecer, sin duda, como incompleto. Si se publica es 1’1}1ica-
mente porque tal vez pueda suponer alguna ayuda para quienes
traten de interpretar nuestra ley o de construir, con mas prepara-
¢cién y rigor, un complejo institucional (ue ofrece seguramente un
gran interés.
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Para comprender debidamente €l alcance v I« mecdnica de
este acceso al Registro del derecho de retorno es quizd necesario,
o conveniente al menos, meditar, aunque sea ligeramente, sobre
cudl es la significaciéon y el sentido de tan peculiar derecho.

Determinar culdl es el couflicte de intereses subyacente en
la situacion juridica objeto de nuestro andlisis no ofrece graves
dificultades de comprension. Su encuentro aqui, de una parte. el in-
terés del propictario de edificios vetustos ocupados por inguili-
nos antignos que pagan rentas generalmente muyv bajas. El in-
terés del propietario consiste cn derribar el edificio ¥ construir
otro que le permita obtener unos ingresos mas elevados. De otra
parte se encuentra el interds de los arrendatarios, que radica en
o verse privados del uso de nnas viviendas o de unos locales
necesarios para el cumplimiento de funciones vitales (habitacidn,
trabajo, profesion, etc.). Finalmente hay tambi¢n un interds ge-
neral de la comunidad, que ha de desear igualmente la moderni-
zacitm «lel conjunto urbano v la proteccidn de los arrendatarios.
La ley ha tratado de resolver este conflicte signiendo una linea
intermedia. Permite, de wua parte, el derribo y la recdificacidn, atri-
puyendo para ello al arrendador un poder dirigido a cbtener la
desocupacién de los locales arrendados, siempre que el derribo
hava sido autorizado administrativamente. Trata, por otra parte,
de favorecer ¢l interds de los arrendatarios, atribuyéndoles un
poder de instalarse en el edificio reedificado (derecho de re-
torno).

El conflicto no se presenta solo entre el arrendador v los
arrendatarios. Puede alcanzar también a <terceras personas: el
adquirente del dominio de la finca, que ignoraba en el momento
de adquirir la existencia de los derechos de retorno; los ad-
quirentes de derechos reales sobre ella, en Ia misma situacion ;
los nueves ocupantes del edificio reedificado, etc. Este es el
conflicto gue ha tratado de resolver; luego veremos cémo y en
qué medida el Decreto de 17 de marzo de 1959, al regular el ac-
ceso al Registro de la Propiedad del ltamado derecho de retorno.

II. Este acceso del derecho de retorno al Registro de la Pro-
piedad nos plantea, ante todo, un problema que hasta ahora,
habia quedado en cierto medida oscurecido o soslayado, Conce-
bido el Registro de la Propiedad como instrumento de publi-
cidad de los derechos reales immobiliarios, hayv que perguntarse
si el derecho de retorno es o no un auténtico derecho real, para
explicarse, de alguna manera, st encuje dentro del sisteow de li
publicidad registral. ;(Cudl es la naturaleza juridica del derecho
de retorno? No e trata de una simple cuestién tedrica, plan-
teada por un puro afin espectativo, sino que tiene una indudable
trascendencin prictica. la determinacion del rdgimen juridico
de la iwstitucion que estudiamos y la interpretacion de las nor-
mas que lo regnlan, se encuentran en funcidén de la respuesta que
a este interrogante demos.
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a) El derecho de retorno puede pensarse como un derecheo
real. Se trataria de un poder juridico, de un derecho subjetivo
atribuido por la ley a una determinada persona, que recae di-
rectamente sobre una finca gravandola y que es eficaz frente a
los terceros adquirentes de la misma. El razonamiento es seme-
jante al que va en otras ocasiones se ha hecho para explicar como
derechos reales de retracto, el tantec o la opcidn.

Este caracter real del derecho de retorno presenta, sin embar-
2o, algunas dificultades. Ante todo, si convenimos en que, en
principio, el derecho de retorno se presenta como una especial
forma de ser del derecho arrendaticio o, por lo menos, como
mna sitwacidn juridica instrumental dirigida vy encaminada a per-
mitir la creacion o el nacimiento de un derecho arrendaticio, no
puede por menos de producirnos una cierta extrafieza el hecho
de que este derecho —instrumental o en su forma mas debilita-
da— posea un rango superior o una naturaleza mdas fuerte que
Ia del derzcho principal o en su forma mis vigorosa, al cual tra-
dicionalmente se viene negando el cardcter de derecho real. Mas
atin: el gerecho de retorno tiene siempre abierto el camino del
Registro, puesto que es inscribible en todo caso, en tanto que el
1lerecho arrendaticio solo muy limitadamente puede llegar al Re-
gistro (cfr. art. 2, 5.°, L. TL). Esta dificultad es muy dificil de
resolver dogmAticamente, aunque desde un punto de vista em-
pirico su sentido sea enormemente claro. El arrendamiento no
necesita la publicidad registral, porque posee una evidente publi-
cidad posesoria que lo da a conocer, incluso a los terceros adqui-
rentes obligados en virtud de la lev a reportarlo. En cambio, en
el derecho de retorno, carente por completo de publicidad pose-
soria, la publicidad registral se hace necesaria.

Un argumento mds en contra de la pretendida naturaleza real
del derecho de retorno podria ser el siguiente: si el derecho de re-
torno fuera efectivamente un derecho real, su acceso al Regis-
tro de la Propiedad no haria necesario un precepto reglamenta-
rio especial, sino que penetraria en el Registro, de conformidad
con la regla general establecida en los articulos primero y segun-
do de la l.ey Iipotecaria. Todavia cabe observar que un verda-
dero y auténtico derecho real inmobiliario reclama un asiento de
inscripeion que le dote de una plena proteccidén registral y no
una simple nota marginal como la que el nuevo articulo 13 con-
cede al derecho de retorno.

Del derechio real se ha dicho que consiste en un poder directo
e inmediato sobre las cosas, aunque no se haya explicado con cla
ridad qué significa esta inmediatividad del derecho real. Ta inme-
diatividad parece dar en entender que el conjunto de facultades
que se engloba v unifica bajo la idea de derecho real, se concreta
en una serie de posibilidades de conducta del titular sohre las
cosas ; verbigracia: usar, disfrutar, abusar, consumir, etc. La di-
ferencia cntre un derecho real v un derecho personal podria, de
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esta manera, encontrarse en que ¢l derecho real permite un ha-
cer del propio titular sobre las cosas, mientras que el derecho per-
sonal permite beneficiarse del hacer de otro. Pues bien, si esta
idea es exacta, también desde este punto de vista la naturaleza
real del derecho de retorno aparece horrosa, pues el derecho no
se concreta en una conducta directa del titular sobre la cosa, sino
en exigir de otro una conducta, esto es, en exigir del propietario
la actividad necesaria para obtener la instalacién en los locales del
edificio reedificado.

El derecho real, en cuanto poder inmediato sobre las cosas,
presupone un objeto existente, lcito y determinado. Es cierto que
no se¢ ha liecho, ni ha intentado hacerse, tma teoria general de los
derechos reales, a la manera como se hace la teoria general de los
derechos de erédito o de las rclaciones obligatoras; pero, aun
con esta falta, podemos admitir que la relacién juridico-real ne-
cesita como objeto una cosa (en sentido amplio: cosas corporales,
bienes inmateriales, etc.) existente, licita y determinada.

El objeto del derecho real ha de ser siempre una cosa exis-
tente. No hay cuestién en este punto. El problema se plantea. sin
embargo, al preguntar si las cosas, para poder ser objeto de una
relacién juridico-real, han de poseer una existencia actual o si bas-
ta simplemente que sean contempladas en cuanto a su existencia
posible o futura. Conforme al articulo 1.273 del C. C. «pueden
ser objeto de coutrato las cosas que mno estén fuera del comercio
de los hombres, afin las futuras». No cabe duda de que sobre las
cosas futuras se puede contratar. T.o que hay que preguntarse es
si de este contrato sobre una cosa futura nace inmediatamente un
derecho real o una relacién juridico-real. Pensemos, por ejemplo,
en la concesién actual del usufructo del terreno cultivable que
produzca en el futuro la desecacion de wma laguna, o en la atri-
bucién del dominio de un piso, o de un derecho de paso, de luces
o de desagiie sobre un edificio a construir. Estos negocios somn
indudablemente validos y eficaces, pero ;originan una relacion ju
ridico-real inmediata? Aunque admitiéramos como abstractamente
atribuido a la persona un poder real tipico, esto no podria ejerci-
tarse hasta tanto la cosa no adquiriera existencial real, lo que
lleva a pensar en una relacién juridico-real en estado de penden-
cia o acaso, mejor, en una previa relacion obligatorin que pre-
para el camino de la relacién real definitiva.

Il derecho real precisa un objeto plenamente determinado. Si
el objeto no se encuentra plenamente determinado, pero se han
establecido los criterios de determinabilidad, cabe, a semejanza
del caso anterior, dn contrato licito v cficaz, pero no una re
lacion juridico real inmediata. Un poder real sobre una cosa sim-
plemente determinable no es concebible. Pensemos en la conce-
sion del wsufructo de una cualquiera de mis fincas, la que un ter-
cero elifa, o en la promesa de prenda sobre una cosa solo deter-
minada genéricamente. También aqui puede pensarse que lo que
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existe es una relacion obligatoria previa y preparatcria de una re-
lacién real definitiva.

Pues bien, en el derecho de retorno el objeto del supuesto dere-
cho real seria, en todo caso, un objeto sin existencia actual que,
ademés, no se hallaria plenamente determinado. Careceria de exis-
tencia actual, porque, por hipétesis, el objeto del derecho de re-
torno es un local en un edificio atin no construido. Careceria,
ademds, de una plena determinacion, porque falta una previa fija-
cién que especifique cuil de los locales, con que el edificio cuen-
te, ha de ser el concreto objeto de cada particular derecho «de
retorno.

Todo ello parece conducir a la conclusién de que el derecho
de retorno no es un derecho real. Esto, sin embargo, no es obice
para que tenga acceso al Registro v goce de la proteccion regis-
tral. El acceso al Registro no queda, en nuestro ordenamiento
juridico, limitado a los derechos reales, sino que se extiende a
las situaciones juridicas inmobiliarias destinadas a ser eficaces
frente a terceros, pudiendo, en este sentido, decirse que la publi-
cidad registral es una condicion o requisito para la oponibilidad
frente a terceros de las situaciones juridicas que, de alguna mane-
ra, afectan al trafico inmobiliario.

b) Ahora bien, si el derecho de retorno no es, asi parece al
menos, un auténtico derecho real :cual es su verdadera naturaleza
juridica? Para resolver este problema acaso el mejor camino sea
parar la atencién en lo que podriamos denominar la sustancia
econémica del derecho de retorno. ;(Cudl es esta «sustancia eco-
némica» ? Parece claro que el resultado practico perseguido a
través del derecho de retorno consiste en la reinstalacién del arren-
datario en el edificio reconstruido. Liste resultado prictico puede
obtenerse de dos maneras: bien manteniendo la vigencia de la
relacién juridica anterior, o bien suponiéndola extinguida y dis-
poniendo la creacién de una nueva. Llegamos asi a lo que, a nues-
tro juicio, conmstituye el centro mismo del problema, consistente
en saber si el derecho de retorno es un derecho que forma parte
de la relacién juridica de arrendamiento que continfia o si, por
el contrario, se produce la extincién de la relacion arrendaticia
primitiva v la constitucién de una nueva. Mas claramente podemos
decir que caben estas dos posiciones: 1) La continuaciéon de una
anica relacién juridica a través de tres fases o momentos, el pri-
mero de los cuales comprenderia hasta el abandono de los anti-
guos locales, el segundo desde el abandono hasta la reinstalaciom
y el tercero desde ésta en adelaute; se trataria, repitimoslo, de
ana relacion juridica que atraviesa tres vicisitudes distintas y que,
por tanto, tiene en cada una de cllas un contenido diferente. 2) T.a
existencia de tres relaciones juridicas enteramente diversas entre
si: la primera de arrendamicnto sobre los antiguos locales. que se
extingtic con la denegacion de prérroga: la segunda, de retorno,
v 1a tercera de arrendamiento sohre los nuevos locales. Una u otra
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solucion condivionan lu naturaleza juridica del derecho de retorno,
que en el primer caso —unica relacién juridica continuada— seria
un derecho a una prestacién, mientras que en el segundo caso se-
ria un derecho potestativo o de configuracion juridica ; es decir, el
derecho a obtener la constitucion de un nuevo arrendamiento.
Tampoco este problema tiene un puro valor teorico y es grande
su trascendencia practica. Muchas cuestiones guedan prejuzgadas
por la solucidn que ahora se de. Pensemos, por ejemplo, en la
situacién juridica del arrendatario en los nuevos locales v nos
daremos cuenta de gue esta es profundamente diversa si se trata
de un nuevo arrendamiento o si se trata de una continnacion del
arrendamiento anterior. S5i la continuacidn existe el arrendatario
penetra en los nueves locales con las mismas cualidades que ya
tenda (v. gr.: arrendatario contratante, segundo arrendatario, su-
cesor en el arrendamiento, etc.), lo cual posee una gran trascen-
dencia a efectos de determinar la posibilidad de nuevas transmi-
siones. Si el arrendamiento continta, el primitive contrato puede
todavia proyectar su eficacia sobre la relacion juridica establecida
en torno al nueve local (v. gr.: eficacia de una renuncia a la
facultad de traspasar, determinacién del destino de los locales,
eficacia de las prohibiciones estipuladas, etc.).

Lz solucién de este problema —una tnica relicidn juridica o
tres relaciones juridicas— es muy dificil de resolver con criterios
dogmaticos. Dogmaticamente las dificultades son muy dificiles
de superar, para llegar tanto a una como a otra solucién. Parece
(laro que la ley configura el derribo como causa de excepcién a la
prorroga {art. 62, 2.°) y las excepciones a la prérroga como cau-
cas de terminacién o de extincién del arrendamiento (art. 114, 11.°).
Es indudable gue algunas de las consecuencas juridicas de la ex-
tincién del arrendamiento se producen también aqui, v. gr.: la
extincién de los subarriendos, ¥ que conceptualmente una identi-
dad y una continuacién de la misma relacion juridica después de
un cambio del objeto es muy dificil de admitir.

No son, pues, criterios dogméticos, sino criterios empiricos y
de valoracién de los intereses en conflicto los que deben deter-
minar la solucién del problema. En este sentido no cabe duda que
la idea de la continuacién de una f{inica relacién juridica respon-
de mejor a las necesidades practicas, por ejemplo en las cuestio-
nes, ya apuntadas, sobre la pervivencia de las cualidades del arren-
datario o sobre la perduracién e la eficacia del primitivo contra-
to. Fllo induce, naturalmente con las necesarias reservas, a adop-
tur esta solucidén: una fwica relacion juridica arrendaticia que su-
fre una zerie de vicisitudes modificativas v que atraviesa tres
fases o momentos diversos.

Abora hien, si esto es asi, el derecho e retormo constituye
sélo el contenido especial de la relacion arrendaticia durante una
de sus fases y, en este sentido, puede configurarse como un de-
recho v un deber que recaen sohre una prestacion: la prestacion
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del retorno. El arrendatario tiene derecho a exigir v el arrenda-
dor debe de realizar un comportamiento econdmicamente valio-
so (prestacion). Es, pues, una conducta del titular ¥ una conducta
del obligado lo que aqui se toma en consideracdn: el comporta-
miento socialmente necesario para proporcionar a' arrendatario
su reinstalacidén en el nuevo edificio.

De todo lo expuesto pueden derivarse, por via de conclusion,
las siguientes indicaciones de caricter general:

1.° Kl derecho de retorno es un derecho de crédito que cons-
tituye ¢l contenido especial de una relacién obligatoria de arren-
damiento en los casos de derribo del edificio arfendado para su
reedificacien.

2.° Este derecho de crédito v el correlativo deber de presta-
cidn forman una obligacidn que debe ser tomada como una «obli-
gacién propter remy, puesto que la deuda no recae en una per-
sona individualmente determinada, sino sobre la persona que en
cada caso sea propietario del inmueble.

3.° Se trata de una obligacion que consiste, fundamentalmente,
en un «daren, v que por cllo debe, en principio, estar sometida
a las reglas particulares dictadas para esta clase de obhligaciones.

4.° Se trata de una obligacién cuyo objeto no se encuentra
plenamente determinado, sino que es solamente determinable a
través de unos criterios de determinahilidad (local de condiciones
analogas, etc.) previamente establecidos.

5.° Se trata, por Gltimo, de una obligacidn duradera que ca-
rece, sin embargo, de un plazo fijo tanto para su cumplimiento
como para su determinabilidad.

ITI. Después de haber intentado analizar la naturaleza juridi-
ca, debemos enfrentarnos con el régimen juridico del derecho de
retorno. Este régimen juridico presenta, en el estado actual de
nuestro ordenamiento, arduos problemas, debido a que las previ-
siones del legislador se han limitado {micamente a aquellos pun-
tos que le parecieron suficientes para conformar de alguna ma-
nera la institucién que trataba de establecer. En estos puntos la
ley es minuciosa y prolija, pero ha olvidado, en cambio, toda una
serie de temas, que la realidad social ha planteado ya, para los cua-
les la interpretacion, la integracién y la coordinacion de estas
normas con el resto del sistema es sumamente dificil.

1l estudio de este régimen juridico puede hacerse agrupando
los diversos problemas en tres Ordenes de cuestiones que pueden
ser. sucesivamente, la estructura. la dindmica v el contenido del
derecho de retorno.

T.a estructura del derecho de retorno es sencilla v no plantea
problemas insalvables:

@) Los sujetos del derecho de retorno son. como va con an-
terioridad hemos apuntado, dos: uno de ellos el sujeto activo, titu.
lar del derecho o acreedor del retorno, segtin nuestra terminologia,
v el otro ¢l snjeto pasivo o deudor del retorno. Ambos quedan de-
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terminados por su posicion en la preexistente relacion juridica.

El titular del derecho de retorno ha de ser una persona que
sea previamente arrendatario de un piso o de un local en el in-
mueble cuyo derribo se va a acometer. Esto resulta claramente
de los articulos 81 v 82 de la LLAU, donde se habla de «inquilinos
vy arrendatarios». La misma terminologia emplea el arficulo 15
del R. H. Con ello quedan excluidos del derecho de retorno to-
dos los ocupantes de la finca que no posean previamente la cuali-
dad de arrendatarios v que se encuentren en ella en virtud de un
titulo distinto. Para los subarrendatarios el derribe es causa dec
extincién de su contrato sin derecho e retorno. Ningun derecho
a reinstalarse en el edificio futuro tienen los precaristas. Fn cuan-
to a los titulares de derechos reales de uso (v. gr.: habitacionis-
ta, usufructuario) rige la norma que limita el poder del propieta-
rio «de transformar la casa. La existencia de un derecho semejante
impide el derribo, salvo que el propietario Ilegue a un convenio,
del tipo que sea, con el ocupante poseedor de aquel derecho.

El derecho de retorno presupone, ademds, un arrendamiento
protegido por la T.LAU o, mis exactamente, incluido en el radio
de aplicacién de la I.AU. Carecen, pues, de derecho de retorno
los arrendatarios cnando el arrendamiento no esté sometido al ré-
gimen especial de la [LAU. En este caso se encuentran los ¢arren-
damientos de temporadar, los arrendamientos de locales para ca-
sinos, el uso de viviendas y locales que los porteros, guardas, asa-
lariados, empleados y funcionarios tuvieren asignados por razdn
del cargo que desempefian, el arrendamiento de casa-habitacién
en un precio riistico, etc. Por razones especiales quedan excluidos
del derecho de retornmo, aunque se trate de arrendamientos so-
metidos a la LLAU, los arrendatarios de edificios provisionales
{barracones, casetas, chabolas, etc., cfr. art. g1 LAU) y los arren-
datarios de edificaciones a que se aplique el articulo 149 de la
Namada Ley del Sueclo,

Titular de un derecho de retorno es el arrendatario nicamen-
te cuando el arrendamiento se encuentra en fase de proérroga le-
gal. Esto se deduce, a mi juicio, claramente de las normas regu-
ladoras del dereclio de retorno, enclavadas precisamente dentro de
las normas dedicadas a regular la causa seguida de «excepcion a
la prérrogan. Podrd aducirse que el enclave sistemitico no es
exacto, pues el poder que al arrendador se atribuyve no es un poder
de enervar la prorroga v, por tanto, de dar por terminado el
arrendamicnto, sino un poder de demandar una desocupacién que
permita el derribo, dejando vivo el arrendamiento, mas, aun sien-
do esto cierto, parece claro que el campo de aplicacidén de estas
normas queda limitado a los arrendamientos en fase de prorroga
legal. Si cl arrendamiento se encuentra todavia en el periodo con-
tractual o en una prorroga del mismo voluntariamente convenida,
el arrendador no puede pretender la desocupacion ni, consiguien-
temente. derribar la finca.
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Es interesante examinar la situacidén de los que en sentido am-
plio podemos denominar «sucesores en el arrendamienton, caso
en el cual se encueniran: los adquirentes por sucesion #rortis
cause de una vivienda o de un local de negocio; los cesionarios,
mediante traspaso validamente celebrado de un derecho arrenda-
ticio sobre local de negocio, y los cesionarios inter vivos de una
vivienda en los casos en gue esta cesion se encuentre permitida
por la ley (cesidn en favor de los parientes, art. 24; cesién con-
sentida o cesion en que haya caducado la accidén de impugna-
ciom, art. 235, ete.). Los sucesores en el arrendamiento tienen,
sin duda, derecho de retorno, aunque la situacién juridica gue
ccupen, una vez reinstalados, en el nuevo edificio deba ser con-
tinnacion de la que ostentaban en los antiguos locales, lo cual
tiene, como lhemos visto, una gran importancia, a efecto de de-
terminar la posibilidad de nuevas transmisiones del arrendamiento.

Cuando los titulares del arrendamiento sean varios; es decir,
cnando exista una sitnacion de coarrendamiento, el derecho de
retorno debe entenderse atribuido conjuntamente a todos los arren-
datarios.

¢ Quién es el sujeto pasivo del derecho de retorio? Por lo ge-
neral no cabe duda que debe ser el propietario del inmueble, pues-
to, que, como vimos, se trata de una obligacion propter rem. Cuan-
do el inmueble pertenezea proindiviso a varios conduefios, to-
dos los comuneros serdn mancomunadamente deudores del re-
torno. Ahora bien, la [LAU, al referirse al sujeto pasivo del de-
recho de retorno, habla siempre de «arrendador» y no de «pro-
pietarion, lo cual puede suscitar algéin problema cuando las cua-
lidades de arrendador v propietario del inmueble no coincidan en
la misma persona. Cabe pensar, por ejemplo, en la hipotesis de
un arrendamiento establecido por un usufructuario o de un arren-
damiento pactado por el duefio de un fnico piso, cuando el edifi-
cio esté sometido al régimen de propiedad de casas por pisos. En
tales casos el derribo podrd acometerse por acuerdo del propie-
tario v del usufructuario o por acuerdo de la Junta de Condue-
fios. T.o que hay que saber es quién es, en tal supuesto, la perso-
na responsable del retorno, la persona contra la cual puede el
arrendatario dirigir su pretensién. En la hipotesis de usufructo
parece, en principio, que el retorno debe gravar al usufructuario-
arrendador, si continfia su derecho de usnfructo sobre la nueva
edificacion. Caso de que el usufructo se extinguiese, la cualidad
de arrendador pasa, por regla general, al propietario v con ella
el gravamen del retorno. la misma solucidn parece que dehe
adoptarse en el caso de arrendamiento por ¢l dueflo de un solo
piso.

b) Il objeto del derecho de retorno es, como ya hemos vis-
to también, una prestacion del arrendador. Hsta grestacion con-
siste en la conducta necesaria para reinstalar al arrendatario en
el edificio reconstruido en condiciones anilogas a las que va tenia
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=n el edificio derribado. Se trata, deciamos también, de una pres-
tucion de dar v de una prestaciéon incompletamente determinada ;
ez decir, determinable con Dbase en unos criterios de determina-
Lilidad previamente establecidos. El criterio de determinabilidad
esencial es la analogia entre €l local antiguo v el iocal moderno;
analogia no sblo cualitativa, sino también cuantitativa. El arren-
datario tiene derecho a ocupar en el nuevo edificic tantos locales
independientes cuantos posevera en el edificio derribado o de-
molido.

¢) La duracion del derecho de retorno es, com arreglo a la
ley, indeterminada, En el R. H. se sefiala un plazo perfectamen-
te determinado de cinco aflos. Pero este plazo no limita la dura-
cion del derecho, sino fimicamente lo que podemos Hamar su «vida
registraly. Kl derecho de retorno es, en si mismo, un derecho de
duracién indeterminada. Luego veremos las dificultades que esta
indeterminacion temporal suscita.

IV. Ademis de analizar la estructura, es necesario intentar
un examen, aunque sea somero, de lo que podemos denominar
la «dindmica decl derecho de retornon, a traves, sobre todo, de
sus tres principales momentos: su coustitucién, su transmision y
su extinciomn.

@) En orden a la constitucién del derecho de retorno, la
LAU se ha referido tinicamente a un derecho de retorno de ori-
gen legal. En el R. ., sin embargo, se distinguen claramente
dos formas de originaciéon de este derecho, una legal v otra
convencional, cuando se habla de tener derecho de retorno, «ya
sea por disposicion legal o por convenio con el arrendadory. Am-
bos supuestos —constitucion legal y constitucién convencional—
merecen ser analizados detenidamente. Convendrd, sin embargo,
cfectnar una leve aclaracién de orden terminolégico. Ia idea
de «constituciény se aplica aqui tnicamente respecto del de-
recho subjetivo del titular v del consiguiente deber juridico del
obligado. Contemplando el fendémeno desde la perspectiva mdis
amplia de la relacién juridica que liga a las partes, no puede sin
duda hablarse de un acto o de un supuesto de constitucion. sino
de un acto o de un supuesto de modificacién de la relacién juri-
dica preexistente. El acto modificativo altera el esquema del con-
tenido de la relacién juridica —poderes v deberes de la partes— v
produce en ella una viclsitud. Tl acto de modificacion de la rela-
cion juridica es por cllo, al mismo tiempo, acto de adquisiciéon o
de atribucion del derechio de retorno. El retorno puede ser, he-
mos dicho, legalsy convencional. Vedmoslo separadamente.

aa) De un «retorno legaly hablamos, sin demasindo rigor,
para designar el supuesto de hecho tipico de la TAU v para con-
traponerlo a la hipotesis de creacidn del derecho de retorno por
convenio celebrado entre arrendador v arrendatario. En este sen-
tido parece claro que la denominacién «retorno legaly cs pura-
mente negativa ¢ indica que ¢l retorno que no es couvencional. La
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calificacidon «retorno legaly no es, por esto, demasiado exacta. Ll
derecho de retorno se produce, es clerto, por disposicién de la
ley, pero la norma no actia automaticamente, sino que precisa
la produccién sucesiva de los clementos del supuesto de hecho, en-
tre los cuales existen, sin duda, manifestaciones de voluntad de
cada una de las partes. Il calificativo de «degaly no excluye de
una manera absoluta la intervencién de la voluntad de las partes
en el nacimiento del derecho de retorno.

La norma, hemos dicho, no acttia automaticamsnte, sino que
precisa la sucesiva produccion de los elementos del supuesto de
hecho. ¢ Cuales son estos elementos o presupucstos del llamado
retorno legal?

1." En primer lugar se requierc la preexistencia de una rela-
cion juridica de arrendamiento urbano, vigente, sometida a la
LAU y en periodo de prorroga legal.

2.0 La decisién del propietario de derribar la finca para re-
edificarla en las condiciones previstas en ¢l articulo 78 v la auto-
rizacién administrativa necesaria para que posea eficacia. La de-
cision de derribar es, en si misma, un acto juridico unilateral.
Para ser cficaz precisa el complemento de la autorizacién admi-
nistrativa v su notificacién a los arrendatarios eu los plazos ¥y
forma scfialados por la ley (art. 78, 2.°).

© I.a decisién del arrendatario de reintalarse en el inmuebic
readificado. Ll articulo 81 distingue segiin que el inquilino o arrenda.
tario desee o no desee instalarse en el inmueble reediticado
(88 1 v 4. Ll arrendatario es entonces titular de una facultad.
en virtud de la cual puede optar por la extinciéon de la relacidn
arrendaticia, obteniendo a cambio una indemnizacién, o por la conti-
nuacién de la relacidn, desalojando los locales con derecho de
retorno. Hay aqui un acto unilateral del inquilino de ejercicio de
su facultad, Si el inquilino declara expresamente su voluntad, la
situacién juridica sucesiva queda claramente configurada. ¢Qué
ocurre, en cambio, si el inquilino omite declarar su voluntad?
Habra. en este caso, que interpretar su conducta, segim que des-
ocupe el local arrendado o contintie en €&l Ta desocupacion del
local arrendado debe, a mi juicio, ser interpretada en la duda
como voluntad de asumir el derecho de retorno, pues es la deci-
sion de extinguir el arrendamiento la tinica que debe ser expresa,
e incluso documental (cfr. art. 81, 4). T.a continuacién en el local
arrendado constituye una oposicién a la pretension del arrenda-
dor v da lugar a la acciéon de lanzamiento. Tmpuesta judicial-
mente la desocupacion, cabe todavia plantearse el problema de la
conservacion el derecho de retorno. Puede pensaise que el in-
ejercicio de la facultad de opcidn acarrea la decadencia del de-
recho, pero esta solucién carece de una base legal cierta, por lo
cual hay que admitir, aun en cste caso, ¢l derecho de retorno.

Para el ejercicio de esta opcion puede suponer problema la
existencia de una pluralidad de arrendatarios. En tal caso, la de-
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cisién debe hacerse por mavoria, presumiéndose rzuales las par-
tes salvo prueba en contrario.

4. En relacién con la constitucién del derecho de reforno,
hace la ley especial hincapié en un decumento de fjacidén de
de condiciones que las partes tienen que suscribir. El cardcter y
la naturaleza de este documento se presentan sumamente horro-
sos. Parece, desde luego, claro que es necesario excluir que este
documento sea el titulo counstitutivo del derecho de retorno, y
que tenga, en manera alguna, caricter de convencion. Por lo
demas, la ley es sumamente imprecisa al delinear el contenido
del documento, que parece destinado a dejar constancia de una
serie de datos «de puro hecho, como son la extensidm superficial,
la renta ¥ el nimero de los locales (art. 81, 1). Hay, pues, fija-
¢idén de datos de hecho, con objeto de impedir una posterior dis-
cusién sobre ellos; pero no existe, en ¢l contenido legal del do-
cumento, rastro de disposiciones de tipo negecial. Cabria quiza
pensar en un titnlo —yva que no constitutive, porquce el derecho
nace ope legis— al menos declarativo o de fijacidon de la situa-
cidn juridica establecida entre las partes: «eclaracidn o recono-
cimiento de un dereclio de retorno legalmente nacido.

La lev ha considerado la suscripeidm de este documento como
una obligacion de las partes, puesto que en el parrafo 2.° del
citado articulo 81 se habla del «incumplimiento de esta obliga-
ciony. Por lo que respecta al arrendador no hay inconveniente en
admitir que se trata de una obligacién o de un deber juridico:
obligacién legal de reconocer la constitucién del derecho. Mas
dificil es pensar en una obligacién del arreidatario ; para el arren-
datario lo que hay aqui es, mas que un deber, una carga —carga
de constancia— de su derecho. Por esto, la omisién del documen-
to, cuando es imputable al arrendatario ocasiona la pérdida del
derecho, y cuando es imputable al arrendador da lugar a una san-
cién: la limitacién de la renta que podrd percibirse en el edificio
reconstruido.

1.a omisién del documento hace, ademas, necesaria una decla-
racion judicial. Ta sentencia que recaiga serd asi el titulo decla-
rativo del derecho de retorno.

Al hablar de la suscripcion de este documento, la I.AU ha pen-
sado en la hipitesis de un solo arrendador y un solo arrendatario.
T.a practica, sin embargo, ha planteado ya el supuesto de que los
arrendadores o los arrendatarios sean varias personas. Iin caso
de pluralidad de arrendadores —v. gr. el edificio pertenece a una
comunidad de bignes— cabe pensar, en relacion con los poderes
de gobierno de la comunidad, que la suscripcién del documento
es mn acto de disposicidn, caso en el cual es necesaria la unanimi-
dad, de administracién, bastando la mayoria, de ejercicio de una
accion dtil, que uno solo puede realizar, o lo que a mi juicio es
més exacto, de cumplimiento de una obligacién legal. No se ha
estudiado el tema e las obligaciones propter rem, que tienen
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como deudores a una pluralidad de cotitulares. En nuestro caso,
parece (ue debe considerarse como una deuda indivisible y, por
tanto, solo realizable procediendo conjuntamente todos los deu-
dores. En la hipdtesis de pluralidad de arrendatarios parece, en
cambio, que basta la presencia de uno solo para gue el derecho
de retorno quede reconocido.

b6y De una «constitucion convencional del derecho de re-
torno» no habla la LAT pero no cabe duda de gue el pacto de re-
torno es un pacto posible vy perfectamente licito.

: En que supuestos es posible el «retorno convencionaly? Cabe
en los siguientes: 1.° cuando uo existe un derecho de retormo
de origen legal por no haberse producido los presupuestos nece-
sarios para ello: en especial, cuando ¢l arrendamiento no se en-
cuentra somctido al régimen «de la L.AU, cuando se halla en pe-
riodo contractual, cuando se trata de arrendamientos para los
cuales la ley excluye expresamente el retorno y cuando se aco-
mete el derribo sin acudir al expediente administrativo especial
previsto en ¢l articulo 78; 2.°, cuando, existiendo un derecho de
retorno de origen legal, las partes prefieren pactar unas condi-
ciones diversas, mas o menos completas, puesto que tiene aqui,
a mi juiclo, pleno campo de accidén la autonomia privada; 3.°,
cuando, habiendo existido un derecho de retorno de origen le-
gal, éste se ha extinguido,

La naturaleza juridica el negocio celebrado por las partes
constituyendo el derecho de retorno es la de un contrato con-
sensual. Irara su eficacia no se exige ninguna forma especial.
Unicamente, para hacerlo valer frente a terceros serd necesario
un documento publico (cfr. art. 1.280 C. C.).

Desde el punto de vista de su repercusion en el patrimonio
del arrendador parece conveniente decidir si se trata o no de un
acto de disposicién, lo que puede tener una gran importancia
para determinar los poderes de un representante o la concurren-
cia de interesados en una comunidad de bienes. Los actos rela-
tivos a la creacién o modificacién de derechos arrendaticios so-
bre bienes propios han recibido tradicionalmente la calificacion
de actos de administracién, pero hoy la similitud de este tipo de
actos con los de gravamen hace aconsejable considerarlos como
actos de disposicion.

p) La ¢transmisiony es el segundo fendémeno que debe ser
estudindo dentro de lo que hemos Uamado la dinimica del dere-
cho de retorno., Fsta transmision puede referirse al derecho
(transmision del derecho de retorno) o a la obligacion que pesa
sobre el arrendador (fransmision de la finca).

aa) La AU no ha resuclto el problema de la transmisibili-
dad et derecho de retorno. Para la transmisibilidad det derecho
de retorno de origen convencional no existe dificultad alguna,
dado gue no hay en la ley norma prohibitiva y la regla generz‘d
(cfr. Civ., 1.112) admite la transmisién de los derechos subjeti-
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vos patrimoniales nacidos en virtud de contrato. Mayores pro-
blemas plantea el retorno.de origen legal. La intransmisibilidad
de un derecho de este tipo puede entenderse fundada en una
adecuada valoracién de las razones, en virtud de las cuales ha
sido creado. El derecho de retorno legal se crea para atender a
una necesidad muy concreta e individualizada: el interés del in-
quilino de no quedar sin vivienda o sin local comercial. No pa-
rece, por tanto, admisible convertir este derecho, nacido para
atender a un interés concreto, en objeto normal del trafico eco-
udémico. A lo mis que podria, a mi juicio, llegarse es a equiparar
la transmisién del derecho de retorno con la transmisién del de-
recho arrendaticio. lsto quiere decir que por actos intervivos el
derecho de retorno a una vivienda s6lo puede transmitirse con
consentimiento del arrendador (art. =25). salvo cuando se haga
en favor de los parientes sefialados en el articulo 24. Una difi-
cultad, que parece puramente literal, supone el hecho de que en
este precepto se exige la convivencia habitual y antferior de ce-
dente v cesionario en €l local arrendado, lo que en materia de
retorno, por hipdtesis, no puede producirse. El derecho de re-
torno a un local de negocio puede transmitirse cumpliendo las
prescripciones establecidas para el traspaso: notificacién feha-
ciente al arrendador v derecho de éste a participar en el precio
o a redimir el gravamen —mal llamado «retracto del propieta-
rion—. Las reglas de la transmisién sortis causa del derecho
arrendaticio son, similia similibus, aplicables.

b0) El cambio de arrendador, durante la pendencia del de-
recho de retorno, parece previsto en el articulo g4 de la LLAU,
el cual dice que «el cumplimiento de las obligaciones a que, con-
forme este capitulo, queda sometido el derecho de negar la pro-
rroga del contrato de arrendamiento de viviendas y locales de
negocio por la segunda excepcién que se establece, sera obliga-
torio afin en el caso de que cambie la persoma del titular que
hubiere comenzado a ejercitarlosy. IListe parrafo no es, desde
luego, un dechado de perfecciones, desde el punto de vista gra-
matical o literario, pero su sentido parece claro. El derecho de
retorno subsiste, aunque el arrendador transmita «w otro el doni-
nio de la finca. Il adquirente soporta el derecho de retorno ¥
queda obligado a consumar la prestacion del retorno. S adqui-
ri6 ignorando esta carga podra pedir a su transmitente el sanea-
micnto ; pero esto no afecta al derecho de retorno, que le obli-
@a, como oMigueion propter rem. Mas dificil cs decidir si el
transmitente, primer obligado, se deslign por coumpleto y queda
exento de respomsabilidad cuando no ha sido expresamente lihe-
rado por su acreedor. Una subsistencia de la responsabilidad del
primer obligado puede tener una gran importancia practica en
orden, por ejemplo, a la solvencia para una indemnizacion de
dafios y perjucios por el incumplimiento.

¢y TLa «extincién del derecho de retorno» tampoco ha sido
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completainente regulada en la ley v las causas de extincidn tie-
nen que ser construidas poniendo en conexidn varios preceptos
especiales y esporddicos con las normas generales del Derecho
civil.

1." (abe, en primer lugar, la renuncia del derecho de retor-
no por su titular, bien se haga gratuitamente o bien por precio,
pues se trata, sobre esto no puede existir sombra de duda, de
un derecho renunciable.

2.° Una causa especial de extinciéon del derecho de retorno
se encuentra establecida en el articulo 81, 3, de la AU, Pierde
el derecho de retorno el inquilino o arrendatario que tenga a su
disposicién vivienda o local de negocio en el modo previsto en
el nfimero 5.° del articulo 62». la norma referida —el articu-
lo 62, 5— permite al arrendador oponerse a la prérroga legal
«cuando el inquilino, en un plazo de seis meses mmediatamente
anteriores a la fecha de la presentacién de Ia demanda, hubiese
tenido a su libre disposicién, como titular de un derecho real
de goce o de disfrute, una vivienda desocupada y apta para la
satisfaccion de sus necesidades v de caracteristicas analogas a la
arrendada». La coordinacién de ambos articulos, 81, 3 y 62, 5,
ofrece alguna dificultad. FEl articulo 6z habla solamente de vi-
viendas, mientras que el articulo 81 se refiere también a locales
de negocio, donde la posesién de una pluralidad puede ser ne-
cesaria para la empresa que se explote (v. gr.: empresa con va-
rios establecimientos, sucursales, etc.;. En el articulo 62 la dis-
posicién de otro local debe haberse producido en un plazo de
seis meses anteriores a la demanda. Este plazo, ;juega, tratin-
dose de derecho de retorno? En principio puede pensarse que el
derecho de retorno se pierde si en el momento de desalojar el
local, todo lo més, en el momento de la notificacién de derribo,
el arrendatario dispone de otro local. Puede también pensarse
que el derecho de retorno se pierde si, durante las obras de re-
construcciéon se dispone de otro local. Pero en ninguno de estos
casos funciona el plazo de seis meses del articulo 62. I.a referen-
cia del articulo 81 —«en el modo previsto en el vlmero 5.° del
articulo 62»— debe entenderse limitada al dltimo inciso de este
tltimo precepto, donde se establecen el titulo: «como titular de
un derecho real de goce o disfrute» (por tanto no otro arrenda-
miento ; pero si, en cambio, la propiedad): v el tipo general:
«desocupada, apta para la satisfaccién de las necesidades y de ca
racteristicas analogas a la arrendadan.

3.2 Como causa de extincién del derecho de retorno puede
citarse también la caducidad por retraso en la reocupacidén del
local (art. 82, 2) y, en general, por falta de cjercicio.

4.9 Tinalmente, caunsa de extincién es también el cumpli-
miento o conversién del retorno en un nuevo arrendamiento.

V. Nos resta, para completar el cuadro sustantivo, del dere-
cho de retorno, examinar someramente su «contenido». Hemos

<>

2
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visto con anterioridad, como el derecho de retorno es un dere-
cho dirigido a obtener del arrendador una conducta dirigida a
reinstalar al arrendataric en el edificio reconstruido, Debemos
ahora analizar las diversas facultades contenidas en este derecho
a<l como las medidas conducentes a lograr su efectividad. IListas
medidas pueden ser estudiadas en tres momentos o fases, segfin
que: @), el edificio haya sido ya desalojado, pero no demolido ;
%), haya sido demolido, pero no reedificado, o c), haya sido ya
reconstruido.

@) La primera fase es la comprendida entre la desocupacién
v el derribo. Las obras de demolicidn, dice la ley, deben comen-
zarse dentro de los dos meses siguientes a la fecha del desalojo
total. Transcurrido este plazo, sin que hayan dado comienzo las
obras de demolicion, los arrendatarios pueden reocupar los mis-
mos locales que tenian sin obligacién de pago de las mensuali-
dades transcurridas y con derecho a una indemnizacién del mis-
mo importe. La accién para obtener la indemnizacion caduca a
los seis meses (cfr. art. 8o LAU). Este articulo no preve, sin
embargo, la hipotesis de que, al ejercitar el arrendatario su de-
recho de reocupacién, el local se encuentre ocupado por otra
persona. Parece, que, en tal caso, debe prosperar una solucion
aniloga a la establecida en el articulo 83, donde se permite el
lanzamiento del nuevo ocupante. En definitiva, se trata de una
facultad del arrendatario de recuperar la posesidon de la cosa
arrendada, en un arrendamiento todavia vigente y en virtud de
un derecho de cardcter preferente al que pueda ostentar el tercer
ocupante. Se podria incluso pensar en la posibilidad de aplica-
cion de los interdictos. Si el arrendador no lo consiente, la fa-
cultad de recuperacién tendrd gue ser ejercitada judicialmente.
Surge entonces el problema de las medidas que el arrendatario
puede adoptar para impedir una demolicién retrasada. También
aqui puede pensarse en una aplicacién de la idea de los interdic-
tos o en un procedimiento analogo. Sin embargo, parece con-
trario a la buena fe que el arrendatario se oponga a la demolicion
retrasada, cuando el retardo es fortuito y carece de una razona-
ble trascendencia.

») La segunda fase comprende desde la demolicion del edi-
ficio hasta su reedificacién y es la fase que mayores dificultades.
plantea.

Ante todo surge aqui ¢l problema de si el arrendador esth obli-
gado a reconstruir el edificio y, sobre todo, si el cumplimiento
de esta obligacikm puede ser exigido por el arrendatario. Tl
arrendador ha contraido un «compromiso de que las obras de
reedificacion se realizariny en wn determinado plazo y de una
determinada manera. Fste compromiso es contenico e¢n una de-
claracién unilateral de voluntad que es «comunicaday a la Admi-
nistracién. .o que hay que preguptarse entonces, cs si en la re-
lacion juridica que liga al titular del derecho de retorno con el
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propicturio del edincio puede hablarse de una facultad de exigir
lIa reedificacidén y de una estricta obligucion de construir, o si esta
obligacion sdlo existe en la relacién de derecho puablico que liga
al propictario con la Administracion. El contenido de la relacion
juridica que liga a arrendador y arrendatario estd formado por el
derecho de retorno vy ¢l deber de proporcionar el retorno. El ob-
jeto de este derecho y de este deber es lo que hemos llamado la
prestacion de retorno que en si misma considerada es una presta-
ci6n de dar, puesto que se dirige a la entrega de la posesidn y del
uso de unos locales. IL.os titulares de un derecho de retorno no
tienen derecho al edificio, sino derecho a unos locales sitos en el
edificio. L.o que ocurre, esto cs claro, es que la prestacién de re-
torno soélo puede ser cumplida realizando previamente la recons-
traceion del edificio. Iil problema que entouces se plantea es éste:
¢i la deuda comprende sélo la prestacidn cstrictamente estableci-
da en el titulo constitutivo de la obligacién o se extiende también
a todas aquellas actividades que son necesarias para proporcionar
al acreedor la prestacion debida. Ll problema, que pertenece a la
teoria general de las obligaciones, es importante, porque si estas
actividades previas (por cjemplo, cultivar el fundo, cuando se ha
vendido la cosecha futura) forman parte de la prestacion, el acree-
dor podré exigir, incluso coactivamente, su especifica rcalizacién ;
en cambio, si quedan fuera de la prestacion, el acreedor lo {mi-
co que podrad hacer es considerar incumplida la deuda y poner
en marcha las consecuencias que el ordenamiento juridico asigne
al incumplimiento. A mi juicio, cuando estas actividades previas
ticnen una consistencia cconémica superior a la prestacion, sélo
pueden ser directamente exigidas si se constituyen en prestacion
auténoma e indepcndiente, cosa que no ocurre en nuestro caso
respecto a la reedificacién. Esto quiere decir que los titulares de
dercchos de retorno no pueden exigir la reedificacion, ni pueden
pretender que el propietario sea condenado a reconstruir o que sea
decretado que sc reconstruya a su costa. Podran, acaso, en la Or-
bita administrativa, utilizar medidas indirectas: solicitar que la
Administracién sancione al propietario, que la finca sea incluida
en el Registro pfliblico de solares y se ordene su venta forzosa,
eteétera, pero no pueden exigir directamente la 1eedificacion.
T.a omisién de la reedificacion puede. sin embargo, ser con-
siderada como incumplimicnto del deher de prestacion del retorno
v como violacion del correspondiente derecho del arrendatario.
Alora bien, para hablar de «inctumplimientoy, seria menester, en
rigor, que la falta de reedificacion fuera definitiva, Ta hipotesis
normal scrd, en cambio, de retraso cn la reedificacion, Las con-
scenencias del retraso son, con arreglo a la LAU, muy dificiles
de sefialar. Bl retraso en reedificar origina inmediatamente un
retraso en el cumplimiento de la prestacién de retorno. Esta pres-
tacién carcce de un plazo determinado de cumplimiento, aunque
puede aplicarsele el plazo administrativo de ejecucion «de la obra
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(cfr. art. 78, 1.° LAU) o un plazo razonable al arbitrio del Juez
(cfr. art. 1.128 C. C.). Transcurridos los plazos caben dos posibi-
lidades: 1.* La constitucion en mora del arrendador y, consiguien-
temente, ¢l nacimiento de una accién de resarcimiento en favor del
arrendatario, sin perjuicio de la posibilidad de reclamar todavia
€l cumplimiento. 2.* La existencia de un incumplimiento definiti-
vo, si con el transcurso del tiempo la prestacidon prerde por com-
pleto interés para el arrendatario, también en este caso con ac-
cién de resarcimiento. Pensemos en el caso de un comerciante
para quien un retraso cxcesivo en la reapertura de su estableci-
miento, ademds de un importante lucrum cessans, supone la ne-
cesidad de huscar un establecimiento distinto.

En ambos casos se trata de proteger el interés de una serie
de personas que, fundadas en una confianza justificada, han acep-
tado una situacion transitoria (p. ej., uma instalacion provisional)
con la esperanza de mantenerla (nicamente durante un lapso de
tiempo breve o, en todo caso, prudencial. En ambos casos ha-
bra que valorar tambhién el caricter fortuito, negligente o volun-
tario del incumplimiento (p. ej., puede existir negligencia en
el hecho de acometer un proyecto de reedificacién sin una pre-
visién razonable del plan de financiacién),

¢y La tercera fase del derecho de retorno se presenta cuan-
do el edificio ha sido ya reconstruido. Reconstruido el edificio,
es necesario concretar la prestacién que, como vimos, aftn no es
taba perfectamente determinada v cumplirla. T2l modo preferente
de esta determinacién es la asignacion del.arrendador. En defec-
to de ella funciona la eleccién del arrendatario.

aa) El acto de asignacién por el arrendador es, a mi juicio,
un acto de arbitrio del deudor en la determinacién de la prestacion
de naturaleza semejante a la eleccién en la obligacién alternativa
o a la especificacidén en la obligacién gendérica. Cuando los arren-
dadores fueran varios serd necesario el acuerdo de la mayoria de
ellos. El representante del arrendador deberd poseer, por lo me-
nos, un poder general de administracién, La asignacion es un acto
unilateral del arrendador. Para ser eficaz tiene que ser notificada
notarialmente al arrendatario, en el domicilio designado al efecto
y con el contenido sefialado por la ley (cfr. art. 82, 1, LATU).

Lo que la ley no prevé, v sin embargo cs 1mna circunstancia
importante, es el tiempo en el cual la asignacion debe realizarse.
Y es importante porque la omision de la asignacion por el arren-
dador pome en marcha la eleccién de local por el arrenda’cnri.o.
La falta de deterthinacion de un plazo para la asignacion suscita
¢l problama de cuindo debe entenderse omitida icha asignacion,
de tal manera que puede va funcionar la eleccion del arrendata-
rio, v cuindo debe considerarse simplemente demorada y pue-
de, por tanto todavia realizarla. Sc trata de un problema que no
puede resolverse a priori ¥ que hay que dejar a lo que exija la
buena fe con arreglo a las circunstancias de cada caso.
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La asignacion debe sor conforme con los criterios de deter-
minabilidad establecidos en la ley. Iistos criterios de determina-
bilidad son los siguientes: 1. l.a extension superficial: el local
asignado debe contar con una superficie gue no sea inferior a las
tres cuartas partes de la superficie del antigno locol. 2.0 lLa iden-
tidad e mstalaciones y servicios. Como «serviciosy parece que
deben entenderse elementos exteriores al local y comunes a todo
el inmueble (ascensores, montacargas, etc.) v como «instalacio-
nes» los clementos interiores y exclusivos (cuartos de asco, coci-
nas, ctc.). lla identidad de instalaciones no puede aplicarse, en
cambio, a los clementos de cardcter accidental (nimero de habi-
taciones, halcones, terrazas, etc.). 3. la analogia de altura. El
local asignado debe estar situado en la misma planta en que es-
tuvicera el antiguo local (cfr. el art. 83, en relacidn con el art. 8g, 1,
donde se habla de «planta distintay). 4.7 La analogia de posicidn,
que se refiere a la situacion, exterior o interior, del local asignado.

Por su counformidad con los criterios de determinabilidad, la
asignacion puede ser adecuada o inadecuada. Sila asignacion es
adecuada, la prestacién queda completamente determinada y la
obligacién cumplida con la puesta a disposicién del local asig-
nado. El arrendatario ticne entonces la carga de una pronta acep-
tacion del cumplimiento y de una inmediata ocupacién del local.
Si no lo hace en un plazo de treinta dias, contados a partir del
momento de la notificacién, su derecho queda extinguido. Es in-
teresante reflexionar sobre la naturaleza juridica de este hecho
extintivo del derecho de retorno producido por su inejercicio du-
rante un lapso de tiempo de caracter perentorio. Ante todo cabe
preguntarse si la cxtincidén del derecho de retornmo es automética,
o si lo finico que s produce es una excepcion a favor del arren-
dador tendente a impedir un ejercicio posterior. También cabe
preguntarse si puede ser sometido este plazo perentorio a tem-
peramentos en virtud del principio de buena fe (v. gr., imposibi-
Ldad justificada del arrendatario o notificacién hecha de mala fe
por ¢l arrendador en un momento inoportuno pari el arrendata-
rio). .\ mi juicio lo que aqui se produce es una caducidad o una
decadencia del derecho por incumplimiento de una carga impues-
ta como condicion del mismo, pero debe llegarse 4 la conclusion
de que la excepcidén de caducidad o de decadencia, formulada por
el arrendador, debe scr inadmisible cuando se haga de mala fe.

Sila asignacion es inadecuada, la prestacion sc concreta en
olgo diferente de lo debido; hay una diversidad entre prestacion
debida y prestacion realizada y se produce, por tanto, un cumpli-
miento defectuoro de la obligacion. Ahora bhienm, ;qué consecuen-
cias produce este defectuoso cumplimiento de la obligacion? La
[LAU es muy poco clara en este punto. Cabe que el arrendatario
acreedor del retorno acepte la prestacién defectuosa, se aquiete
con ella v dé por cumplida la obligacién. Cabe también que el
arrendatario acepte la prestacion defectuosa ¥ ponga en marcha
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la sancidén especifica de reduccién de rentas establecida en el ar-
ticulo 83. Esta es, en rigor. la finica solucidén prevista por la LAU.
i Debe ser realmente la tnica? ;Es posible llegar a la conclu-
sion de que el cumplimiento defectuoso del arrendador no pro-
duce otra consecuencia que la facultad del arrendatario de recla-
mar una reduccidn de renta? Obsérvese que si esto se admite se
llega a una conclusién contraria a los principios generales de
nuestro sistema, porque se priva al arrendador de la facultad de
rehusar la prestacién defectnosa que le asiste siempre (cfr. ar-
ticulo 1.167 C. C.), teniendo en cuenta, sobre todo, que la presta-
cidn ha de ser iddnea para satisfacer el interés del acreedor.

Por cllo, en la asignacién inadecuada podrian istinguirse
dos casos diversos: 1. Cuando, a pesar de su inadecuacitn, la
prestacidn es til objetivamente, de tal mancra que flena su des-
tino y satisface el interés del acreedor ; por ejemply, una leve dis-
paridad de altura (planta cuarta o quinta, etc.), una leve reduc-
cién de la extensidn, etc.; en este caso, el rehusar constituiria un
acto de ejercicio abusivo de una facultad; el arrendatario podra
tnicamente reclamar la reduccién de renta. 2.° Cuando la pres-
“acién es completamente inidonea para llenar su destino y satis-
facer el interds del acreedor, es legitimo el ejercicio de la facultad
de rehusar la prestacion v de considerar al deudor dentro de un
incumplimiento definitivo, siendo las consecuencias de este in-
cumplimiento las mismas que en el caso de falta de asignacion.

Un caso especial de aplicacion de este orden de ideas se en-
cuentra contenido en el articulo 86. El arrendatario de un local
de negocio sito en la planta baja v al exterior tiene derecho a
ocupar un local de iguales caracteristicas cuando demuestre un
perjuicio para su negocio por ocupar un local de situacién dis-
tinta.

bb) Cuando el- arrendador incumple definitivamente su obli-
gacién y no realiza la prestacidn debida, la ley atribuve al arren-
datario una facultad de optar entre recibir una indemnizacion pe-
cuniaria u ocupar el local que él mismo elija.

La indemnizacién es tasada y su importe son cinco anualida-
des de renta. FEste caricter de indemmizacidn tasada rompe la
proporcién entre indemnizacién y dafio. No se exige la prueba
del dafio ni la de su cuantia. La indemnizacién no varia aunque
supere al dafio efectivo o sea inferior a €. Ni el arrendatario pue-
de pretender una indemnizacién mayor, probando un dailo mas
elevado, ni el arrendador oponer que el «dafio no ha existido o que
ha sido inferior. ¥e agui que mis que de indemnizacién deba
hablarse de conversién de la prestacidn de retornc en una pre-
tension pecuniaria legalmente equivalente.

Ta eleccién de local por el arrendatario parece, en una mter-
pretacién literal de la Ley, enteramente libre, de manera que el
arrendatario puede elegir a su arbitrio (arbitrium: merwm) cual-
quiera de Tos locales con que el edificio cuenta. Sin embargo, esta
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interpretacién no me parece admisible. El arrendatario debe ajus-
tar su eleccidn a los criterios legales de determinabilidad, antes
enunciados. Por esta misma razén, parece inadmisible un acto de
abuso manifiesto en la facultad de elegir (v. gr., pisos ocupados
habiendo .otros lbres; pisos notoriamente diversos existiendo
otros andlogos). Una eleccidn inadecuada del arrendatario puede
ser modificada por los Tribunales, conforme a arbitrivm boni viri.

T.a eleccién produce una acciéon directa del arrendatario diri-
gida a obtener su instalacion en el local elegido. Si éste se en-
cuentra ocupado por otra persona, aunque el ocupante sea un
tercero de buena fe, el titular del derecho de retorno puede pre-
tender cl lanzamiento. Cual sea la naturaleza de esta accién de
lanzamiento es también cosa muy dificil de determinar. Se trata,
es claro, de una accién establecida para proteger la preferencia
o prioridad, que la ley concede al derecho de retorno sobre los
deméas derechos de ocupacién. La afirmacion de esta prelacion pro-
duce la desposesion del tercer ocupante y una indudable reper-
cusién en el vinculo existente entre {ste y el arrendador que ten-
dra, en cada caso, sus especiales consecuencias (indemnizatorias,
rescisorias, ete.).

La ley no ha limitado esta desposesién y, por ello, el lanza-
miento se produce, en principio, cualquiera que sea el derecho
del ocupante. Este problema merece, sin embargo, alguna aten-
cién. La finalidad atribuida a la accidn de lanzamiento -—afirma-
cién de la prioridad del derecho de retorno— parece que exclu-
ve su viabilidad cuando el ocupante sea titular de otro derecho
de retorno. No hay aqui caso de prioridad, sino de colisién de
derechos iguales, en que vence la posesion antericr. En cambio,
no hay obsticulo insalvable para la accién de lanzamiento cuan-
do el ocupante es duefio del local (p. ej., por haberlo comprado) o
titular de un derecho real de uso v, menos ain, cuando sea
arrendatario o subarrendatario en virtud de nuevos contratos.

VI. Analizado asi, a grandes trazos, el régimen juridico del
derecho de retorno, vamos a tratar de analizar ahora los pro-
blemas que plantea su acceso al Registro de la Propiedad.

@) Parece, a primera vista, que las normas hipotecarias, al
imponer una «determinada publicidad registral al derecho de retor-
no, para su efectividad frente a terceros adquirentes, han tratado
de proteger, de acuerdo con los principios generales del sistema
registral, el interés de estos terceros, que es, en definitiva, €l in-
terés del trafico juridico: suprimir los gravimenes ocultos; que
el que compra de buena fe adquiera la situacién juridica que el
Registro publica. Pero al protegerse el interés de los terceros
adquirentes se ha barrenado y se ha mermado la eficacia del de-
recho de retorno. En la LAU el titular de un derecho de retor-
no puede pretender la efectivdad de su derecho contra un tercere
adquirente, sin limitacion {cfr. art. 94). Ahora esta efectividad sélo
es posible si el arrendatario ha cumplido la carga de dar a su



610 Luis Diez-Picazo Ponce de Leén

derecho una determinada publicidad registral. No cabe duda que
el articulo 15 del R. II. modifica el articulo 94 de la LAU. Se
plantea, con ello, un problema de jararquia de fuentes, pues las
normas de una Ley son modificadas por las normas de un De-
creto.

Prescindiendo de este grave problema, que aqui sélo puede
quedar planteado, preguntémonos cudles son los presupuestos,
cudl el contenido y cudles los efectos de esta constancia regis-
tral del derecho de retorno,

b) ¢ Culles son los presupuestos del asiento que da al derecho
de retorno acceso al Registro de la Propiedad?

aa) En primer lugar es necesario el requisito de la previa
inscripeién del dominio de la finca en favor de la persoma obli-
gada por el retorno. Esto plantea, a su vez, dos problemas dis-
tintos para la efectividad registral del retorno cuando la finca no
estd inmatriculada y cuando estd interrumpido el trato sucesivo.

Sila finca no se encuentra inmatriculada, parece que el titular
del derecho de retorno tendrd que seguir la via procesal que se-
fiale la legislacién hipotecaria para la «nscripciéon de derechos
reales sobre fincas no inscritasy (arts. 7, I.. H.: 312 v 376, R. H.).
Para la reanudacion del tracto sucesivo interrumpido puede utili
zarse el mismo procedimiento v cabe pensar también en la po-
sibilidad de utilizar el acta de notoriedad, para Ia cual la ley le-
gitima simplemente a la «persona que demuestre inferésy (arts. 203
.. H.; 289, R. H.).

bd) El segundo requisito necesario para provocar el acce-
so del derecho de retorno al Registro de'la Propiedad es la so-
licitud dirigida al Registrador. «Bastard solicitud del interesadow.
dice el articulo 15 del R, H. Esta solicitud se rige por las nor-
mas generales establecidas en la ley para la solicitud de inscrip-
¢i6n (arts. 6 L. H.: 30 R. H.).

cc) Se exige, por Gltimo, la presentacién de un titulo ins-
cribible. El articulo 15 exige la presentacién del «contrato de
inquilinato y el titulo contractual, judicial o administrativo del
que resulte el derecho de retorno». Esta expresién legal, suma-
mente vaga, puede originar v de hecho origina algunas dificul-
tades de interpretacién. Aute todo. se exige la ineludible presen-
tacién del «contrato de inquilinato», porque la existencia v la
vigencia del arrendamiento son el fundamento mismo del dere-
cho de retorno. Ahora bien, el «contrato de inqguilinatoy es notr-
malmente, nn documento privado y carece, por tanto, de caracter
fehaciente ; presentado tinicamente por ¢l interesado solicitante
de la inscripcion, que es el arrendatario, queda siempre tn mar-
~en de duda sobre la aytenticidad, que halird de ser, de algfin modo,
suplida por el titulo «del que resulte el derecho de retornon. Este
titulo puede ser, seghn el Reglamento, convencional, judicial o
administrativo.

El R. H. se refiere, en primer lugar, al «titulo convencio-
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naly. ¢Qué debe entenderse por titulo convencional? No cabe
duda que bajo esta denominaciéon se engloba el negocio juridi-
co celebrado por el arrendador y el arrendatario, dando naci-
miento a un derecho de retorno de origen couvencional, siempre
que este megocio juridico conste en un documento putblico (ar-
ticulo 3 L. H.). Pero, .y el derecho de retorno de origen legal?
: Es necesario, para obtener el acceso al Registro, presentar un
titulo convencional? Posible es, desde luego, aunque quepa siem-
pre hacer cuestion acerca de si un titulo en el que se reconoce
una situacién legalmente creada, es en rigor un titulo «conven-
cionaly. (Es el inico medio para el acceso al Registro del de-
recho de retorno? Probablemente no. Cabe pensar que puede
utilizarse con este fin el documento a que se refiere el articu-
lo 81 de la LLAU, pese a todos los reparos que antes le pusimos,
siempre que sea documento pfiblico y cabe pensar tambi¢n en la
posible utilizacién por el arrcndatario del acta notarial levanta-
da a instancia del arrendador, creada en la practica a tenor del
articulo 104 de la LAU de 1946.

Por «titulo judicialy hay que entender la sentencia recaida
en el pleito seguido por el arrendatario con el arrendador para
el reconocimiento del derecho de retorno.

Mayores dificultades suscita dilucidar lo que debe entenderse
por «titulo administrativoy. En rigor, la ley se refiere a un acto
administrativo que posea eficacia constitutiva o declarativa del
derecho de retorno. Un acto de esta naturaleza es muy dificil
hallarlo en nuestro actual sistema. No posee este caracter la au-
torizaciéon gubernativa para derribar ni los acuerdos municipales
en que un derribo sea decretado. Estos actos pueden ser un pre-
supuesto del derecho de retorno, pero de ninguna manera po-
seen eficacia declarativa, pues la declaracién adminisfrativa de
que existe un derecho de retorno no tiene fuerza vinculante para
las partes.

¢) Cules son los asientos a través de los cuales se reali-
za el ingreso en el Registro del derecho de retornos El R. H. se
ha referido tnicamente a la constancia registral del nacimiento o
de la existencia del derecho de retorno, que se lace por «nota
al margeny de la inscripcién de dominio de la finca. El primer
asiento v el fundamental es, pues, una nota marginal, que per-
tenece al grupo de las que la doctrina hipotecaria denomina no-
tas marginales supletorias o sucedineas. Parece, sin embargo,
que no es este el tmico asiento que el derecho de retorno esta
Namado a causar en el Registro. De la conexion del articulo 13,
reformado, con el resto de nuestro sistema hipotecario parece
deducirse la posibilidad de practicar en ¢l Registro de la Propie-
dad, en relacion con el derecho de retorno, otros zsientos regis-
trales.

Ante todo, cabe pensar en una anotacién o nota marginal
preventiva de demanda, conforme al articulo 42, 1.¢, L. H., cuan-
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do el arrendatario demanda frente al arrendador la declaracion
judicial del derecho de retorno. El articulo 42, 1.°, L. H. se refiere
exclusivamente a «derechos realesy, pero no hay inconveniente
para interpretarlo de una manera extensiva como referido a «si-
tuaciones juridicas con acceso al Registro.» De la misma mane-
ra cabe una anotacion o hota marginal preventiva por defectos
subsanables (arts. 49, 9., ¥ 65 L. H.), pues aunque la ley se re-
tiere aqui o titulos sujetos a «inscripcidény también su interpre-
tacion debe ser extensiva.

La constancia registral de la transmisién del derecho de re-
torno en los supuesto en que, segfin hemos visto. es admisible,
paede operarse también mediante la oportuna nota marginal,
siempre que se presente en el Registro un documento piblico
que acredite la transmisién.

Finalmente, se produce en el Registro la cancelacién de los
asientos seflalados anteriormente. L.a cancelacién puede produ-
cirse por el transcurso del plazo de vida registral de la nota.
«Transcurridos cinco afios desde su fecha —dice el art. 153 R, H.—
las expresadas notas se cancelarin por- caducidac». Esta cadu-
cidad es automAtica v la cancelacién puede ser decretada de oficio
por el Registrador. No es admisible la prorroga de dicho plazo
ni la prictica una nueva nota que sustituya a la caducada. Am-
bas posibilidades carecen de base en la norma que claramente ha
querido limitar la vida registral del derecho de retorno. Fuera de
este caso de caducidad automatica del asiento, la cancelacién ha de
producirse en virtud de documento auténtico en que conste el
consentimiento del titular del derecho de retorno o en virtud de
un mandamiento judicial (art. 82 L. H.). v

d) Veamos, finalmente, cuil es la eficacia registral del asien-
to en virtud del cual penetra en el Registro el derecho de retor-
no. A mi juicio, el hecho de que este asiento sea una nota marginal
indica que no se le ha querido conceder una eficacia registral
plena como es la eficacia de inscripciones, sino una eficacia re-
gistral limitada. Si la eficacia registral plena comprende, en ge-
neral: @) la publicidad en su aspecto negativo o inoponibilidad
de lo no inscrito (art. 32 1. H.); b) la publicidad de su aspecto
positivo o consumacién de la adquisicién a non dowminus (articu-
lo 34 I.. H.): o) la legitimacién del titular registral (art. 38 L. H.).
y d) la prioridad del derecho imscrito (art. 17 1. H.), narece,
en principio, que la nota marginal de derecho de retorno sélo pro-
duce el primero de los mencionados efectos. Tl concesionario de
un derecho de retorno a non dominus no puede invocar la pro-
teceion del articnlo 34. Tampoco puede ampararse en la presun-
ciém de exactitud del articulo 38 ni pretender la prioridad de su
derecho por una razén registral. Hay, simplemente, un efecto ne-
gativo de publicidad que se encuentra expresado en el propio ar-
ticulo 15 del R. H., «sin esa publicidad no perjudicard a terce-
dos adquirentes el expresado derecho». Es decir:
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1.° Si el titular de un derecho de retorno inscrito demanda
su efectividad frente a un fercer adquirente de la finca, este no
puede impedir ni enervar la accién del titular.

2.° Si el titular de un derecho de retorno no inscrito deman-
da la efectividad de su derecho frente a un tercer adquirente de
la finca, éste puede oponerse con éxito a la accidn del titular.

Con todo ello se puede llegar a la conclusién de que la nota
marginal del articulo 15 del R. H. opera de una manera seme-
jante a las anotaciones preventivas enervando la posible eficacia
de la fe piublica del Registro y, consiguientemente, la adquisicioén
de buena fe de la finca sin la carga que de esta manera se publica.






