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RESUMEN

En este trabajo se aborda el problema de las relaciones entre, por un
lado, el arrendamiento urbano para uso distinto al de vivienda regulado en
la LAU 1994 y, por otro lado, la ejecucion de la hipoteca sobre la finca pos-
teriormente arrendada; y se hace asumiendo el correcto planteamiento de la
STS 78372021 de 15 de noviembre que lleva a resolver ese problema con la
aplicacion de las reglas del Codigo Civil. Pero, frente a la solucion que apli-
ca el TS basada en la regulacion del contrato de arrendamiento del Codigo
Civil (la regla de venta quita renta del art. 1571 CC), propongo aqui recupe-
rar una solucion que arranca del estudio de las reglas generales de la hipo-
teca (art. 1876 CC). Es cierto que, en todo caso y por haber desaparecido de
la LAU 1994 cualquier tipo de proteccion para el arrendamiento para uso
distinto del de vivienda en casos de ejecucion, dicho arrendamiento va a ser
profundamente alterado por la ejecucion de una hipoteca anteriormente
constituida sobre la misma finca, pero la explicacion basada en el funciona-
miento de la hipoteca ofrece una solucion mucho mds ajustada a la realidad
normativa que la explicacion alternativa de recurrir a la aplicacion del
articulo 1571 CC.
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Mortgage, foreclosure and lease on property
not to be used for residential purposes: A real
explanation

ABSTRACT

In the urban leases act (LAU in its Spanish acronym), there is not a clear
answer to the question of what happens when a mortgage is foreclosed and
the property had been rented to be used not for residential purposes. Departing
from the precise analysis of a Supreme Court decision of 15 November 2021,
here it is assumed that the question is to be answered following the rules in the
Civil Code. But instead of applying the Civil Code’s rules on the lease contract
(art. 1571), which is the approach adopted by the Supreme Court, here it is
suggested that it is preferable to apply the Civil Code’s rules on mortgages
(art. 1876). It is true that both sets of rules determine that the lease will be
profoundly affected by the mortgage foreclosure, as the leases gives rise to a
right in personam that the new owner can ignore once that LAU does not
anymore protect the said right against foreclosure, but the solution based on
the mortgage concept is a better solution because the rights in rem approach
to the problem shows the real dimension of it.
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I. INTRODUCCION

Al menos desde 1931, se discute en la doctrina y en la jurispru-
dencia sobre las relaciones entre los arrendamientos sometidos a la
legislacion especial de arrendamientos urbanos y algunos supues-
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tos de lo que la ley llama ahora «resolucién» del derecho del arren-
dador. En un primer momento, la discusidn se centraba en saber
qué sucede con el arrendamiento urbano concertado con el usu-
fructuario cuando se extingue el derecho del arrendador por conso-
lidacién!. Mads tarde la polémica se extiende y se discute sobre los
casos en que se ejecuta la hipoteca existente sobre la finca arrenda-
da2. En torno a estas cuestiones se ha descrito la existencia de una
especie de didlogo entre la doctrina y la jurisprudencia, por un
lado, y el legislador de arrendamientos urbanos, por otro, que desde
luego es la impresion que uno saca cuando lee sobre estos temas3.
En términos generales, se puede decir que una parte de la doctrina
y la jurisprudencia discuten el alcance protector de la legislacion
especial, sefialando sus limitaciones desde el punto de vista de las
reglas generales, mientras que el legislador se dedica a ir cerrando
—en las sucesivas versiones de la legislacion sobre arrendamientos
urbanos— los boquetes que los autores y los jueces han ido locali-
zando en los distintos regimenes especiales de proteccioén de los
arrendatarios urbanos que se han sucedido en el tiempo*. Esta
situacion hace también que los andlisis de los autores y los jueces
estén siempre girando, a veces sin decirlo, en torno a cuestiones
metodoldgicas sobre las relaciones entre la ley general y la ley
especial’.

I GINOT DE LLOBATERAS ADC (1955) p. 1196, para el diagndstico. Este autor ha
sido muy influyente en la doctrina —desde Amords y J. M. Miquel a Carrasco, Estrada
Alonso y Sabater Bayle— y sus opiniones y argumentos para explicar las reglas generales
del sistema van a estar también muy presentes aqui. Esto ird quedando patente en el resto
de mi trabajo, pero por el momento se puede citar, por todos, SABATER BAYLE, RCDI
(1993), p. 580, para confirmar el diagndstico.

2 Roso AJURIA (1995), p. 185, para el diagndstico de la situacién doctrinal, que se
puede actualizar con la abundante informacion bibliografica proporcionada por MARIN
L6pEZ/CoLAs EsSCANDON (2013), p. 11.

3 Comparto esta impresién con SABATER BAYLE, RCDI (1993), pp. 604-606, que se
ha tomado el trabajo de describirla.

4 Arrancando de una conocida Ley de 8 de abril de 1846, hay informacién exhausti-
va sobre las distintas legislaciones sobre arrendamientos urbanos en SABATER BAYLE,
RCDI (1993), p. 603 n 109.

5 La importancia de esas relaciones ley general-ley especial se puede apreciar en
todas las construcciones doctrinales. La que me parece mas correcta es la manera estricta
de entender estas relaciones, segiin la cual, si no hay regla especial, hay que ir a la ley
general. Esta idea estd en MIQUEL (2018), p. 8 (entre otras), DE LA PUENTE DE ALFARO
(1996), p. 223. La postura de quien, atin con el conocimiento de las reglas generales, acep-
ta su interpretacién mas amplia y se somete a la ley especial para respetar los «propésitos»
del legislador estd en AMOROS GuarDIOLA ADC (1961), pp. 1033 y 1034 y SABATER
BAYLE, RCDI (1993), p. 569 (entre otras muchas). También GINOT DE LLOBATERAS ADC
(1955) pp. 1209-1210 se somete a lo que diga el legislador, pero diciendo —quiz4 con un
toque de desprecio— que «Se ha estudiado la cuestion desde un punto de vista técnico de
derecho constituido. Sobre si es posible alterar la solucion sin caer en contradiccién con las
bases sobre las que descansa el ordenamiento juridico o de si, sin modificar tales bases, es
posible atemperar las consecuencias que estimamos correctas, es problema de cardcter
legislativo que no nos incumbe» (cursivas afladidas). Este autor escribe en 1955, pero quiza
hoy —tras la aprobacién de la Constitucion de 1978- el problema que plantea desde luego
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Enla LAU 1994, cambia de manera sustancial el planteamiento
de los problemas que aqui interesan, cuando se distingue expresa-
mente entre lo que ocurre con la «resoluciéon» del derecho del
arrendador (consolidacién del usufructo; ejecucién de la hipoteca,
etc.) sobre «viviendas» arrendadas (art. 13) y lo que ocurre cuando
se «enajena» la «vivienda» arrendada (art. 14). Es una distincién
de los casos relevantes que siempre habia estado clara en el Cédigo
Civil (completado con la LH y ahora la LEC), que habia estado
algo maés clara en las distintas regulaciones de arrendamientos rus-
ticos, pero que solo a partir de 1994 se refleja claramente en la
LAUS. Sin embargo, hay una «falta de simetria» por lo que respec-
ta a los arrendamientos para uso distinto al de vivienda (UDV, en lo
sucesivo)’. Mientras que si hay tratamiento legal para los casos en
que se «enajena» la finca arrendada para UDV (art. 29 LAU), no se
regula claramente el caso de la «resolucién» del derecho del arren-
dador en el que se vendria a integrar el caso de la ejecucién de una
hipoteca sobre esos arrendamientos. Por ello, y creo que arrastran-
do visiones de la polémica que deberian haber quedado atrds por la
desaparicion de la prorroga forzosa de la LAU 1964, el antiguo
debate se ha reproducido en la doctrina que trabaja ya con la
LAU 1994 y, para algin autor, como si nada hubiera cambiado?.
Recientemente, la STS 783/2021 de 15 de noviembre de 2021 ha
venido a ofrecer un planteamiento claro de estos casos, lo cual es
muy buena noticia.

Seguin esa STS 783/2021, 1a solucién de los casos de ejecucion
de la hipoteca sobre finca arrendada para UDV hay que encontrarla
en las reglas generales del Derecho civil, siguiendo la remisién en

que nos incumbe. También se puede apreciar esa tension ley general y ley especial en otros
muchos autores como AMORGS GUARDIOLA ADC (1961), p. 1027; SABATER BAYLE, RCDI
(1993), p. 569; GARciA GARciA RCDI (1991), pp. 2234-2235, LASARTE ALVAREZ (1992),
p. 14. Se puede observar también que, curiosamente, la LAU traté de cerrar esta posibili-
dad, ordenando colmar sus posibles lagunas con una aplicacién analégica de la propia
LAU, rizando el rizo de la aplicacién analégica de una ley especml Lo sefiala LASARTE
ALVAREZ (1992), p. 16, frente a la postura que me parece mds correcta defendida, por
ejemplo, en SABATER BAYLE, RCDI (1993), p. 614

¢ Creo muy interesante el planteamiento en términos algo mds amplios de la cues-
tién que se puede leer en DE LA PUENTE DE ALFARO (1996), p. 12. Por otro lado, hay
informacién sobre la LAR 1935, en GINOT DE LLOBATERAS ADC (1955), p. 1189. Sobre
posteriores versiones de la LAR, AMORGS GUARDIOLA ADC (1961), p. 2244; ESTRADA
ALONSO RCDI (1989), p. 426 y M. J. PEREZ GARcia (2005), p. 284.

7 Tomo esa expresion de «falta de simetria» de MIQUEL (2018), p. 2.

8 PusoL CAPILLA RDCI (1993), p. 395 para el diagndstico de la polémica doctrinal
anterior y MARIN LO6PEZ/CoOLAS ESCANDON (2013), p. 11, para el diagndstico ya bajo la
LAU 1994. Bajo la LAU 1994, LASARTE ALVAREZ (1992), pp. 14-16 0 DE LA PUENTE DE
ALFARO (1996), p. 223, entre otros muchos, defienden que la hipoteca prevalece. En la
versiéon LAU 2013 —bajo la que las cosas se planteaban de manera distinta— también
MIQUEL (2018), p. 6 y p. 11, con toda claridad. En cambio, para JIMENEZ PAR{S RCDI
(2015), p. 1652, 1a solucién del caso seria aplicar el art. 29 LAU (enajenacion) a la ejecu-
ci6n de la hipoteca.
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ese sentido que hace el articulo 4.3 LAU a ese cuerpo legal. Por
ello, como desaparece la proteccion de la LAU para estos casos de
ejecucion de hipoteca, el arrendamiento para UDV ya no va a ser
oponible al adjudicatario (cfr. art. 1549 CC). Se vuelve asi, a las
reglas generales del sistema en las que los derechos personales no
son en principio oponibles mds que a quien estd vinculado por la
obligacién de que se trate. Sin embargo, segun el TS, esa solucién
se articula mediante la aplicacion del art. 1571 CC, lo que le lleva
a considerar que el adjudicatario en publica subasta tendrad la
«facultad» de dar por terminado el arrendamiento en los términos
que derivan de tal precepto. Es decir, que el contrato en principio
continda, pero que el adquirente puede optar por su terminacion®.
Si se suele resumir la norma contenida en el articulo 1571 CC con
la férmula «venta quitarenta», podriamos decir que esta STS 783/2021
viene a decir ahora que «venta-en-publica-subasta quita rentax.

A primera vista, la regla de la no oponibilidad del arrendamien-
to para UDV al adjudicatario en publica subasta parece correcta en
estos casos de resolucion del derecho del arrendador, pero no se
puede negar que suena extraio que, si la razon para la desaparicién
del arrendamiento se articula mediante un mecanismo previsto en
el CC para los casos de venta de la finca arrendada, esa soluciéon
pueda ser distinta a la del articulo 29 LAU 1994 para los casos nor-
males de «enajenacién» de la finca arrendada para UDV. En reali-
dad, lo que creo que falla en la construccion del TS, es la identifi-
cacion correcta de la norma de partida en el Codigo Civil.

En mi opinidn, el andlisis que lleva al TS a la aplicacién de las
reglas generales del Derecho civil es basicamente correcto y con-
firma el planteamiento de estas cuestiones adelantado ya por la
mejor doctrina (J. M. Miquel)!°. Sin embargo, creo que el TS se
equivoca al elegir las reglas generales aplicables al caso. Mientras
que la solucién que el TS encuentra en el Derecho general consiste
en aplicar el articulo 1571 CC, relativo a los arrendamientos, creo
que lo correcto seria poner el punto de partida en el articulo 1876
CC, relativo a la hipoteca, lo que permite entender que la no vincu-
lacién del adjudicatario al arrendamiento ocurre automdaticamente
por la ejecucion de esa hipoteca. Dicho con otras palabras, frente a
la solucién «personal» que ofrece esta STS 783/2021 sobre las
reglas del contrato de arrendamiento (art. 1571 CC), creo que es

9 Tal como explica MORALES MORENO (1998), pp. 17-18. Se puede ver también
Lucas FERNANDEZ (1992), p. 1; BENAVENTE MOREDA (1998), p. 57

10 Por mi lado, habia asumido ya ese andlisis en DEL OLMoO (2022), donde también
formulé algunos comentarios bdsicos a la citada STS 783/2021 de 15 de noviembre
de 2021 basados en la idea de la inoponibilidad del arrendamiento no inscrito, materia que
—por ello— no he tratado en este trabajo.
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claramente preferible la solucion real que se desprende del articu-
lo 1876 CC, contenido en la regulacién de la hipoteca. En las pagi-
nas que siguen me propongo explicar —o recordar— por qué.

Asi, empezaré exponiendo el correcto planteamiento que lleva
al TS a concluir que hay que aplicar las reglas del Derecho civil
general al caso de la ejecucion de la hipoteca constituida con ante-
rioridad al arrendamiento UDV sobre esa finca hipotecada, lo que
abre la puerta a que ese arrendamiento se vea sustancialmente alte-
rado por dicha ejecucion. Luego sefialaré algunos puntos de ese
andlisis que me parecen mas débiles y que acusan ya la, en mi opi-
nidén, errénea equiparacion entre venta y venta en publica subasta
de la que parte esta STS sin decirlo abiertamente. Esa equipara-
cidén, que habia sido muy ampliamente compartida por la doctrina
bajo la LAU 1964 como manera de extender al méximo el alcance
de la prorroga forzosa contenida en esa ley, es falsa si las cosas se
ven correctamente desde el punto de vista de las reglas generales
del Derecho civil y de la actual regulacion de la LEC sobre estos
casos, sin resignarse a seguir una vision de las cosas que pudo estar
justificada en 1964 pero que ya no se puede mantener con la
LAU 1994. Lo intentaré demostrar en un tercer epigrafe, recogien-
do ideas y planteamientos que estaban presentes en la doctrina de
los afios 1950-1960 y que han seguido vivas en los autores mas
atentos a estas cuestiones (aqui A. M. Morales Moreno viene a afia-
dirse a J. M. Miquel)!l.

II. EL ANALISIS DEL TS, EN UN MUNDO AL REVES

El caso concreto decidido en la mencionada STS 783/2021 es
algo atipico, por lo que quiza sea preferible empezar con una des-
cripcién mds tedrica del andlisis que se hace en esa STS. Veremos
que el TS ofrece en apretada sintesis todos los datos necesarios
para un planteamiento riguroso que le permite llegar a la aplicacién
del Derecho civil general al caso debatido. Sin embargo, creo que
el TS también da por supuestas algunas certezas que acepta apodic-
ticamente y termina alcanzando una solucién que sirve para solu-
cionar el caso concreto que tiene entre manos y que supone un

I Aunque sea a pie de pagina, quiero advertir que apenas se recogeran en este traba-
jo las propuestas de los autores que estudiaban estas cuestiones bajo la LAU 1964 y que
argumentaban —muchas veces costosamente y hasta contra su voluntad o su gusto— para
hacer que cualquier supuesto de adquisicion de la cosa por un tercero llevara a la prérroga
forzosa. En el asunto que aqui interesa de las relaciones de la ejecucién de la hipoteca y el
arrendamiento para UDV, no creo que merezca la pena recoger esos esfuerzos, cuando la
solucidn legal apunta ahora a otras soluciones en los arrendamientos UDV.

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1675-1710



Ejecucion de la hipoteca y arrendamiento para uso distinto... 1681

avance en la medida en que se justifica la desaparicion del arrenda-
miento, pero que es dificilmente generalizable. Veamoslo.
Los pasos del andlisis del TS son:

1. EI TS centra la cuestién diciendo que todo consiste en
saber «si la enajenacion forzosa de un local de negocios arrendado,
derivada de un procedimiento de ejecucion hipotecaria, determina
la extincién del arrendamiento o, por el contrario, su subsistencia y
la subrogacién del adjudicatario en la posicion del arrendador»
(FD 3-1). Como luego se verd, centrarse en el momento de la ena-
jenacion forzosa supone seguramente una toma de partido favora-
ble a la equiparacién entre venta y venta forzosa.

2. Explica el FD 3.2 la evolucion de las respuestas jurispru-
denciales sobre este problema’2. El relato no distingue el régimen
de vivienda y el régimen de local de negocio y es 16gico que asi sea
porque, en la legislacién sobre arrendamientos urbanos de las pri-
meras épocas, el legislador proporcionaba un régimen igualmente
tuitivo —por lo que aqui importa— para ambos tipos de arrendamien-
to. Sin embargo, lo cierto es que la complejidad de los plantea-
mientos y soluciones en ese campo empieza a dejar perplejo al lec-
tor, especialmente cuando se acaba comprobando que esas lineas
jurisprudenciales realmente no pueden ser relevantes para la apli-
cacion de la LAU 1994.

3. En efecto, advierte el TS en el FD 2.2 que la cosa cambia
radicalmente en la LAU 1994 porque en ese texto se prevé espe-
cialmente el caso de la ejecucion hipotecaria de la vivienda arren-
dada en su articulo 13 como un supuesto distinto al de la enajena-
cion de la vivienda recogido en su articulo 14.

4. Enel FD 4 la STS inicia el andlisis propiamente dicho,
sefialando que el punto de partida estd, por un lado, en la mencio-
nada necesidad de diferenciar las soluciones previstas en la
LAU 1994 para arrendamientos de vivienda respecto de las previs-

12 El diagndstico de la situacion jurisprudencial como contradictoria términos esta
en muchos autores, véase, por ejemplo, Rojo AJurIA (1995), p. 192 0 ACHON BRUNEN
RCDI (2004), p. 19, con cita de diversas sentencias a favor de la extincién del arrenda-
miento, como las SSTS de 5 de febrero de 1945 (RJ 502), 22 de diciembre de 1945
(RJ 1305), 22 de mayo de 1963 (RJ 3587), 31 de octubre de 1986 (RJ 6022), 23 de diciem-
bre de 1988 (RJ 9814) y 17 de noviembre de 1989 (RJ 7890). En otras SSTS, por el contra-
rio, se declarara subsistente el arrendamiento posterior a la hipoteca, como en SSTS 19 de
febrero de 1968 (RJ 1153), 9 de junio de 1990 (RJ 4749), 23 de febrero de 1991 (RJ 1591), 6
de mayo de 1991 (RJ 3566), 23 de junio de 1992 (RJ 45658), 20 de abril de 1995
(RJ 3485), 9 de mayo de 1996 (RJ 3784) y 14 de junio de 1997 (RJ 4658). Hay también
exhaustivas citas jurisprudenciales en MIQUEL (2018), p. 28 (quien hace un pormenorizado
andlisis y recoge también las soluciones aportadas por la DGRN), AcHON BRUREN RCDI
(2004), p. 19. Contamos también con el trabajo de R. PEREZ GURREA, «Andlisis jurispru-
dencial de los efectos que produce la ejecucion hipotecaria sobre los arrendamientos pos-
teriores a su constituciéon», RCDI, 2006.

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1675-1710



1682 Pedro Del Olmo Garcia Estudios Monogrdficos

tas para arrendamientos para UDV y, por otro lado, en el hecho de
que en el régimen de vivienda se distingue el supuesto de «enaje-
nacién» de la vivienda arrendada del supuesto de «resolucién» del
derecho del arrendador (en el que se incluye el supuesto de la eje-
cucion de la hipoteca), mientras que tal distincién no se maneja en
los arrendamientos para UDV.

5. Ante esa situacion, el FD 4.4 explica que el régimen de la
ejecucion de la hipoteca sobre la finca arrendada para UDV no se
puede encontrar en el articulo 13 LAU 1994 —que regula la «reso-
lucién» del derecho del arrendador de vivienda— porque el cardcter
tuitivo de la LAU 1994 se limita basicamente a los arrendamientos
de vivienda, por mucho que —en mi opinién— todavia quede un
resto de afén tuitivo en el articulo 29 LAU'3. Aplicar el articulo 13
LAU 1994 habia sido la eleccion de la SJPI que inicia el tratamien-
to procesal de este conflicto que viene a resolver la STS que
comentamos. En la doctrina reciente, algunos autores defendian la
misma solucién!4.

6. Tampoco cree el TS (FD 4.5) que la solucién para el pro-
blema planteado se pueda encontrar en el articulo 29 LAU (relativo
al supuesto de enajenacion de cosa dada en arrendamiento para
UDV), por considerar que esa manera de entender las cosas

«...prescinde del hecho de que los supuestos de enajenacién
voluntaria y los de enajenacion forzosa, a estos efectos, estan clara-
mente diferenciados en la propia LAU, que cuando ha querido refe-
rirse a los casos de resolucion del derecho del arrendador por ena-
jenacién forzosa en virtud de ejecuciones hipotecarias o de
sentencias judiciales, lo ha hecho expresamente, con un trato dife-
renciado de las enajenaciones voluntarias. Asi sucede en el caso de
los arts. 13 y 14, pero sélo respecto de los arrendamientos de
viviendas. La diferencia esencial entre ambos supuestos estriba en
que en los casos de enajenaciones voluntarias interviene activa-
mente la voluntad de arrendador en la pérdida de su derecho al
consentir el negocio traslativo, frente a los supuestos de pérdida o
resolucién del derecho del arrendador por causas ajenas a su volun-
tad, que son consecuencia de la activacién de otros derechos de
terceros (retractos, opciones de compra, sustituciones fideicomisa-
rias y, en lo que ahora interesa, la realizacién forzosa derivada de
ejecuciones, hipotecarias o de sentencias)».

13 DE LA PUENTE DE ALFARO (1996), p. 217, MIQUEL (2018), p. 6 y AZOFRA/MALK-
KI RCDI (2005), p. 9 ya habian mantenido esta posicion que niega la aplicabilidad del
art. 13 a los casos de arrendamientos UDV.

14 Como es el caso de MIQUEL (2018) y MARIN LO6PEZ/CoLAS ESCANDON (2013),
pero escribiendo bajo la LAU 2013 que —por azares del destino y de una mala técnica legis-
lativa— venia a recoger la solucién del Derecho civil «general» en el reformado articulo 13
de esa ley «especial». En lo que aqui importa, el legislador de la LAU 2019 volvié a las
soluciones de la LAU 1994 para estos casos.
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En realidad, més abajo lo veremos, no es la fuerza de obligar de
los contratos lo que estd en juego en esa diferencia que hace la
LAU en este punto, como podria pensarse en una primera lectura
de estos parrafos de la STS, sino el respeto a la autonomia privada
entendida como poder de disposicion sobre la propia esferals.

7. Segun dice el FD 4.7, la anterior solucién de aplicar el
articulo 29 LAU a la ejecucion de la hipoteca sobre finca arrendada
para UDV —que habia sido la acogida por la SAP en la instancia y
también habia sido defendida en la doctrina— tampoco resulta con-
vincente, porque supondria dar una mayor proteccion al adjudica-
tario de subasta de ejecucion sobre finca arrendada para UDV que
el que la LAU 1994 prevé para el adjudicatario de vivienda hipote-
cada en el articulo 13, lo que seria contradictorio con el afdn de
proteger especialmente al arrendamiento de vivienda!¢. En la doc-
trina, se habia afiadido a esto el argumento de que seria absurdo
replicar aqui la solucién del articulo 29 LAU, que ordena la subro-
gacion del adquirente a menos de que redna los requisitos del
articulo 34 LH, porque el adjudicatario en publica subasta siempre
conoce el estado posesorio de la finca en virtud de lo dispuesto en
los articulos 660 y 675 LEC sobre el anuncio de subasta; es decir,
el adjudicatario siempre seria de «mala fe», lo que desvela la impo-
sibilidad de aplicar el articulo 29 LAU en estos casos!”. Otros auto-
res, insistiendo en la publicidad posesoria del arrendamiento, abun-
dan en este sentido!8.

8. Como hasta aqui el andlisis del TS ha demostrado que no
se puede aplicar el articulo 29 LAU al supuesto en cuestién y, por

15 Se puede sefalar que la lista de casos que el TS destaca como posibles casos de
resolucién del derecho del arrendador y algunos otros mds que la ley no recoge, eran los
casos que se habian ido identificando por la doctrina como no previstos por el legislador
de 1964 (y/o versiones LAU anteriores) al disefiar el supuesto de hecho que desencadenaba
la prérroga forzosa. Al sefalarlos, los autores trataban de justificar la existencia de lagunas
en las LAUs bajo las que cada uno trabajaba, para poder escapar de la legislacion especial
y llegar a la aplicacion de las reglas generales. Por ejemplo, GINOT DE LLOBATERAS ADC
(1955) pp. 1224 y 1225 y AcHON BRUREN RCDI (2004), p. 22.

16 El argumento estaba muy claro en PAU PEDRON (1996), p. 331 y PAu PEDRON
(1995), p. 70. Numerosos autores se habian colocado también en contra de esa aplicacién
del art. 29 LAU 1994 a estos casos de ejecucion. Se puede ver DE LA PUENTE DE ALFARO
(1996), p. 222; AzoFRA/MALKKI RCDI (2005), p. 6; FINEZ (1995), p. 336.

17 MIQUEL (2018), p. 6 n 4 (y p. 7 n 6 para mas citas bibliograficas) y AZOFra/
MALKKI RCDI (2005), p. 4. Es interesante la idea de que la publicidad legal —de que habla-
ba F. Lucas— que puede proporcionar la LAU respecto de la proteccion del arrendatario
urbano puede ser una traba para la seguridad del trafico que tan bien protege la publicidad
registral y que ese hecho se refleja en la necesidad del vendedor de inmueble arrendado de
comunicar la situacién arrendaticia, bajo pena de falsedad en documento ptblico. Lo des-
taca MIQUEL en el lugar indicado, SABATER BAYLE, RCDI (1993), p. 598 y DE LA PUENTE
DE ALFARO (1996), p. 50; desde un punto de vista procesal, MARIN CASTAN et al. (2015)
p- 3178. Mas Bapia RCDI (2014), p. 3096, insiste sobre la buena fe del adquirente. C. V
L6pEZ HERNANDEZ RCDI (1994), p. 166-168.

18 Rojo AJURIA (1995), p. 195 y AMORGS GUARDIOLA ADC (1961), p. 1028.
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otro lado, no se puede decir que el legislador de la LAU haya olvi-
dado dicho supuesto de ejecucion de hipoteca puesto que ha distin-
guido cuando ha querido (recordemos que la distincidn si se hace
en arrendamientos de vivienda), no queda otra salida —dice el
FD 5- que recurrir al articulo 4.3 LAU 1994 que ordena la aplica-
cidn supletoria del Cédigo Civil para la regulacion de los arrenda-
mientos UDV!°. En el Cédigo Civil, la solucién que encuentra el
TS —incorrecta, en mi opinién— es la aplicacion del articulo 1571
CC, con lo que se vuelve a la aplicacion de las reglas generales
sobre el arrendamiento —un derecho personal— contenidas en el
Cdédigo Civil20, Es cierto, por otro lado, que en este FD 5 el TS
necesita detenerse en destacar que el recurso al Céodigo Civil estd
condicionado en el articulo 4.3. LAU 1994 a la inexistencia de
pacto sobre la cuestion, pero lo cierto es que, anteriormente, el
FD 4.3 ya habia destacado que el articulo 29 LAU se puede despla-
zar mediante pacto en ese sentido, pacto que no existia en el caso
concreto. Esa afirmacién, que no venia mucho a cuento porque
interrumpia el hilo del razonamiento en FD 4.3, cobra sentido
ahora en el FD 5, para regocijo del lector atento.

9. Una vez que el TS llega a la conclusién de que hay que
aplicar el articulo 1571 CC, se ocupa también de sefalar las dife-
rencias entre la solucién a que se llega por esta via y la solucién
que se alcanzaria en aplicacion del articulo 29 LAU (recordemos
que ésta era la via elegida por la SAP). Las diferencias se centran
en dos (FD 6):

— La ejecucidn de la hipoteca no supone que el arrendamiento
se extinga automdticamente, por aplicacion del articulo 1571 CC,
puesto que éste sdlo dispone que el «adquirente» (en realidad, el
precepto habla del «comprador») tiene «derecho a que termine el
arriendo vigente al verificarse la venta».

19 Esta era también la via de escape que proponia GINOT DE LLOBATERAS ADC
(1955) pp. 1198-32, bajo la LAU 1946, y es una manera de plantear las cosas que es fécil
de encontrar en los autores que ponen el punto de partida en la legislacion hipotecaria. Por
ejemplo, en ROCA-SASTRE MUNCUNILL/BERNA XIRGO (2008), p. 463. Desde luego, plan-
tear asi las cosas parece mejor idea que la que propone PusoL CapiLLa RDCI (1993),
p- 400 de recurrir «al sentido comiin» para determinar la suerte del arrendamiento posterior
ante la ejecucion de la hipoteca.

20 Quiza por escribir antes de la LEC 2000, una autora con la que comparto (la admi-
racién por el trabajo de Ginot) y lo esencial del planteamiento de estas cuestiones, POVEDA
BERNAL RCDI (1999), p. 916, apoya la aplicacién del articulo 1571 CC en una postura
similar a la del TS. También desde la postura que me parece correcta, pero antes también
de la LEC 2000, DE LA PUENTE DE ALFARO (1996), p. 224. Por su lado, BENAVENTE
MOREDA (1998), p. 50 (y p- 233 n 75) cree que el articulo 1571 se refiere a la venta, pero
que se aplica a todos los supuestos analogos, un poco al estilo de lo que explicaba MucIius
ScaEvoLA (1908), pp. 654 y ss.
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— Frente a esta solucidn, la solucidn del articulo 29 LAU es la
subrogacién (automatica) en el arrendamiento por la duracién pac-
tada, salvo que el adquirente resulte protegido por el articulo 34
LH. En cambio, por aplicacién del articulo 1549 CC, el adquirente
al que se aplica el Cédigo Civil no tiene que demostrar todos esos
requisitos exigidos por el articulo 34 LH, sino que le basta con la
inoponibilidad de lo no inscrito (arts. 606 CC y 32 LH).

10. La conclusion general de este andlisis es clara. En resu-
men y en palabras del TS, «los arrendamientos de inmuebles para
uso distinto al de vivienda no inscritos, o los inscritos con posterio-
ridad a la hipoteca ejecutada, carecen de eficacia frente al adjudica-
tario, de forma que la transmision de la finca provoca en este caso
la extincién del arrendamiento a instancia de aquél.» (FD 6). Aqui,
la formulacién en términos de inoponibilidad de lo no inscrito
—recordemos que la LAU 1994 habia reformado el articulo 2.5 LH
para abrir las puertas del registro a los arrendamientos— es mas
suave y menos comprometida, por lo que creo que puede llegar a
admitir la solucién que a mi me parece mejor. En efecto, también
es necesario que el adjudicatario solicite el desahucio del arrenda-
tario, incluso si se entiende que el arrendamiento deja automaética-
mente de vincularle, como a mi me parece preferible?!. Estas cues-
tiones tienen una dimension constitucional, desde el punto de vista
de la indefension del arrendatario en el proceso de ejecucion de la
subasta, que parece ahora correctamente enfocado en la LEC?22.

21 Hablando de la LAR y de la resolucién del derecho del arrendador, Garcia GAR-
cia RCDI (1991), p. 2247, adopta un punto de vista que me interesa destacar. Dice este
autor que es preferible hacer compatibles los aparentemente contradictorios articulos 13
(que habla de «resolucién automdtica» del arrendamiento) y 78 (que habla de «resolucién
a instancia del que resulte propietario») de la LAR, en el sentido de que el articulo 13 se
refiere a los supuestos en que tiene lugar la extincion del arrendamiento, mientras que el
articulo 78 se refiere al «aspecto procesal» de eficacia de la resolucién y consiguiente
extincion del arrendamiento, en el sentido de exigirse una iniciativa del propietario y no
una actuacion automatica y ope legis. Lo que parece es que —dejando a un lado la idea de
que el arrendamiento no se extingue sino que sigue vinculando a quienes lo concertaron—
la iniciativa del adjudicatario se necesita para que éste recupere la posesion y, por otro
lado, que esto se debe hacer sin causar indefensién al arrendatario. Desde un punto de vista
procesal, véase MARIN CASTAN et al. (2015) pp. 3144-3145y 3182.

22 En los afios 1990, hubo polémica constitucional sobre estas cuestiones desde el
punto de vista de la indefension del arrendatario en la ejecucion de la hipoteca. Es un pro-
blema que ya habia sefialado AMORGS GuarDIOLA ADC (1961), 1018 y que la LEC 2000
soluciond, como se puede ver en MIQUEL (2018), p. 33 y ACHON BRUNEN RCDI (2004),
pp- 7-8. Para una explicacion de los términos de este debate, se puede ver CARRASCO PERE-
RA DPC (1994), p. 228; Rojo AjURIA (1995), pp. 197-198; R. PEREZ GURREA, «La resolu-
ci6n del derecho del arrendador y la enajenacion de la vivienda arrendada en la Ley 29/1994
y su nuevo régimen tras la Ley 4/2013», RCDI, 2014, p. 1450 y, de forma exhaustiva,
MARIN L6PEZ/CoLAS ESCANDON (2013), pp. 13 a 27. Desde un punto de vista que insiste
—quizd en exceso— en el nuevo articulo 5.2 LH, redactado en su momento por la LAU 1994,
DE LA PUENTE DE ALFARO (1996), p. 224 (pero cfr. pp. 109 y ss.). Para una explicacién de
las reglas procesales que resuelven la cuestién, BRoCA-MAJADA CORBAL (2014), pp. 7470
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También es claro, desde mi punto de vista, que el adjudicatario
bien puede querer que el arrendamiento siga en vigor, pero se trata-
ra entonces de un nuevo contrato tacitamente celebrado entre el
antiguo arrendatario y el nuevo propietario de la finca?3.

Se pone fin de este modo a un caso concreto en el que, curiosa-
mente, era el arrendatario el que defendia la extincién del arrenda-
miento con la ejecucion de la hipoteca para no tener asi que pagar las
rentas atrasadas de tres afios (unos 300.000 euros en total) durante los
cuales habia seguido gozando de la posesion del local; mientras que el
adjudicatario (que més tarde habia cedido el local a otra entidad)
defendia que el arrendamiento seguia vigente y que la ejecucion de la
hipoteca no suponia la extincién del arrendamiento... el mundo al
revés. Conforme a sus esquemas, el TS destaca que el adjudicatario de
la hipoteca no habia optado por la resolucién del arrendamiento, con-
forme a lo previsto en el articulo 1571 CC, por lo que llega a entender
que el arrendamiento continuaba existiendo tras la ejecucién de la
hipoteca. Es decir, que la adjudicataria del local se habia subrogado en
€l y que las rentas se seguian devengando con normalidad. De esta
manera, procede a condenar a la demandada al pago de las rentas pasa-
das no satisfechas hasta el momento en que el demandante dej6 de ser
duefio del local en cuestién al cederlo a otra entidad de crédito.

El resultado en si mismo es correcto (el arrendatario —o precarista—
tiene que pagar merced durante el tiempo en que ha ocupado el local) y,
como ya he dicho, el planteamiento bésico que desemboca en la aplica-
cion de las reglas generales del Derecho civil se puede compartir. Sin
embargo, recurrir al articulo 1571 y entender que la ejecucién de la
hipoteca determina el nacimiento de una facultad a favor del adjudica-
tario de dar por terminado el arriendo —que, de otro modo, continuaria
vinculando al adquirente— no creo que sea la solucidn preferible. Vea-
mos si logro convencer de esto al lector, en los siguientes epigrafes.

y ss. V. Gimeno Sendra (dir.) Proceso civil prdctico, 111-2, Pamplona, 2018, p. 403 y
AcCHON BRUREN, Revista de Jurisprudencia Lefebvre (2022), passim.

2 Lo explicaba bien LOPEZ JACOISTE ADC (1956), p. 1259 «en rigor, una cosa es
que el propietario consienta tdcitamente en un nuevo contrato que viene a sustituir al ante-
rior vigente entre el nudo propietario (sic), y otra muy distinta que se renuncie tdcitamente
a ejercer la accion resolutoria contra el mismo contrato». Algo asi explica GINOT DE LLo-
BATERAS ADC (1955) pp. 1192-1193, respecto de la LAR vigente cuando €l escribfa: «para
enervar el efecto establecido por la ley y, por tanto, la extincion del arrendamiento, se
requiere una especial voluntad del duefio. De no producirse ésta se extingue el arrenda-
miento por necesidad juridica, efecto ineludible, no voluntario, sin perjuicio de la limitada
proteccion temporal que el articulo 25 de la ley citada confiere al arrendatario». Bajo el
articulo 1571 CC se ha discutido el funcionamiento de la «facultad» de dar por terminado
el arriendo y su relacion con la cuestion de si el «pacto en contra» es 0 no un contrato a
favor de tercero. El asunto era ya polémico desde la disputa entre la opinién negativa de
MANRESA (1919), p. 658, y respuesta positiva de Mucrus ScAEvoLA (1908), p. 700. Creo
muy interesante el énfasis en la posibilidad de reivindicar del nuevo comprador y propieta-
rio que hace MORALES MORENO (1998) en p. 16, que creo que tiene reflejo en su respuesta
(en p. 18) a esta cuestion de si estamos 0 no ante un contrato en favor de tercero.
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III. LA EQUIPARACION ENTRE LA VENTA'Y LA VENTA
EN SUBASTA DE EJECUCION DE LA HIPOTECA...
ALGO NO TERMINA DE ENCAJAR

Desde un punto de vista critico, se puede destacar que la
STS 783/2021 que estoy comentando parte de que la ejecucion de
una hipoteca, como da lugar a una venta de la finca en publica
subasta, es equivalente a una venta. Eso es lo que le lleva a afirmar
la aplicacion del articulo 1571 CC al caso, lo que resulta en conce-
der al adjudicatario la posibilidad de resolver el arriendo?*. Asumir
esa creencia, supone adoptar un punto de partida que el TS no jus-
tifica y que creo que es erréneo por arrancar de planteamientos
debidos a la LAU 1964 (y anteriores versiones de esa LAU), que
hoy han perdido la mayor parte de su sentido.

Esa equivalencia entre venta y venta forzosa de la que parece
partir el TS se puede apreciar en la manera misma en que la STS
centra el campo de estudio y en la manera en que concluye su ana-
lisis. Para centrar la cuestion, el TS dice que se trata de saber «si la
“enajenacion forzosa” de un local de negocios arrendado, derivada
de un procedimiento de ejecucion hipotecaria, determina la extin-
cién del arrendamiento o, por el contrario, su subsistencia y la
“subrogacion” del adjudicatario en la posicion del arrendador»
(FD 3-1, con cursivas afadidas). Para cerrar el andlisis, el TS con-
cluye diciendo que «los arrendamientos de inmuebles para uso dis-
tinto al de vivienda no inscritos, o los inscritos con posterioridad a
la hipoteca ejecutada, carecen de eficacia frente al “adjudicatario”,
de forma que la “transmisién” de la finca provoca en este caso la
extincion del arrendamiento a instancia de aquél.» (FD 6, con cur-
sivas afnadidas).

También los defensores que ha habido en la doctrina de esta
equiparacion que critico se fijan siempre en el momento de la «ena-
jenacion» y en la situacion del «adjudicatario» (Gullén, Bercovitz,
Benavente Moreda), en lugar de centrarse en el significado y fun-
cionamiento de la hipoteca?>. Asimismo, también desde este sector

24 En las polémicas doctrinales sobre estas cuestiones, se discutia una posicién doc-
trinal aislada segtn la cual la resolucién del derecho del arrendador en la LAR de 1935
daba lugar a la aplicacion del art. 1124 CC y al nacimiento de una facultad del arrendador
en tal sentido. Véase, GINOT DE LLOBATERAS ADC (1955) p. 1191.

25 Basandose en Ginot de Llobateras, lo sefiala CARRASCO PERERA DPC (1994),
p- 241, a quien sigue POVEDA BERNAL, RCDI (1999), p 938, aludiendo a «la creencia equi-
vocada de que el conflicto que nos ocupa enfrenta al arrendatario y al adquirente adjudica-
tario posterior, cuando lo cierto es que el enfrentamiento tiene lugar entre el arrendatario y
el acreedor hipotecario anterior». Por su lado, AMOROS GUARDIOLA ADC (1961), pp. 1015
y 1020 sefiala el enfrentamiento entre las reglas de los derechos de crédito (obligaciones) y
los derechos reales. Véase también, BERcovITZ (2013), p. 5; GULLON BALLESTEROS
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doctrinal se insiste en la idea de «subrogacién» en la posicién del
arrendador, como si se pudiera montar el supuesto de hecho de la
prorroga forzosa en esa idea (Amords, Sabater Bayle)?¢ ...Pero
quizé haya que estar muy convencido ya de las tesis que defiendo
para ver estos detalles con suspicacia y merezca la pena fijarse en
datos mas claros en los que se puede ver que algo no va bien ni en
lo relativo a la aplicacidon del articulo 1571 CC al caso ni en la jus-
tificacion del resultado alcanzado en esta STS.

Un dato que creo que si salta a la vista es la siguiente argumen-
tacion del FD 5, que merece la pena recoger literalmente, a pesar
de que asi lo convertiremos probablemente en lo que los criticos
literarios llaman una «narracién enmarcadax:

«La cldsica sentencia de esta sala de 22 de diciembre de 1945
también admitio la aplicacion del art. 1571 CC a la enajenacion
Jjudicial de finca hipotecada, incluso respecto de los arrendamien-
tos inscritos cuando la hipoteca ejecutada tenga rango registral pre-
ferente al arrendamiento (en virtud del principio de purga de las
inscripciones y anotaciones posteriores del antiguo art. 131 LH):
“El articulo 1571 del Cédigo Civil no autoriza la subsistencia del
arriendo en todos los casos de transmision de la finca, ni dicho
precepto rige en los casos de enajenacion judicial de la finca hipo-
tecada, regulados especificamente en el articulo 131 de la Ley
Hipotecaria, segin la cual verificado el remate o la adjudicacién se
decretard de oficio por imperio de la ley, 1a cancelacion de las ins-
cripciones o anotaciones posteriores a las inscripcidn de la hipote-
ca en atencion a que ésta actiia a modo de condicién resolutoria y
determina de iure automdticamente la extincién de los derechos del
deudor-duefio y de los que de €l traigan causa, sin que pueda ofre-
cer duda que en el concepto de inscripciones posteriores y suscep-
tibles de cancelacién estd comprendido el arriendo inscrito, como
limitacién del dominio, similar, en algiin aspecto, al derecho real
propiamente dicho (art. 79 de la Ley Hipotecaria [... ]...» (cursi-
vas afiadidas).

Como se ve en el texto transcrito, el TS —quizd cegado por el
efecto principal de la extincion del arrendamiento que ya cree
tener al alcance de la mano— afirma que ya se habia aceptado en la
jurisprudencia la aplicacién del articulo 1571 CC a la enajenacion
judicial de la finca hipotecada, apoyandose en un texto que —cier-
tamente admite la desaparicion del arrendamiento, pero que— des-

(1996) p. 588; BENAVENTE MOREDA (1998), p. 233. Ya he destacado varias veces que esa
equiparacién era la base para la interpretacién mas amplia posible de la prérroga forzosa
bajo la LAU 1964 que era seguramente mayoritaria en la doctrina de aquella época. Véase,
por todos, AMORGS GUARDIOLA ADC (1961), p. 1027 y SABATER BAYLE, RCDI (1993),
p- 598.

26 La construccion de SABATER BAYLE, RCDI (1993), pp. 578, 582 y 609-610, que
en este punto creo incorrecta, permite sin embargo ver muy claramente el trasfondo del
problema.
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carta abiertamente la aplicacion de ese articulo 1571 CC y afirma
que la desaparicion del arrendamiento se decretard «de oficio y
por la fuerza de la ley» (ipso iure) en aplicacion de la legislacion
hipotecaria (j!)?.

Ese punto de partida aceptado apodicticamente por el TS de
que la ejecucion de la hipoteca da lugar a una venta forzosa, que no
deja de ser una venta, quiza se percibe mejor en la oscuridad del
razonamiento que permite al TS descartar la aplicacion del articu-
lo 13 LAU 1994 (resolucién del derecho del arrendador de «vivien-
da») al caso de la ejecucion de la finca arrendada para UDV.

Para descartar la aplicacion de ese articulo 13 LAU a los casos
de ejecucion de una hipoteca sobre la finca arrendada, cuestion a la
que nos acabamos de referir en un punto 6 anterior, podemos fijar-
nos en que, a continuacion del texto del FD 4.5 ya transcrito en ese
punto 6, dice el TS que:

«Cuando es el propio arrendador, vinculado por el contrato de
arrendamiento (arts. 1091 y 1257 CC), el que provoca la transmi-
sién del dominio de la finca, es 16gico que, en el conjunto de los
intereses en concurrencia, la ley establezca un régimen de mayor
proteccion del arrendatario, aplicando el principio de conservacién
de los contratos mediante el mecanismo de la subrogacion (sin per-
juicio de la proteccion de los terceros amparados por el art. 34 LH).
El arrendador se vincul6 voluntariamente mediante un contrato que
es ley entre los contratantes (art. 1091 CC), del que no puede desli-
garse mediante una actuacion unilateral (en el sentido de ajena a la
voluntad concurrente del otro contratante, el arrendatario).»

Segtn el texto transcrito, entonces, no es lo mismo incumplir el
arrendamiento —no garantizar la posesion pacifica del arrendata-
rio— porque el arrendador «decide» vender la cosa arrendada que lo
que ocurre cuando ese arrendador «sufre» la resolucion de su dere-
cho sobre ella, lo que vendria a justificar el distinto trato que da el
legislador a cada una de esas hipétesis. Sin embargo, la solucién
que el propio TS acaba proponiendo al caso de la ejecucién de la
hipoteca sobre la finca arrendada para UDV es la aplicacién del
articulo 1571 CC, relativo a la venta de la cosa arrendada, es decir,
una solucidn que se apoya en una equiparacion entre venta y venta
forzosa que es, precisamente, el argumento utilizado bajo la
LAU 1964 para justificar la extension de la prérroga forzosa a los
casos de ejecucién de la hipoteca. El giro argumental del TS en
este momento, por lo demds, es contradictorio con la necesidad
misma de hacer esa distincion de hipdtesis que el TS esta defen-

27 Para confirmar —si hiciera falta— que el sentido (evidente) de leer esta STS de 1945
(RJ 502) no es el que entiende el TS en 2021, MIQUEL (2018), p. 12.
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diendo y parece descansar en la improbable teoria de que el Cédigo
—que ha distinguido entre la venta (art. 1571 CC) y la resolucion
del derecho del usufructuario arrendador (art. 480 CC)- no ha sabi-
do dar una solucién apropiada a lo que ocurre con los arrendamien-
tos concertados por el hipotecante después de la constitucién de la
hipoteca?s.

La creencia que sigue afectando al razonamiento del TS en
este punto proviene probablemente de arrastrar hasta aqui la 16gi-
ca de Derecho especial sobre arrendamientos urbanos, en una
linea doctrinal que ya hemos sefialado que también habia tenido
sus defensores. En efecto, segtn la doctrina mayoritaria, en la
LAU 1964 el arrendamiento (tanto de vivienda, como de «local de
negocio», que era la categoria que entonces se manejaba) era
capaz de resistir cualquier supuesto en el que se produjera una
«sucesion» —que era el t€érmino omnicomprensivo que empleaba el
articulo 57 LAU 1964— en los derechos del arrendador y se habia
llegado a decir en la jurisprudencia que incluso el arrendamiento
«posterior» a la constitucion de la hipoteca era capaz de resistir a
la ejecucion de esta dltima?®. Entender la ejecucion de la hipoteca
como una venta facilitaba asumir esa solucién y reforzar asi la
proteccion del arrendatario. En mi opinién, esa equiparacion debe
ser entendida todo 1o mds como una manera de recordar la conclu-
sién alcanzada —se extiende la prorroga forzosa de la LAU 1964 a
todos los casos— y no puede aspirar a ser una explicacién técnica
del funcionamiento de los casos de resolucién del derecho del
arrendador.

La oscuridad del razonamiento del TS que estoy comentando
creo que también oculta algo que merece la pena destacar: que lo
decisivo como punto de partida en cualquier andlisis es el nivel de
proteccion que se da al arrendamiento frente a terceros® . En efec-

28 EITS no creo que parta de entender que el hecho de que el articulo 4.3 LAU 1994
se remita al Cédigo Civil impide recurrir a las reglas de la LH o de la LEC, lo que seria
realmente chocante porque el Cédigo Civil también regula la hipoteca, porque el Cédigo
nunca puede funcionar procesalmente sin ayuda y porque siempre se ha reconocido que
parte del contenido del Derecho comtn esta fuera del Codigo Civil, por ejemplo, en la LH
(Gullén) a la que, por otro lado, se remite el CC en materia de hipotecas y arrendamientos
(cfr. arts. 1459 y 1880 CC); algo asi estdn diciendo POvEDA BERNAL RCDI (1999), p. 939
y SABATER BAYLE, RCDI (1993), p. 567. También en esta linea, que me parece preferible,
MIQUEL (2018), p. 2 (y cfr. p 5). Por otro lado, y recordando las cuestiones metodolégicas
a las que me referia al comienzo de este trabajo, no se puede entender la remision del
articulo 4.3 LAU 1994 al Cédigo Civil como si fuera una remisién de una ley especial
(LAU) a «otra» ley especial (CC!?).

29 Se pueden ver, por todos, SABATER BAYLE, RCDI (1993), passim.

30 Muchos autores sefialan esta idea. Se puede ver GINOT DE LLOBATERAS ADC
(1955) p. 1187, a quien sigue ESTRADA ALONSO RCDI (1989), p. 431, y AMORGS GUARDIO-
LA ADC (1961), p. 1018. Entre los comentaristas a la LAU 1994, Roso Ajuria (1995),
p. 184.
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to, tanto si el punto de partida es dar una proteccion total al arren-
datario frente a cualquier tercero adquirente o «sucesor» del arren-
dador (art. 57 LAU 1964), como si el punto de partida es no dar
ninguna proteccion por regla general a ningtn arrendatario frente
al comprador de la finca arrendada (arts. 1549 y 1571 CC), puede
parecer que hay cierta equivalencia entre una venta y una venta
forzosa. Pero es pura apariencia.

En efecto, la equiparacion de la enajenacion por ejecucion de
hipoteca al caso de la venta no era correcta en la LAU 1964 —pero
al menos era inocua—, porque la proteccién del arrendatario era
total en todo caso, segtn la doctrina mayoritaria. Algo parecido
pasa —por razones simétricas— en la solucién diametralmente
opuesta del régimen general del Cddigo Civil. En el Cédigo, esa
equiparacion es aparentemente posible porque en ambos casos la
proteccion del arrendamiento ante el nuevo duefio de la finca es,
por regla general, inexistente. Cuando el nivel de proteccién es
distinto para el caso de enajenacién voluntaria respecto del exis-
tente para el caso de resolucién del derecho del arrendador, como
ocurre en la LAU 1994 (también en su version de 2013 y en la
posterior «contrarreforma» de 2019), me parece claro que no hay
equiparacién posible.

Pero es que, ademds, basta para comprobar que esa equipara-
cién es pura apariencia cuando, en una aproximacién mas riguro-
sa, podemos apreciar que las soluciones del Cédigo Civil no son
realmente las mismas en los casos de venta y en los de enajena-
cién de la cosa en pitiblica subasta por la ejecucién de una hipote-
ca. Ambas soluciones comparten el efecto principal de afectar
decisivamente al arrendamiento, es cierto, pero el articulo 1571
CC lo articula a través de una facultad que reconoce al adjudicata-
rio y dando a las partes la ocasién de pactar sobre ese efecto,
mientras que la desaparicion del arrendamiento es automatica en
la ejecucion de la hipoteca conforme a las antiguas reglas de la LH
actualmente en la LEC3!, Como veremos, esa diferencia habia
sido ya correctamente justificada por la doctrina que se apoyaba
en las reglas generales del sistema durante la vigencia de las dis-
tintas versiones de la LAU.

31 Ya decia Lucas FERNANDEZ (1992), pp. 4-5 que «el precepto del 1571 (sic) no
rige en casos de enajenacion judicial de la finca hipotecada, caso regulado especificamente

enel art. 131 de la Ley Hipotecaria» y aludiendo a la automadtica extincion de los derechos
del hipotecante y de los que de €l traigan causa.
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IV. LA SOLUCION REAL A ESTAS CUESTIONES: EL
ARTICULO 1876 CC COMO PUNTO DE PARTIDA

Como hemos visto, la STS que estamos repasando parte sin
decirlo de la equiparacion entre venta y venta forzosa en publica
subasta de ejecucion de la hipoteca. ;Es posible equipararlas? La
respuesta a esta pregunta creo que es claramente negativa y, en rea-
lidad, facil de alcanzar por aplicacion de las reglas generales a las
que lleva el correcto analisis asumido por el TS32. La respuesta es
negativa, porque tal solucidn deriva de la idea misma de hipoteca,
que sujeta directa e inmediatamente los bienes sobre los que se
impone al cumplimiento de la obligacién garantizada sea quien sea
su poseedor (art. 1876 CC); porque, consecuentemente, la ejecucion
de la hipoteca supone la cancelacién de cargas y la no oponibilidad
frente al adjudicatario de los derechos sobre la finca posteriores a la
constitucién de la hipoteca; porque los efectos de una venta son
esencialmente distintos a los de la ejecucién de una hipoteca y
—quiza— porque todo ello queda claro trazando una analogia entre la
posicién del usufructuario que arrienda la finca y la posicién del
duefio que hipoteca su finca y luego la da en arrendamiento.

Estas razones son las que se desprenden sin dificultad de las reglas
generales del Derecho civil y las que impiden asumir la solucién
mantenida por la STS acerca de la aplicacion del articulo 1571 CC.
Reparar en esas reglas generales quiza no es tan facil porque siempre
se han planteado de una manera muy influida por la polémica existen-
te en la doctrina a la que me referia al comienzo de este comentario y
que se remonta al menos hasta 1931. Desde entonces, las reglas gene-
rales del sistema siempre se habian planteado pensando en el debate
sobre si prevalece la solucidn hipotecaria y el arrendamiento urbano
debe extinguirse por la ejecucion de la hipoteca o si, por el contrario,
prevalece la solucion de la prorroga forzosa establecida amplia y
enérgicamente por el legislador especial de arrendamientos urbanos.
Pero, una vez que (desde LAU 1994) esa polémica ya no nos importa
para los arrendamientos UDV sobre finca anteriormente hipotecada
cuando llega el momento de la ejecucion, las reglas generales pueden
volver a brillar si se pone en ello un poco de cuidado.

Veamos ya esas reglas generales que, desde el punto de vista
del adjudicatario de la finca, determinan la desaparicién ipso iure
del arrendamiento en caso de ejecucion de la hipoteca sobre finca
arrendada posteriormente para UDV. Lo haremos en los siguientes
epigrafes y de la mano de Ginot de Llobateras, que es el autor que
ha sido decisivo para abordar estas cuestiones en Espafia.

32 Comparto la opinién de MIQUEL (2018), p. 5.
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1. EL FUNCIONAMIENTO BASICO DE LA HIPOTECA

La hipoteca otorga al acreedor hipotecario un ius disponendi
que le permite, en el caso de que el deudor no le pague la obligacion
garantizada, instar la ejecucion de la finca hipotecada para satisfa-
cer asi su crédito con el producto de dicha ejecucion. Para que ese
mecanismo de garantia funcione, el ordenamiento necesita que la
cosa dada en garantia no sufra alteracion, deformacion o sustrac-
cién hasta que se pueda convertir en dinero, como explica Ginot.
Dejando a un lado los deterioros fisicos que se pueden encauzar por
medio de la accién de devastacidn, el mecanismo de que dispone el
sistema es impedir la disposicion de su derecho por parte del hipo-
tecante®3. Como sefiala este autor, pensando en la necesidad de que
la cosa llegue inc6lume a la eventual ejecucion de la hipoteca, «en
los inmuebles la sustraccion s6lo se puede realizar por acto juridico
y el derecho se encuentra en situacion de impedirla; privando de la
facultad de disposicion al deudor embargado (o hipotecado) y
haciendo, asi, ineficaz la enajenacién»34. Un poco més adelante,
Ginot afiade que precisamente «en esa consecuencia radica la suje-
cién de la finca hipotecada al cumplimiento de la obligacién para
cuya seguridad se constituyé y a la que se refieren los articulos 1786
CC y 104 LH»3. Por tanto, el poder de disposicién sobre la finca
hipotecada del hipotecante se ve limitado, de manera que sus actos
estdn sometidos a las limitaciones de la posicion que ocupa desde el
momento de la constitucién de la hipoteca3®.

Ese funcionamiento bésico de la hipoteca impide que el hipote-
cante pueda llegar a afectar al derecho del acreedor hipotecario,
que queda cristalizado en el registro en el momento en que se cons-
tituy6 la hipoteca?’. El hipotecante puede seguir realizando actos
de disposicidn sobre su propiedad, pero todos ellos quedan someti-
dos a una eventual ejecucién de la hipoteca, de manera que, cuando

33 Muy claramente, DE LA PUENTE DE ALFARO (1996), p. 108. Sobre la accion de

devastacion en este terreno, DORAL (1962), pp. 506 y ss. SABATER BAYLE, RCDI (1993),
. 596y ss.

PP 34 yGINOT DE LLOBATERAS ADC (1955) p. 1215. En la misma linea DoraL (1962),
pp- 504-505; MIQUEL p. 8 y otros autores, como ESTRADA ALONSO RCDI (1989), p. 420,
muy claramente.

35 Sobre la idea de poder inmediato en el derecho real de hipoteca, DORAL RDP
(1962), pp. 502y ss.

36 DE LA PUENTE DE ALFARO (1996), p. 107 destaca también estos puntos, hablando
del art. 13 LAU 1994.

37 PENA BERNALDO DE QUIRGS (2001) p. 183, destacaba precisamente este momen-
to de constitucion de la hipoteca en sus explicaciones sobre esta materia.
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ésta se ejecuta, los actos de disposicion posteriormente realizados
por el hipotecante desaparecen?.

Como nadie (tampoco el hipotecante) puede transmitir mas de
lo que tiene, se llega a la solucién general de la desaparicion del
arrendamiento, que se formula con el aforismo Resolutio iuris dan-
tis, resolvitur ius concesum3°.

2. LOS EFECTOS GENERALES DE LA EJECUCION HIPO-
TECARIA

Segtn la regla contenida en el antiguo art 131.17.* LH y que
estd ahora en los articulos 134 LH y 674 y 692.3 LEC, la ejecucion
de la hipoteca determina «la cancelacion de todas las inscripciones
y anotaciones posteriores, incluso las que se hubieran verificado
después de expedida la certificacion» de dominio y cargas que da
inicio al procedimiento de subasta y que regula el articulo 656
LEC. Es légico que asi sea y la solucién deriva sin mucha dificul-
tad de la idea misma de hipoteca resumida en el punto anterior.

En el debate sobre estas cuestiones anterior a la LAU 1994 —y
aun en el posterior, en la visiéon de algunos autores— siempre se
discutia si el alcance del articulo 131.17.* LH tenia un sentido sus-
tancial porque respondia a las reglas generales del sistema o si s6lo
tenia un valor adjetivo y registral®0.

La primera posicién la expresaba Ginot diciendo que «el pro-
pietario hipotecante, desde el momento en que la hipoteca queda

3 En esta linea se coloca claramente el razonamiento de GARC{A GARCIA RCDI
(1991), pp. 2227.

39 En este sentido, es muy ilustrativa la cita que GARcfA Garcfa RCDI (1991),
p- 2243 hace de la STS 5 de febrero 1945 (RJ 502): «La hipoteca, derecho real de maxima
garantia para la realizacién del valor de la cosa gravada, efectuada por su titular del pleno
dominio, naturalmente pulveriza cuando su efectividad llega cuantas cargas o limitaciones
de disposicion, uso y disfrute figuren establecidas en el fondo posteriormente a la fecha de
aquélla; momento en que fue perfecta y al que han de retrotraerse todos sus efectos. Produ-
ce, sin duda, tal destruccién incluyente de cualquier cohibicion del goce y la perdurable
cesion de éste porque es de esencia sustancial de la calidad de ese caracteristico gravamen,
y porque la razén advierte la notoria influencia que en el dicho valor en cambio inmobilia-
rio tienen los condicionados de la facultad de disfrutar que ciertamente merman la garantia
constitutiva, y cuando se trate de arrendamiento a largo plazo estipulado después de dicha
garantia ocasiona el finiquito de éste. Lo determina registralmente al ser cancelada su ins-
cripciodn si lo estuviere como derecho real y la causa de su titulo personal porque la propia
hipoteca deshace el derecho del arrendador para acceder en perjuicio de aquella facultad
dominical que integra parte de lo realizable asegurado. De no entenderse asi, el efecto
hipotecario serfa vacuo, pues para dejarlo inerte bastaria ceder el disfrute por tantos afios
que practicamente si se abonaren anticipados —y no en el tiempo ni forma de pago legales—
reducirfan poco menos que a la nada el valor de la finca».

40 Para el diagndstico, POvEDA BERNAL RCDI, (1999), p. 898. Esta autora recoge
los argumentos de manera exhaustiva y clara en pp. 922-932. En el debate, AMORGS GUAR-
pIOLA ADC (1961), p. 1020 trae también a colacion el articulo 225 RH.
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constituida (...) no tiene un derecho normal, sino s6lo un derecho
afectado de una causa de posible pérdida, que, en caso de cumplir-
se determinados supuestos de hecho que ya se han explicado, lo
perderd indefectiblemente sin que, en los actos juridicos que otor-
gue con relacién a ese derecho (...) pueda eliminar la existencia y
actuacion de esa causa de posible pérdida. Por tanto, la razén de
extincién de la hipoteca o anotado el embargo es independiente de
la naturaleza del derecho y de la circunstancia de que se haya o no
inscrito o anotado en el registro de la propiedad, mientras no exista
una disposicion legal que sustraiga uno de tales derechos a los
efectos de la ejecucidon»*!.

El punto de partida de esta primera posicién queda muy bien
recogida en las palabras de Vallet de Goytisolo cuando dice que,
«el arrendamiento debe ceder ante la resolucién del derecho cons-
tituyente —o frente a su reivindicacion por otra persona—, como
sucede normalmente a cualquier derecho, considérese éste de natu-
raleza real o personal»*2.

Igualmente claro, J. M. Miquel lo explica diciendo que «un
derecho personal no atribuye un derecho a la posesion frente al
propietario del bien cualquiera que sea éste. En el caso en que el
arrendador pierda la propiedad, el derecho del arrendatario a la
posesion se extingue, porque sélo es un derecho contra una perso-
na determinada. Ahora bien, el derecho personal subsiste y consis-
te, entonces, en un derecho a una indemnizacién por incumpli-
miento por parte del arrendador»*3. Como se ve, es una explicacion
que también subyace en el funcionamiento general de la regla venta
quita renta del articulo 1571 CC, pero eso no es un argumento para

41 GINOT DE LLOBATERAS ADC (1955) pp. 1216-1217, con ideas que —casi en su
expresion literal- han tenido mucho eco en numerosos autores.

42 J. B. VALLET DE GOYTISOLO, La hipoteca del derecho arrendaticio, Madrid, 1951,
p- 47 n 117, citado por GINOT DE LLOBATERAS ADC (1955) p. 1186. En el mismo sentido,
DE LA PUENTE DE ALFARO (1996), p. 218; MORALES MORENO p. 16. Por su lado, AMOROGs
GuAarDpIOLA ADC (1961), p. 1020 afiade que «la misma razon practica que justifica la
norma de subsistencia postula a sensu contrario la necesidad de no subsistencia o extincion
(de los derechos posteriores)». En el mismo sentido, GARcfA GARcfA RCDI (1991),
p. 2233, PusoL CAPiLLA RDCI (1993), 404 proponen reformar el art. 131 para aclarar la
situacion en este sentido; mientras que Roso Asuria (1995), p. 195 cree que ha sido buena
idea introducir la solucidn para estos casos en una ley sustancial, como es el articulo 13
LAU 1994 sobre arrendamientos de vivienda.

43 MIQUEL (2018), p. 27. También es buena la explicaciéon de POVEDA BERNAL
RCDI, (1999), p. 924 «Por tanto, si los derechos reales posteriores a la hipoteca se extin-
guen como consecuencia de la ejecucion hipotecaria, los derechos personales se extinguen
no ya s6lo como consecuencia de la ejecucion hipotecaria, sino porque por su propia esen-
cia no pueden afectar a tercero». En la misma linea, DE LA PUENTE DE ALFARO (1996),
p. 218.
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apoyar las tesis de la STS que estamos comentando, como se vera
enseguida®*,

Para aclarar como se relacionan estas ideas generales con la
regla de purga de las cargas posteriores (antiguo art. 131.17.* LH y
actual art. 674 LEC), también es buena idea recurrir a las explica-
ciones de J. M. Miquel. Segin este autor, el arrendamiento (no ins-
crito) es un derecho personal, no una carga, por lo que no se puede
extinguir por el sistema de purga de cargas, pero que «como el
adquirente es propietario y la propiedad da derecho a la posesion
contra cualquiera que no tenga un titulo oponible al propietario, la
posesion del arrendatario no es resistente frente al adquirente»*3.
Es decir, que la ejecucién no extingue el derecho personal del
arrendatario derivado del arrendamiento; pero si su derecho sobre
la cosa, es decir, el derecho a poseer la cosa. Una vez extinguido su
derecho a la posesion de la cosa —que es lo que le importa al adju-
dicatario—, el derecho personal —respecto del arrendador— se tradu-
cird en un derecho a la indemnizacién de dafios por incumplimien-
to de la obligacion del arrendador de mantenerle en el goce pacifico
de la cosa por todo el tiempo de duracion del contrato?.

Esta primera posicién que acabo de resumir es la que me parece
mdés fundada. La segunda posicidon en aquel debate sobre la
LAU 1964 (y anteriores versiones LAU) entendia, por el contrario,
que ese articulo 131.17.* LH contenia una regla de alcance simple-
mente registral o adjetivo que no servia —por tanto— para decidir si
prevalecia la solucién hipotecaria frente a la regla del articulo 57
LAU que imponia la préorroga forzosa. Lo expresa bien Sabater
Bayle, diciendo que «una cosa es cancelar la inscripcién o anota-
cién de un gravamen y otra muy diferente es la extincion del grava-
men como derecho»’.

En mi opinidn, la ley especial puede naturalmente disponer lo
que tenga por conveniente (aunque con limites constitucionales, a
partir de 1978), por lo que creo que la polémica asi planteada era

44 Cfr. MIQUEL (2018), p. 7 (pero poniendo el art. 1571 CC en relacién con el
art. 675 LEC) y pp. 8 y 16. Me parece mucho mds claro el uso que hace este autor del
art. 1571 en p. 12.

4 MIQUEL (2018), p. 4. La doctrina que estudia el art. 1571 CC entiende normal-
mente que el arrendatario también tiene la opcién de abandonar el contrato cuando, tras la
venta de la cosa, se encuentra vinculado sin su consentimiento con un nuevo arrendador.
Por todos, Lucas FERNANDEZ (1992) pp. 4-5y 7.

46 MIQUEL (2018), p. 9.

47 SABATER BAYLE, RCDI (1993), passim, defendia ese valor simplemente registral
y adjetivo del antiguo 131 LH. Insiste diciendo que la cancelacion de la hipoteca posterior
si tiene alcance sustancial, pero que eso se debe a la necesidad constitutiva de la inscrip-
cién en ese tipo de garantia. En p. 584 sefiala que el arrendamiento no inscrito, simplemen-
te, «no estd contemplado en la norma» (del art. 131. LH).
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un poco absurda*$. Las reglas especiales no tienen por qué afectar a
la interpretacion de las reglas generales, porque hacen algo mas:
imponerse sobre ellas. Por eso, una vez que la legislacion especial
cambia o es derogada, las reglas bésicas sobre el funcionamiento
general de la hipoteca pueden brillar ya sin excepciones, con aten-
cidn, eso si, al hecho de si el arrendamiento supone o no una carga
sobre la propiedad (claramente si, cuando hay prérroga forzosa) y
de nuevo prestando atencién a la fuerza de la ley (especial). Tam-
bién sobre esto tenemos estudios doctrinales interesantes en los
que no puedo detenerme ahora®.

3. LA VENTA FRENTE A LA VENTA EN PUBLICA SUBASTA

La venta no es equiparable a la ejecucion de la hipoteca porque
cada una de estas figuras produce efectos distintos. En la venta, el
vendedor transmite su derecho —el que tenga y como lo tenga en
esos momentos— por medio de un contrato en el que las partes ajus-
tan las condiciones del intercambio en uso de su autonomia priva-
da. En cambio, en la ejecucién de una hipoteca, lo que ocurre es
que el acreedor hipotecario tiene un poder oponible erga omnes
que le permite hacer que la cosa hipotecada se ponga a la venta en
las condiciones en que la cosa estuviera en el momento de consti-
tucion de la hipoteca’. Por eso, ejercitado ese derecho, desapare-
cen los actos de disposicion realizados por el hipotecante. Consti-
tuida la hipoteca, el hipotecante sélo puede dar lo que tiene (por
ejemplo, vender una finca «hipotecada») y sélo puede conferir
derechos sometidos a los mismos limites de la posicion claudicante
que €l mismo tiene respecto de la finca desde el momento de cons-
titucién de la hipoteca3!.

Es cierto que, en los dos casos (venta y subasta de ejecucion), la
propiedad sobre la finca en cuestion termina en manos de un terce-
ro, comprador o adjudicatario en publica subasta. Esto es innegable

48 AMORGS GUARDIOLA ADC (1961), p 1020 asume también estas ideas (que glosa y
resume también en p. 1027), diciendo que «la norma de subsistencia de las cargas anterio-
res comprende toda clase de afecciones reales e impone la extincién de las posteriores».
Este autor, posteriormente, va a defender (en pp. 1023 y ss.) la prevalencia de la regla de la
prérroga forzosa sobre la hipoteca, por necesidad de respetar la legislacion de arrenda-
mientos urbanos (muy claro, pero con criticas al legislador especial, pp. 1033-1034).
SABATER BAYLE, RCDI (1993), pp. 607-608 también es perfectamente consciente del fun-
cionamiento de las reglas generales, por mucho que opte por la prevalencia del arrenda-
miento siguiendo los propésitos del legislador LAU 1964. Para esto, véase la p. 612.

49 Por ejemplo, GINOT DE LLOBATERAS ADC (1955), pp. 1171 y ss. SABATER BAYLE,
RCDI (1993), pp. 571 y ss.

50 Algo asi explica MIQUEL (2018), pp. 21 y 25, muy claramente.

51 FINEZ (1995), p. 222-223 argumenta también con estas ideas.
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(cfr. art. 1489 CC) y es larazon que permitia mantener —en el deba-
te sobre estas cuestiones bajo la LAU 1964— que el arrendatario
también resultaba protegido por la prérroga forzosa en caso de eje-
cucion de la hipoteca’?. Insisto en que, si esa era la intencién del
legislador, no veo inconveniente en que asi lo dispusiera en 1964 (y
desde 1931) y sin entrar ahora a considerar si hay razones (que
tendrian que ser constitucionales) que lo impidan y sin detenernos
en las dificultades que el legislador afrontaria para describir el
supuesto de hecho de una norma capaz de dar una solucién tnica
(prérroga forzosa) para todos los casos>3. Pero insisto también en
que, una vez desaparecida la prérroga forzosa todo-terreno de la
LAU 1964, no veo razén para insistir en que la venta es lo mismo
que la venta en publica subasta, cuando esto no parece que sea asi
con los datos normativos en la mano>.

En efecto, ese dato que acabamos de destacar en el epigrafe
anterior de que la ejecucién produce un resultado distinto (por la
necesaria extincion de las cargas y derechos derivados de la titula-
ridad claudicante del hipotecante) deja ver con toda claridad las
diferencias entre venta y venta en publica subasta de ejecucién de
una hipoteca: no hay transmision realizada por el titular del bien
que pueda explicar este fendmeno de extincion de cargas. Es decir,

52 Para esto, muy claramente AMORGOS GUARDIOLA ADC (1961), pp. 1024-1026.

53 Por curiosidad, se puede recoger aqui la muy amplia férmula que empleaba el
Codigo argentino de Vélez Sarsfield para regular, de manera muy distinta, la cuestiéon que
regula nuestro articulo 1571 CC. Decia el antiguo articulo 1532 CC Arg. «Enajenada la
finca arrendada por cualquier titulo juridico que sea, 1a locacion subsiste durante el tiempo
convenido» (cursivas anadidas). Hasta donde se me alcanza, el legislador espafiol de las
sucesivas versiones LAU no ha llegado a probar suerte con esta formulacién tan amplia
(para, sin embargo, apellidar la «enajenacion») a la hora de disefiar el supuesto de hecho en
las distintas versiones de la prérroga forzosa.

54 MIQUEL (2018), p. 31 recoge el voto particular del Ilmo. Sr. Ferrandiz Gabriel a la
STS 987/2014, de 21 enero 2014, que estd manejando estas mismas ideas:

«Advierto en la sentencia 842/2013, mas que un rechazo, una velada inclinacién a con-
siderar la subasta como una especie de venta. Si en el fondo es lo que me parece formulo
respetuosos reparos a la calificacion, pues, cualquiera que hayan sido los precedentes nor-
mativos —localizados, sobre todo, en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881: articu-
los 1498, 1513, 1514, antes de la reforma por la Ley 10/1992, 1515...— y las opiniones doc-
trinales favorables a la misma, me parece evidente que la subasta nada tiene que ver con un
negocio juridico que, como expresion de la autonomia de la voluntad de quien lo celebra,
regule la creacion, modificacion o extincién de relaciones juridicas. Entiendo que, aunque
su funcién sea permutar cosa por dinero y provocar, en su caso, un cambio de titularidad con
adquisicion derivativa, la subasta no constituye un negocio juridico bilateral de obligacion
dirigido a preparar una nueva titularidad en el derecho, sino, simplemente, una transmision
forzosa impuesta por el Estado al ejecutado, para satisfacer el derecho del acreedor ejecu-
tante. Cierto que la adquisicién del bien subastado es voluntaria para el mejor postor, pero
esto no basta para mantener aquella calificacién. Propiamente la subasta constituye un acto
juridico complejo, de naturaleza procesal y ejecutiva, cuya finalidad es realizar el valor de
un bien para satisfacer al acreedor del ejecutado. Entiendo que ésta era una buena oportuni-
dad para depurar conceptos y dejar clara la idea» (cursivas afiadidas).
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no estd en manos del hipotecante ejecutado, en tanto transmitente,
obtener ese resultado por si mismo3>.

Ese mismo efecto deja ver también lo distinto que es el papel
del ejecutado, respecto de la transmision en si que efectivamente
ocurre en favor del adjudicatario’®. Su papel es simplemente pasi-
vo, porque es un juez el que dispone la operacién y, por otro lado,
es el acreedor hipotecario quien ha puesto en marcha la actuacién
del juez, al actuar el derecho de disposicion que la hipoteca le otor-
gaba sobre la finca hipotecada en la situacion en que dicha finca
estuviera en el momento de constitucién de la hipoteca. Lo explica
muy claramente Ginot: «En la relacion que se constituye con la
venta forzosa no se puede eliminar la presencia del acreedor, sobre
cuya posicion juridica y no sélo sobre la del deudor se modela la
derivada relacion juridica del adjudicatario».

Esa explicacién de Ginot deja ver, ademds, que no puede decir-
se que exista una relacion de causalidad entre la salida del bien del
patrimonio ejecutado y la entrada de ese bien en el patrimonio del
adjudicatario, relaciéon que existe —sin duda— en los casos de
venta®’. En el caso de la subasta de ejecucion de la hipoteca el bien
es el mismo que estaba en manos del deudor, pero su situacion juri-
dica ha de retrotraerse al momento de constitucion de la hipoteca,
por necesidades derivadas de la simple funcién de garantia de la
hipoteca. Pensar en que esto se pueda explicar partiendo de la idea
de transmisién voluntaria del bien desde el ejecutado hasta el adju-
dicatario no es realista. Garcia Garcia lo formula diciendo que «la
adquisicion del adjudicatario no supone subrogacion, sino «pérdi-
da» del derecho del anterior propietario y nueva adquisicién por su

55 Esaidea ha sido muy influyente en la doctrina. Véase, por ejemplo, CARRASCO
PERERA DPC (1994), p. 241; EsTRADA ALONSO RCDI (1989), pp 429-430, entre otras;
PovEDA BERNAL RCDI, (1999), p. 937. Ideas similares también en PENA BERNALDO DE
QUuIRGS (2001), p. 183. En cambio, AMORGOS GUARDIOLA ADC (1961), p. 1025 (pero cfr.
p- 1026), en un argumento inverosimil y que creo que en realidad no necesitaba para su
argumento basado en la fuerza de la ley, discute ese dato normativo que creo esencial
diciendo, «Si la diferencia entre ambos actos es grande en su estructura, resulta menor en
sus efectos. El adquirente en la subasta judicial se coloca en el lugar del anterior duefio, si
bien queda la finca libre de la hipoteca ejecutante y de las cargas posteriores» (cursivas
afiadidas). Este mismo autor sefala ahi que en la venta forzosa no se aplican las reglas
sobre vicios de la voluntad, ni la eviccidn ni el derecho de retracto y afiade «etc.»

56 GINOT DE LLOBATERAS ADC (1955) p. 1178 pone otro ejemplo de las diferencias
entre transmision de la finca y la ejecucion de la hipoteca aludiendo al art 123 LH. Segiin
ese precepto que estd manejando este autor, la ejecucion hipotecaria desconoce la segrega-
cién o agrupacion de fincas hechas por el hipotecante tras la constitucién de la hipoteca.
Esta claro que el duefio no podria transmitir por venta la finca agregada a otra finca de la
que no fuera duefio.

57 Negado por AMORGS GUARDIOLA ADC (1961), p. 1024, frente a GINOT DE LLo-
BATERAS ADC (1955) p. 1218, al que sigue POvEDA BERNAL RCDI, (1999), p. 937.
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parte38. Por su lado, Ginot lo explica trazando una analogia con el
usufructo, que recogeré inmediatamente.

Este epigrafe se puede cerrar con otra formulacién precisa de
Ginot: «Por consiguiente, y ésta es la conclusién que interesa, el
derecho del adjudicatario se apoya no s6lo sobre el derecho del
vendedor, sino también sobre el derecho del acreedor hipotecario.
Se apoya en el derecho del vendedor, en cuanto el adjudicatario
adquiere el derecho por virtud de pertenecerle a aquél, y se apoya
en el derecho del acreedor en cuanto el derecho de éste supone el
bloqueo de la actividad juridica efectiva del ejecutado desde el
momento en que fue constituido y en cuanto el impulso que provo-
ca la venta forzosa proviene precisamente de dicho acreedor cana-
lizado a través del derecho de éste»°.

4. UNA CIERTA ANALOGIA ENTRE LA POSICION COMO
ARRENDADORES DEL USUFRUCTUARIO Y DEL HIPO-
TECANTE

Lo explicado en los epigrafes anteriores se puede completar tra-
zando una analogia entre la posicion del usufructuario que da en
arriendo urbano la cosa usufructuada y el hipotecante que da su
finca en hipoteca. Es una construccién que ofrece también GINOT
y que me parece que también merece ser tenida en cuenta, aunque
sdlo sea desde un punto de vista histérico®.

Este autor escribe bajo la LAU 1946 y defiende que la prérroga
forzosa —contenida entonces en el articulo 70 LAU 1946— no puede
ser la consecuencia juridica de los casos en que se ejecuta una
hipoteca®!. Hoy en dia la interpretacién de ese articulo 70 no es

58 Garcia GARcia RCDI (1991), p. 2237.

59 GINOT DE LLOBATERAS ADC (1955), p. 1218.

60 AMOROS GUARDIOLA ADC (1961), p. 1027 niega esta analogfa. Por el contrario,
SABATER BAYLE, RCDI (1993), p 612 admite esa analogia sugerida por Ginot de Llobate-
ras, a pesar de que termina defendiendo que el arrendamiento prevalece sobre la ejecucion
de la hipoteca. También en la misma linea sobre esta cuestion POVEDA BERNAL RCDI,
(1999), p. 928 y EsTRADA ALONSO RCDI (1989), pp. 429-430, diciendo que «tanto en el
caso del usufructuario como en el del deudor hipotecario el cambio de titularidad del bien
urbano se produce por necesidad juridica, con ausencia total de voluntariedad por parte del
arrendador con derecho limitado. En ninguno de los dos supuestos se hace menester de
comportamiento voluntario alguno. El usufructuario va a perder su derecho por el mero
transcurso del tiempo o cumplimiento de la obligacion y el deudor hipotecario por el
incumplimiento de su obligacién y posterior ejecucién hipotecaria.»

61 El articulo 70 LAU 1946 establecia: «Sea cual fuere la fecha de su edificacién u
ocupacidn, y tanto en las viviendas como en los locales de negocio, aunque cambie el
dueiio o titular arrendador, llegado el dia del vencimiento pactado en el contrato de arren-
damiento, éste se prorrogara obligatoriamente para el arrendador y potestativamente para
el inquilino o arrendatario, sin alteracion de ninguna de sus clausulas, todas las cuales se
reputaran vigentes» (cursivas afiadidas).
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muy interesante, pero la construccion de Ginot sigue teniendo inte-
rés, en la medida en que el TS sigue insistiendo en esa equipara-
cion entre venta y venta forzosa en la STS que me ha dado ocasioén
de escribir estas lineas®2.

Si recordamos que el supuesto de la extincion del usufructo fue
el primero que se planteé como problematico bajo las legislaciones
de arrendamientos urbanos mds antiguas, podemos entender que
Ginot empiece explicando que no hay analogia posible entre un
fendmeno de sucesion derivativa y el fendmeno de extincién del
usufructo por consolidacién®.

La diferencia fundamental consiste en que, en la operacion de
venta, estan presentes los sujetos que promueven la operacion, con
lo que ellos mismos pueden —16gicamente— afectar sus propias
esferas juridicas. Por el contrario, la consolidacién del usufructo
no es algo que se haya buscado de propésito y ante lo cual los afec-
tados puedan decidir libremente por si mismos, sino que el feno-
meno de la consolidacién es algo que simplemente «sucede». Por
ello, la presencia de los intereses del arrendatario en cada situacién
plantea problemas distintos.

En la venta, como la operacion es voluntaria, el comprador y el
vendedor tendrdn en cuenta el arrendamiento existente y el tipo de
arrendamiento de que se trate. En el marco de juego del Cédigo
Civil, las partes pactaran sabiendo que el contrato se extinguird —ex
articulo 1571, venta quita renta— y que, entonces, el vendedor/
arrendador va a tener que indemnizar al arrendatario a menos que
el comprador se comprometa a respetar dicho arrendamiento
(«salvo pacto en contra», dice que el art. 1571 CC)%. Es decir,
ajustardn precio y condiciones con ese dato de partida en mente.
En el marco de la LAU 1946 bajo la que escribe Ginot, (igual que
sucedia luego bajo la LAU 1957 y la LAU 1964, al menos hasta el
llamado Decreto Boyer de 1985), comprador y vendedor también
pactardn, pero sabiendo que el contrato pervivird en todo caso
—como si se tratara de la venta de una propiedad gravada con un
derecho real inscrito— lo que también tendra claramente un reflejo
en el precio y condiciones de la venta®. Digamos que el escollo de

62 El FD. 4.5 de esa STS es especialmente claro en este sentido, como antes habifa-
mos sefialado.

63 Para el diagndstico doctrinal que se hace en el texto, véase GINOT DE LLOBATERAS
ADC (1955) p. 1195.

64 En la doctrina, esta claro que ese «pacto en contra» es un pacto contenido en el
contrato de venta. Véase, por todos, un autor tan antiguo como MucIius SCAEVOLA (1908),
p- 669 y una autora reciente como JIMENEZ PAR{s RCDI (2015), p. 1645. Por su lado,
ACHON BRUNEN RCDI (2004), p. 23 destaca que ese pacto resulta «impensable» en la
adjudicacion hipotecaria.

65 También MIQUEL (2018), p. 4 se fija en esta cuestion.
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la presencia de los intereses del arrendatario, tercero en el contrato
de compraventa, es tenido en cuenta ajustando cada parte del con-
trato su propia esfera a la regla aplicable a la operacion de venta en
cada regulacion de los arrendamientos (CC, LAU).

Por el contrario, en los casos de consolidacion, el fendmeno
ocurre normalmente al margen de la voluntad de nadie®. Lo que
ocurre es que las facultades que estaban separadas del dominio
vuelven a €l ipso iure por la extincion del derecho real sobre la
cosa ajena. Por ello, el discurso que acabamos de hacer en los
pérrafos anteriores no puede repetirse aqui. Si el legislador ordena-
se la continuidad del arrendamiento en caso de consolidacién de la
propiedad en manos del nudo propietario, nos encontrariamos con
que se le estaria imponiendo al dltimo un contrato hecho por otros
(hecho por el usufructuario/arrendador y el arrendatario). En pala-
bras de Ginot, el titular de la propiedad gravada con el derecho real
que se extingue «se encuentra con la recuperacién de la integridad
de su derecho sin acto alguno de su voluntad y la subsistencia del
arrendamiento constituye una imposicion de un acto juridico reali-
zado por un tercero que ha dispuesto sin la intervencion del titular
del derecho constituyente, de la esfera de este tltimo»¢7.

Desde ese punto de vista, se ve muy bien que lo que estd en
juego es la autonomia privada del titular en cuyas manos se conso-
lida el dominio, en su dimensién de respeto de la propia esfera. Por
ello, cuando se resuelve el derecho del arrendador, la regla general
ha de ser la de que Resolutio iuris dantis, resolvitur ius conce-
sum... Es la Ginica manera de no permitir la invasion de la esfera
del titular del derecho que se consolida®s.

También me parece destacable que ésta es seguramente la mejor
explicacion de las posibilidades de fraude de los derechos del
acreedor hipotecario y/o del adjudicatario que muchos autores han
seflalado en este debate, por mucho que el fraude ya no sea tan
atractivo una vez que ha desaparecido la prérroga forzosa®®. Creo

66 GINOT DE LLOBATERAS ADC (1955), p. 1186 contrapone transmision y cambio de
titularidad por «necesidad juridica». La idea ha tenido mucho éxito y, como sefialamos, se
ve incluso en la STS que comentamos. Para la influencia de esta idea, se puede ver, por
todos LASARTE ALVAREZ (1992), p. 16.

67 GINOT DE LLOBATERAS ADC (1955), p. 1200.

68 Creo que también es muy valiosa la idea de GINOT DE LLOBATERAS ADC (1955),
p- 1174 (entre otras) de que, cuando el legislador excepcionalmente limita el efecto ipso
iure de la regla Resolutio iuris dantis, siempre tiene buen cuidado en poner limites al poder
de disposicion sobre la esfera ajena que estaria reconociendo en tales casos. Asi el articu-
lo 1520 CC, sobre el derecho de retracto convencional, establece que el propietario que
retrae s6lo tiene que pasar por los contratos celebrados «de buena fe y segtin costumbre del
lugar». La misma idea creo que subyace en el articulo 114.12 LAU 1964 y su referencia a
los arrendamientos «notoriamente gravosos» para el arrendador que se subroga.

%9 Véase Rojo AyUuriA (1995), pp. 190-191, destacando esa idea de que bajo la
LAU 1994, el fraude ya no es tan atractivo. También se puede ver DE LA PUENTE DE
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que precisamente este asunto del fraude era el inconveniente que
tenia la solucién de extender la prérroga forzosa LAU 1964 a los
casos de ejecucion de la hipoteca: parece 16gico que se produzcan
esos abusos, cuando se reconoce a arrendador y arrendatario la
posibilidad de afectar la esfera del nudo propietario o del adjudica-
tario de la subasta de ejecucion de la hipoteca. De hecho, el supues-
to de fraude era tenido especialmente en cuenta por los autores que
defendian esa interpretacion amplia de la prérroga forzosa que ha
existido al menos desde los afios 1930 y no a otra cosa esta aten-
diendo el legislador en el articulo 57 LAU 1964 cuando prevé la
posibilidad de liberarse del arrendamiento concertado por el usu-
fructuario en condiciones notoriamente gravosas’o.

Bien estd que esto de permitir o no decisiones sobre esfera
ajena sea cuestion importante para el arrendamiento consentido
por el usufructuario cuando se extingue el usufructo, pero no esta
claro qué puede aportar eso desde el punto de vista de la ejecu-
cién de la hipoteca y el arrendamiento urbano posterior a dicha
hipoteca. Por ello, merece la pena recoger ahora algunas explica-
ciones que Ginot aiade para aproximar la situacién del usufruc-
tuario a la situacion del propietario hipotecante. Son explicacio-
nes que pueden resultar contraintuitivas en una primera

ALFARO (1996), p. 24; POvEDA BERNAL RCDI, (1999), p. 948; AcHON BRUNEN RCDI
(2004), p. 23; por su lado, MARIN LOPEZ/COLAS ESCANDON (2013), p. 27 destacan que ese
tipo de fraude puede tener relevancia penal.; ESTRADA ALONSO RCDI (1989), p. 412 sugie-
re, incluso, que el ejecutado se veia tentado a cobrar al arrendatario por el arrendamiento
que pactaba en condiciones favorables para el segundo, cuando vefa préxima la ejecucion
de la hipoteca. Con todo, segin AMOROS GUARDIOLA ADC (1961), p. 1029, la sangre no
llega al rio porque —cuando escribia este autor— sélo de daban hipotecas sobre fincas mas
valiosas que el préstamo. Desde un punto de vista procesal, MARIN CASTAN et al. (2015),
p. 3144.

Por su lado, GINOT DE LLOBATERAS ADC (1955), p. 1208 alude a las posibilidades de
fraude, precisamente, cuando habla de las diferencias entre venta y adquisicion de dere-
chos (en sentido amplio) por consolidacién como forma de extincién del derecho real. En
este contexto, se ha estudiado muchas veces la posibilidad de incluir en la escritura de
préstamo hipotecario el pacto de no arrendar. Por todos, SABATER BAYLE, RCDI (1993),
pp- 591 y ss, y, bajo la LAU 1994, MARIN LOPEZ/COLAS ESCANDON (2013), p. 29. Sobre el
alcance sélo obligatorio de tal pacto MORALES MORENO (1998), pp. 16 y 18, LASARTE
ALVAREZ (1992), p. 15. Defendiendo la nulidad del pacto de vencimiento anticipado de la
obligacién a causa del arrendamiento pactado por el hipotecante, GARCfA GARCiA RCDI
(1991), p. 2240.

70 Desde la opinién favorable a la subsistencia del arrendamiento, se puede ver en
AMOROS GUARDIOLA ADC (1961), p. 1027, un ejemplo de insistencia en la idea de frau-
de... pero seflalando que la buena fe se presume. En p. 1032 insiste en la necesidad de
probar intencidn de perjudicar para poder basar un argumento en la idea de abuso de dere-
cho. Sobre la idea de fraude, entre otros muchos, GINOT DE LLOBATERAS ADC (1955),
p- 1208, MIQUEL (2018), p. 29, entre otras, DE LA PUENTE DE ALFARO (1996), p. 24. Aun-
que nos llevaria quizd demasiado lejos, apunto aqui la atractiva idea de PusoL CAPILLA
RDCI (1993), p. 397 que pone en foco en la importancia de la certeza de la fecha para
evitar las situaciones de fraude. La idea se puede poner en relacién con el art. 55.2
LAU 1964 (cfr. art. 25.5 LAU 1994) y la obligacién de declarar la existencia de arrenda-
mientos en la escritura de venta, como hace SABATER BAYLE, RCDI (1993), p. 658.
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aproximacion, en la medida que se aproxima la situacién del pro-
pietario hipotecante a la del usufructuario (y no a la del nudo
propietario), pero que creo que permiten tener una idea clara
sobre el funcionamiento de la hipoteca y los efectos de su ejecu-
cion sobre los arrendamientos.

Segtin este autor, de la misma manera que el propietario se
desprende de las facultades de uso y las pone en manos del usu-
fructuario al constituir ese derecho real, el propietario hipotecante
se desprende de su facultad de disponer y la pone en manos del
acreedor hipotecario, quien podrd ejercitar esa facultad por medio
de un ius distrahendi implicito en su posicién (art. 1876 CC) si
llega el caso de que el deudor incumpla’!. Por otro lado, el usu-
fructuario tiene un derecho limitado en si mismo (como derecho
real limitado que es) y, en consecuencia, también es limitado en
relacion con el tiempo; de la misma manera, también el derecho
del propietario hipotecante tiene ese mismo caricter de situacion
transitoria, al estar sometido al ius distrahendi del acreedor hipo-
tecario. El usufructuario no lo puede hacer todo respecto del bien
sobre el que su derecho recae y tampoco puede hacerlo todo el
hipotecante. Ambos son titulares de una posicién claudicante y
con facultades limitadas’2. Por ello, de la misma manera que el
arrendamiento constituido por el usufructuario no puede, en prin-
cipio y conforme a las reglas generales, sobrevivir a la extincion
del derecho del arrendador (nadie puede dar mds que lo que le
pertenece; el arrendador puede —todo lo mds— conceder un dere-
cho sometido a los mismos limites temporales que el propio dere-
cho en el que el primero se sustenta), el arrendamiento otorgado
por el propietario hipotecante tampoco puede sobrevivir al ejerci-
cio del ius distrahendi realizado por el acreedor hipotecario.
Cuando se extingue el usufructo, la nuda propiedad se reintegra
ipso iure; lo mismo ocurre cuando se ejercita el ius distrahendi
por parte del acreedor hipotecario, la propiedad se reintegra ipso
iure (derecho de goce y derecho de disposiciéon) en manos del
adjudicatario.

71 Hablando de la facultad de disponer en general, esta idea es vista con simpatia por
DiEz-Picazo, Fundamentos de Derecho civil patrimonial, 111, p. 841.

72 GINOT DE LLOBATERAS ADC (1955), p. 1025 explica muy bien, para defender que
el hipotecante ocupa una posicion andloga a la del usufructuario o el heredero fiduciario
condicional al que se le ha cumplido la condicién, que «el que exista incertidumbre duran-
te la subsistencia de la hipoteca sobre si habrd o no incumplimiento no altera en lo mas
minimo la situacion del propietario, en el caso de que exista tal incumplimiento y se ejecu-
te la hipoteca». Los tres sujetos mencionados, pues, han de compartir el mismo fin cuando
se enfrenten a la desaparicion de su derecho y nos preguntemos por la suerte de los arren-
damientos concertados por ellos. ESTRADA ALONsSO RCDI (1989), p. 423 y POVEDA BER-
NAL RCDI, (1999), p. 928, en la misma linea de Ginot de Llobateras.
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V.  CONCLUSIONES

1. Enlaactualidad, est4 claro que el arrendamiento para UDV
sobre finca previamente hipotecada se va a ver sustancialmente
afectado si llega el momento de la ejecucion de esa hipoteca, por
aplicacion de las reglas del Derecho civil general. Son reglas que
habian permanecido en buena medida ocultas —y hasta oscurecidas
en su interpretacion— por el peso imponente de la legislacion tradi-
cional sobre arrendamientos urbanos, pero que ahora pueden vol-
ver a funcionar con normalidad, una vez dictada la STS 783/2021
de 15 de noviembre.

Esta STS ha justificado —creo que de manera convincente— la
imposibilidad de extender para estos casos de ejecucién de la hipo-
teca sobre finca posteriormente arrendada para UDV las reglas que
la LAU 1994 habia previsto para la «resolucion» del derecho del
arrendador de «vivienda» (art. 13 LAU), en primer lugar, y la
imposibilidad también de extender las reglas que esa LAU habia
previsto para los casos de «enajenacion» del local destinado a UDV
(art. 29), en segundo lugar.

Sin embargo, una vez que estamos ya en el juego normal de esas
reglas generales y sabemos que el arrendamiento para UDV —una
vez desprotegido por la LAU 1994 ante la ejecucion de la hipoteca
anterior— no le va a ser oponible al adjudicatario, creo que el meca-
nismo preferible para articular la solucién se encuentra, simple y
llanamente, en al funcionamiento normal y dogmaticamente correc-
to de la hipoteca, tal como aparece regulada en el Codigo Civil, en
la Ley Hipotecaria y la Ley de Enjuiciamiento Civil. Asi, se puede
ver con claridad que la venta de una finca no es lo mismo que la
venta de una finca en publica subasta de ejecucion de una hipoteca,
como parece creer la mencionada STS 783/2021, al apoyarse en el
articulo 1571 CC para resolver el caso que se le planteaba.

Dejando a un lado cuestiones procesales, los dos fendmenos se
parecen en que la finca en cuestion termina en manos de otro y se
parecen también en que, por el cambio juridico real que los dos
implican, ambos afectan de manera decisiva los intereses de los
terceros que tuvieran derechos sobre la finca en cuestioén (arrenda-
tarios UDV, en nuestro caso). Pero se diferencian en todo lo demas.

Se diferencian en que, por necesidades implicitas en la defini-
cién misma de la hipoteca (art. 1876 CC), la ley limita el poder de
disposicion del hipotecante para que de esta forma se garantice —en
caso de impago— la posibilidad de ejecutar la finca hipotecada en el
estado en el que se encontrara en el momento de constitucion de la
hipoteca. De esas necesidades de la hipoteca, deriva también que
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tienen que desaparecer del registro de la propiedad por purga todas
las cargas posteriores a la hipoteca que se ejecuta, lo que responde
al hecho de que los derechos —tanto personales, como los reales—
sobre la finca construidos con posterioridad a la constitucion de la
hipoteca estdn sometidos al ejercicio de ese ius distrahendi bésico
que la hipoteca otorga al acreedor. Esto es coherente, por lo demas,
con la regla mas general de Resolutio iuris dantis, resolvitur ius
concesum, que no es mas que la expresion para un caso concreto de
la regla basica de que no se puede dar mds de lo que se tiene.
Garantizar la supervivencia de alguno de esos derechos previos a la
hipoteca es algo que s6lo puede hacer la ley —como hacia la enérgi-
ca regulacion de la LAU 1964— pero es importante ser consciente
de que reconocer al arrendador y al arrendatario un poder de dispo-
sicion sobre la esfera ajena (la del adjudicatario) es solucién que
abre necesariamente las puertas al fraude y que siempre ha de ser
vista con cautelas desde el punto del Derecho privado general.

2. Por otro lado, es cierto que la opcion entre las reglas del
arrendamiento y las reglas de la hipoteca era cuestién de vida o
muerte cuando las primeras eran las reglas del arrendamiento
sometido a la legislacién especial sobre arrendamiento urbanos,
especialmente, si se trataba de las reglas de la LAU 1964 que
incluian una enérgica regulacion de la prorroga forzosa. Pero hoy
en dia las cosas ya no son tan tremendas, porque no hay que elegir
entre soluciones antagdnicas: la alternativa es aplicar las solucio-
nes del arrendamiento o las de la hipoteca contenidas en un mismo
cuerpo legal.

Segun las reglas del Coédigo Civil, tanto el régimen previsto en
la regulacion del contrato de arrendamiento (venta quita renta del
art. 1571 CC) como el régimen de la hipoteca (art. 1876 CC, mds
art. 134 LH y art 674 LEC) afectan esencialmente al destino del
arrendatario, porque el arrendador ya no va a continuar siendo el
propietario de la finca arrendada y, por ello, no va a poder garanti-
zarle la posesion de la finca. Sin embargo, mientras el art. 1571 CC
ofrece una solucion que podriamos llamar «contractual» o «perso-
nal» y que estd basada en la continuidad del contrato, pero conce-
diendo al comprador una facultad para ponerle fin que arranca de
la idea de que las partes del contrato de compraventa pueden ajus-
tarse mediante pacto a la situaciéon que exista en cada caso, el
articulo 1876 CC ofrece una base segura para alcanzar una solu-
cién que podriamos llamar «real» y que es capaz de atender a todas
las necesidades que plantea especialmente la ejecucion de la hipo-
teca. A defender —o recordar— esta solucién real es a lo que he dedi-
cado estas paginas, que terminan aqui.
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