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			TEMA 1

			
CONTRATOS TENDENTES A LA TRANSMISIÓN DE LA PROPIEDAD. CONTRATOS DE USO Y DISFRUTE

			
I. EL CONTRATO DE COMPRAVENTA

			
1. RÉGIMEN NORMATIVO


			— Arts. 1.445 a 1.537 del Código Civil (en adelante, CC) y leyes extracodiciales [por ejemplo, Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles (en adelante, LVPBM)].

			
2. CONCEPTO


			— De la definición que proporciona el art. 1.445 del CC se desprenden los tres elementos esenciales del contrato de compraventa:

			1) Consentimiento (propio de todos los contratos).

			2) Objeto (doble: cosa y precio).

			3) Causa (intercambio de las prestaciones).

			
3. CARACTERÍSTICAS


			— Típico.

			— Consensual: se perfecciona por el consentimiento del comprador y el vendedor sobre el objeto y la causa (art. 1.450 del CC). Consecuencias de la perfección del contrato son, entre otras: la exigibilidad de los derechos y obligaciones típicos de este contrato; la adquisición por el comprador del derecho a los frutos de la cosa desde el día en que era exigible la entrega; el paso de los riesgos de la cosa al comprador. Recuérdese aquí, en relación a la perfección del contrato, la promesa de venta y compra, precontrato o contrato preparatorio de compraventa (art. 1.451 del CC).

			— Bilateral, recíproco o sinalagmático.

			— Oneroso: conmutativo, aunque en ciertos casos también puede ser aleatorio, como la compraventa de esperanza.

			— Traslativo del dominio, pues sirve de título para transmitir la propiedad de la cosa ex arts. 609 y 1.095 del CC (teoría del título y el modo).

			— Civil o mercantil.

			
4. ELEMENTOS


			4.1. Elementos personales


			— Son vendedor y comprador.

			— Capacidad: según el art. 1.457 del CC, puede comprar y vender quien el Código autorice para obligarse, salvo las prohibiciones legales contenidas en el art. 1.459 del CC.

			— Los cónyuges pueden venderse bienes recíprocamente (art. 1.458 del CC).

			4.2. Elementos objetivos


			— El objeto es doble: la cosa y el precio.

			4.2.1. La cosa

			— Puede ser objeto de compraventa todo tipo de cosas, corporales o incorporales o derechos (derechos reales o de crédito, salvo que sean intransmisibles), bienes muebles o inmuebles, presentes y futuros, que reúnan los requisitos de la prestación: posible, lícita y determinada (o determinable).

			— Es posible la venta de cosa futura (art. 1.271 del CC, salvo de herencia), pudiéndose distinguir dos modalidades según la voluntad de las partes:

			1) Compraventa de cosa esperada (emptio rei speratae): se trata de un contrato conmutativo y condicional, pues las partes subordinan el contrato a la existencia de la cosa, de modo que si la cosa no llega a existir, el contrato se tiene por no celebrado y no habrá obligación ni de entregar la cosa ni de pagar el precio.

			2) Compraventa de esperanza (emptio spei): las partes celebran el contrato pase lo que pase, llegue o no a existir la cosa, de modo que el contrato es aleatorio, debiendo el comprador pagar el precio aunque la cosa no llegue a existir (el vendedor está obligado a no impedir su nacimiento según pacto o la buena fe del art. 1.258 del CC).

			— Venta de cosa ajena:

			1) Se produce cuando el vendedor se obliga a entregar una cosa que, en el momento de quedar obligado, pertenece a otra persona distinta, de quien no ha recibido la facultad de transmitirla.

			2) El CC guarda silencio al respecto, pero la doctrina y la jurisprudencia la admiten, entendiendo que el hecho de que la cosa no sea del vendedor no impide a éste asumir la obligación de entregarla, porque ello no afecta a la perfección sino a la ejecución o consumación del contrato y ningún precepto del CC exige que el vendedor deba ser propietario de la cosa vendida en el momento de la celebración del contrato. Por tanto, el vendedor puede obligarse a adquirir la cosa de su propietario para realizar después su entrega al comprador y la falta de entrega no invalida el contrato, sino que conlleva un incumplimiento contractual.

			3) Ello no excluye la aplicación, en su caso, de las reglas generales sobre la anulabilidad de dicha venta por error de ambas partes al desconocer la ajenidad de la cosa o bien por conducta dolosa del vendedor que conoce la ajenidad y engaña al comprador.

			4.2.2. El precio

			— Es el elemento más característico del contrato de compraventa y consiste en la suma de dinero que el comprador se obliga a pagar al vendedor a cambio de la cosa objeto de la venta.

			— Requisitos:

			1) Existente o cierto: el CC no exige expresamente este requisito, pero es indudable que si el precio fuese irrisorio o ficticio sería un contrato simulado. La certeza del precio no exige que deba ser justo en el sentido de adecuarse exactamente al verdadero valor objetivo de la cosa vendida, pues la equivalencia de las prestaciones es meramente relativa y subjetiva.

			2) Determinado (queda especificado cuantitativamente en el momento de la celebración del contrato) o determinable (es fijado posteriormente sin necesidad de un nuevo acuerdo de los contratantes y no dejándose nunca al arbitrio de uno de ellos (arts. 1.256, 1.447, 1.448 y 1.449 del CC).

			3) Consistente en dinero o signo que lo represente (documentos mercantiles como el cheque, letra de cambio o pagaré). Si el precio consiste en la entrega de otra cosa, no se tratará de una compraventa sino de una permuta y si consiste parte en dinero y parte en otra cosa distinta, el contrato es de compraventa o de permuta según la voluntad de los contratantes y, en su defecto, ha de atenderse a la proporcionalidad entre el dinero y el valor de la cosa de modo que se tratará de permuta si el valor de la cosa dada en parte del precio es superior al del dinero y si es inferior será una compraventa (art. 1.446 del CC).

			4) Libremente pactado por los contratantes, salvo en aquellos supuestos en los cuales el precio de ciertas cosas es fijado legalmente por disposiciones administrativas.

			— Es frecuente que en el contrato de compraventa intervengan arras o señal (art. 1.454 del CC), que pueden desempeñar una triple función: confirmatoria, penal y penitencial o de desistimiento.

			4.3. Elementos formales


			— El contrato de compraventa no necesita ningún requisito especial de forma, por ello será aplicable el principio de libertad de forma del art. 1.278 del CC y la conveniente elevación a escritura pública en los casos recogidos en el art. 1.280 del CC (en los cuales las partes están facultadas recíprocamente para compelerse a llenar la forma ad probationem ex art. 1.279 del CC).

			— En caso de negativa de una de las partes contratantes al otorgamiento de escritura pública, puede acudirse al art. 708 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC), el cual permite la ejecución forzosa in natura de la prestación de hacer consistente en la emisión de una declaración de voluntad.

			
5. CONTENIDO DEL CONTRATO


			5.1. Obligaciones del vendedor


			5.1.1. Obligaciones principales

			— Son la obligación de entrega y la obligación de saneamiento de la cosa objeto de la venta (art. 1.461 del CC).

			— Obligación de entrega (arts. 1.462-1.473 del CC):

			a) Es la obligación principal del vendedor, la cual tiene lugar en la fase de ejecución del contrato (no en la de perfección).

			b) Tiempo y lugar de entrega: las partes tienen libertad para fijarlos y, en defecto de pacto, se aplican las reglas generales (arts. 1.113 y 1.171 del CC).

			c) Formas de entrega o traditio: traditio real (material y simbólica), constitutum possessorium, traditio brevi manu y traditio instrumental (arts. 1.462 a 1.464 del CC).

			d) Objeto de entrega: la cosa vendida en el estado en el que se hallaba al perfeccionarse el contrato (art. 1.468 del CC), junto con sus frutos desde que se perfeccionó el contrato.

			* Reglas especiales en caso de entrega de bienes inmuebles (arts. 1.469 a 1.471): los problemas de cabida/calidad se resuelven según se trate de un defecto (la real es inferior a la expresada contractualmente) o de un exceso (la real es superior a la expresada contractualmente), el comprador puede optar por una disminución o aumento proporcionales del precio, respectivamente, o bien por resolver o anular el contrato. Si bien el art. 1.472 del CC establece para estas acciones un plazo de prescripción de 6 meses contados desde el día de la entrega del bien, la jurisprudencia otorga a dicho plazo carácter de caducidad en los casos en los que el comprador opte por la resolución o anulación del contrato.

			e) Supuestos en los que el vendedor puede no realizar la obligación de entrega: además de aplicarse el art. 1.124 del CC en cuanto a la exceptio non adimpleti contractus si el comprador exige el cumplimiento de la obligación al vendedor sin haber cumplido él la que le incumbe, los arts. 1.466 y 1.467 del CC facultan al vendedor a no realizar la entrega de la cosa sin que ello implique incumplimiento.

			f) Gastos: los de entrega son del vendedor y los de transporte y traslado son del comprador, salvo pacto en contrario (art. 1.465 del CC).

			g) Doble venta: el art. 1.473 del CC proporciona los criterios legales para solucionar el conflicto entre eventuales adquirentes generado cuando el vendedor vende válidamente la misma cosa a dos o más compradores separadamente:

			a) Si se trata de cosa mueble: la propiedad se transmite a quien primero haya tomado posesión de ella.

			b) Si se trata de cosa inmueble: a quien primero inscriba la venta en el Registro de la Propiedad (en adelante, RP); en su defecto, a quien sea primero en la posesión de la cosa; en su defecto, quien presente el título de fecha más antigua.

			— Obligación de saneamiento: se regula en los arts. 1.474 a 1.499 del CC en virtud de los cuales el vendedor es responsable frente al comprador por:

			a) Saneamiento por evicción (arts. 1.475 a 1.483 del CC): se garantiza la posesión pacífica de la cosa evitándose que el comprador sea privado (total o parcialmente) de la cosa por sentencia judicial firme y en virtud de un derecho anterior a la compra. Se requiere la notificación de la demanda al vendedor a instancia del comprador (art. 1.481 del CC). Efectos de la evicción (total o parcial): mayores o menores dependiendo de si el comprador no renunció o, en cambio, sí lo hizo, al saneamiento (arts. 1.477 a 1.479 del CC).

			b) Saneamiento por vicios ocultos o redhibitorios (arts. 1.484 a 1.499 del CC): se garantiza la posesión útil de la cosa al comprador (salvo que éste, por razón de su oficio o profesión, debiera fácilmente conocer los vicios), quien tiene la opción de ejercitar una de las dos acciones edilicias: bien la redhibitoria para resolver el contrato, o bien la estimatoria o quanti minoris para solicitar una rebaja del precio de venta proporcional a la entidad del vicio. Dichas acciones tienen un plazo de seis meses contados desde la entrega de la cosa (art. 1.490 del CC). En caso de ventas de animales o ganado, los arts. 1.491 a 1.499 del CC establecen unas normas especiales. El art. 1.483 del CC contempla el supuesto de gravámenes no aparentes (los cuales el comprador no pudo conocer) en la venta de bienes inmuebles.

			5.1.2. Otras obligaciones

			— Custodiar y conservar diligentemente la cosa hasta su entrega al comprador:

			a) Los beneficios o incrementos que experimente la cosa corresponden al comprador desde que nace la obligación de entregarla (art. 1.095 del CC).

			b) En relación a los daños, menoscabos o pérdida de la cosa por caso fortuito o fuerza mayor, según el art. 1.452 del CC los riesgos recaen sobre el vendedor en caso de venta de cosa genérica y cuando se trate de cosa específica si ésta se deteriora o pierde por su culpa (por ejemplo, cuando está constituido en mora), recayendo sobre el comprador los riesgos cuando la cosa específica objeto de venta se deteriore o pierda, sin culpa del deudor (periculum est emptoris).

			— Entregar al comprador la cosa con sus accesorios y frutos producidos desde la perfección del contrato (art. 1.468 del CC), así como los títulos de pertenencia y, en general, toda la documentación acreditativa de la titularidad del transmitente.

			— Pagar los gastos de otorgamiento de escritura matriz y los de entrega (arts. 1.455 y 1.465 del CC), salvo pacto en contrario.

			5.2. Obligaciones del comprador


			5.2.1. Obligación principal

			— Pagar el precio en el tiempo y lugar fijados en el contrato o, en defecto de pacto, en los de la entrega (art. 1.500 del CC).

			— Modalidades del precio: de pasado (confesado), de presente (al contado) o de futuro (aplazado, sin o con intereses).

			— El comprador tiene la facultad de suspender el pago del precio sin que ello implique incumplimiento cuando es perturbado en la posesión de la cosa o tiene temor fundado de serlo (art. 1.502 del CC).

			— El vendedor tiene la facultad de resolver el contrato de compraventa en relación al pago del precio (arts. 1.124, 1.503, 1.504 y 1.505 del CC).

			5.2.2. Otras obligaciones

			— Recibir la cosa comprada en el tiempo y lugar correspondientes; si se niega injustificadamente a recibirla, incurre en mora (mora creditoris) y el vendedor puede liberarse consignándola judicialmente.

			— Pagar, salvo pacto en contrario, los gastos de la primera copia de la escritura y los demás posteriores a la venta; de transporte o traslado de la cosa; los gastos necesarios y útiles hechos en la cosa vendida en el período que media entre la perfección de la venta y su consumación.

			
6. COMPRAVENTAS ESPECIALES


			— Compraventa con pacto de retroventa, de retro o retracto convencional (arts. 1.507 a 1.520 del CC): el vendedor se reserva el derecho de readquirir o recomprar la cosa vendida, debiendo entregar al comprador el precio, los gastos del contrato, los gastos necesarios y útiles hechos en la cosa, además de todo aquello que se hubiere convenido. En cuanto al plazo para ejercitar el retracto convencional: si se pacta, no puede pasar de diez años desde la fecha del contrato y, en defecto de pacto, el plazo es de cuatro años.

			— Compraventa a calidad de ensayo o prueba y compraventa ad gustum (art. 1.453 del CC): son compraventas sujetas a condición suspensiva.

			— Compraventa de bienes muebles a plazos (LVPBM):

			a) Se aplica a bienes muebles, corporales, no consumibles e identificables (art. 1).

			b) Venta en la que el precio quede aplazado en tiempo superior a tres meses desde la perfección del contrato (art. 3).

			c) Se trata de un contrato formal, pues su art. 6.1 requiere «para su validez» su constancia por escrito.

			d) Contenido del contrato: art. 7.

			e) El vendedor a plazos goza de garantías para el cobro del precio (por ejemplo, prohibición de enajenar sin su autorización y pacto de reserva de dominio).

			f) El comprador tiene la facultad de desistir unilateralmente del contrato dentro de los siete días siguientes hábiles a la entrega del bien (art. 9).

			g) Se entiende que existe incumplimiento por parte del comprador cuando demora el pago de dos plazos o el último de ellos, pudiendo el vendedor optar entre exigir el pago o resolver el contrato —más la petición de indemnización de daños y perjuicios— (art. 10).

			h) Para que sean oponibles frente a terceros las reservas de dominio o las prohibiciones de disponer que se inserten en los contratos de venta a plazos de bienes muebles sujetos a la ley, es necesaria su inscripción en el Registro de Venta a Plazos de Bienes Muebles (art. 15).

			
II. EL CONTRATO DE PERMUTA

			
1. RÉGIMEN NORMATIVO


			— Arts. 1.538 a 1.541 del CC.

			
2. RÉGIMEN JURÍDICO


			— Es un contrato que tiene por objeto el cambio o trueque de cosa por cosa —mueble o inmueble— (art. 1.538 del CC), de ahí que las obligaciones de las partes consistan en las derivadas de la entrega de la cosa objeto del contrato, es decir, la obligación de entrega (y su complementaria de saneamiento) del vendedor en el contrato de compraventa.

			— Si el precio consiste en la entrega de otra cosa, no se tratará de una compraventa sino de una permuta, y si consiste parte en dinero y parte en otra cosa distinta, el contrato es de compraventa o de permuta según la voluntad de los contratantes y, en su defecto, ha de atenderse a la proporcionalidad entre el dinero y el valor de la cosa de modo que se tratará de permuta si el valor de la cosa dada en parte del precio es superior al del dinero y si es inferior será una compraventa (art. 1.446 del CC).

			— Las normas reguladoras del contrato de compraventa (salvo las referentes al precio) se aplican supletoriamente al contrato de permuta (art. 1.541 del CC). El contrato de permuta presenta dos particularidades respecto de la compraventa:

			a) Permuta de cosa ajena (art. 1.539 del CC).

			b) Pérdida de la cosa permutada por evicción (art. 1.540 del CC).

			
III. EL CONTRATO DE DONACIÓN

			
1. RÉGIMEN NORMATIVO


			— Arts. 618-656 del CC.

			
2. CONCEPTO


			— En virtud de este contrato, una persona (donante) dispone voluntaria y gratuitamente de una cosa (o conjunto de cosas) en favor de otra (donatario), que la acepta (arts. 618 y 630 del CC).

			— El CC no la califica como contrato, sino como «acto de liberalidad», pero su carácter contractual es indudable por la exigencia de la aceptación por el donatario (acuerdo de voluntades). Además, el art. 621 del CC hace una remisión a «las disposiciones generales de los contratos».

			
3. CARACTERÍSTICAS


			— Típico.

			— Traslativo del dominio, el cual se adquiere de modo directo e inmediato sin necesidad de tradición (art. 609 del CC).

			— Gratuito.

			— Acto de liberalidad realizado con animus donandi, lo que se mide de forma objetiva como intención del donante de enriquecer patrimonialmente al donatario a costa de su propio empobrecimiento, y ello con independencia de los móviles subjetivos o impulsos del donante (por ejemplo, generosidad, altruismo, caridad, etc.), que no tienen relevancia jurídica a menos que se eleven a la categoría de causa (como, por ejemplo, en la donación remuneratoria).

			
4. ELEMENTOS


			4.1. Elementos personales


			— Son donante y donatario.

			— En cuanto a la capacidad:

			1) El art. 624 del CC requiere que el donante tenga capacidad contractual y libre disposición de los bienes.

			2) En cuanto al donatario, el art. 625 del CC dispone que «podrán aceptar donaciones todos los que no estén especialmente incapacitados por la ley para ello» (precepto que no ha sido modificado por la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislación civil y procesal para el apoyo de las personas en el ejercicio de su capacidad jurídica, en virtud de la cual el procedimiento de incapacitación judicial ha pasado a denominarse «de provisión de medidas judiciales de apoyo a personas con discapacidad»), de lo que se deduce que basta la capacidad natural de entender y querer, de modo que en ausencia de dicha capacidad, la donación deberá ser aceptada por los representantes legales del donatario, como en el caso del nasciturus (art. 627 del CC), quienes también han de intervenir en la aceptación de las donaciones onerosas o con carga por exigirse para ellas capacidad contractual (art. 626 del CC). Las donaciones hechas a personas inhábiles son nulas (art. 628 del CC).

			4.2. Elementos reales


			— Objeto de donación pueden ser los bienes materiales (muebles o inmuebles) o los derechos (reales —por ejemplo un derecho de usufructo— o de crédito) que puedan ser individualizados en el patrimonio del donante.

			— Dado que al no existir contraprestación, la donación puede conducir a empobrecimientos perjudiciales para el donante, para sus legitimarios y para sus acreedores, se establecen limitaciones en cuanto al objeto de la donación:

			1) No puede comprender bienes futuros, esto es, aquellos de que el donante no puede disponer al tiempo de la donación (art. 635 del CC), con la excepción de las donaciones de los futuros esposos realizadas antes del matrimonio en capitulaciones para el caso de muerte y en los límites de la sucesión testada ex art. 1.341 del CC.

			2) Puede comprender todos los bienes presentes del donante o parte de ellos, con los límites establecidos por los arts. 634 y 636 del CC:

			* Nadie puede dar ni recibir por vía de donación más de lo que pueda dar o recibir por testamento, de modo que la donación que exceda dicho límite no es nula sino inoficiosa.

			* El donante ha de reservarse, en plena propiedad o en usufructo, lo necesario para vivir en un estado correspondiente a sus circunstancias.

			3) Además, las donaciones fraudulentas son rescindibles por los acreedores del donante mediante la acción revocatoria o pauliana del art. 1.111 del CC.

			4.3. Elementos formales


			— La donación es una excepción del principio espiritualista o de libertad de forma, pues es un contrato solemne, dado que la forma es elemento esencial para su perfección (forma ad substantiam o ad solemnitatem).

			— El contrato de donación está sujeto a las siguientes formalidades:

			1) En cuanto a la aceptación del donatario, el art. 630 del CC contempla que el donatario debe, so pena de nulidad, aceptar la donación por sí o mediante otra persona autorizada.

			2) En cuanto a la forma del contrato, es preciso distinguir:

			a) Si se trata de donación de cosa mueble (art. 632 del CC): verbal+entrega simultánea (sin la entrega la donación es nula) o por escrito, debiendo hacerse por escrito también la aceptación.

			b) Si se trata de donación de cosa inmueble (art. 633 del CC): ha de hacerse en escritura pública, en la que ha de expresarse individualmente los bienes donados y el valor de las cargas que, en su caso, deba satisfacer el donatario. La aceptación puede hacerse en la misma escritura de donación o en otra separada, pero no surte efecto si no se hiciese en vida del donante y, además, debe ser notificada en forma auténtica al donante, anotándose dicha diligencia en ambas escrituras.

			
5. EFECTOS DE LA DONACIÓN


			— En cuanto al momento de perfección del contrato de donación, es preciso distinguir:

			1) Donaciones entre presentes (art. 629 del CC): el contrato se perfecciona por la aceptación (teoría de la emisión).

			2) Donación entre ausentes (art. 623 del CC): el contrato se perfecciona desde que el donante conoce la aceptación del donatario (teoría del conocimiento o cognición).

			— Una vez perfecta la donación, su efecto principal o típico es el empobrecimiento del donante y el enriquecimiento donatario, que no realiza contraprestación alguna por ello, sin perjuicio de que pueda imponerse a éste alguna carga o gravamen (modo), que ha de ser siempre cuantitativamente inferior al valor de lo donado.

			— Efectos secundarios:

			1) Inexistencia de la obligación del donante al saneamiento de lo donado (art. 638 del CC), salvo en el caso de la donación onerosa, en cuyo caso el donante responde de la evicción hasta la concurrencia del gravamen, si bien el donatario se subroga en todos los derechos y acciones que en caso de evicción corresponderían al donante.

			2) Inexistencia de obligación de pagar las deudas del donante, a no ser que se hubiera estipulado o cuando la donación se haya hecho en fraude de acreedores, lo que se presume cuando el donante no se reservó bienes bastantes para pagar las deudas y éstas son anteriores a la donación (art. 643 del CC).

			3) Deberes de gratitud del donatario respecto del donante, cuyo incumplimiento puede ser sancionado con la revocación de la donación por el donante (art. 648 del CC).

			
6. CLASES DE DONACIONES


			6.1. Inter vivos y mortis causa

			— Es inter vivos una donación cuando se realiza para que el donatario adquiera la cosa donada y produzca efectos plenos en vida del donante —en cuyo caso se rigen por las disposiciones generales de los contratos y obligaciones— y mortis causa cuando el donante realiza la donación en vida pero para que el donatario adquiera lo donado tras su muerte —en cuyo caso se rige por las reglas de las disposiciones testamentarias— (arts. 620 y 621 del CC).

			6.2. Remuneratoria


			— Aquella que se hace por los servicios prestados al donante, siempre que no constituyan deudas exigibles (art. 619 del CC).

			— Se le aplica el régimen jurídico de la donación (art. 622 del CC).

			6.3. Onerosa o modal


			— Es aquella donación en la que se impone al donatario un gravamen inferior al valor de lo donado (art. 619 del CC).

			— Régimen jurídico:

			1) Para aceptarla, el donatario ha de tener capacidad para contratar, de modo que la acepta por sí solo o por medio de sus representantes legales (art. 626 del CC).

			2) En cuanto al saneamiento de la cosa donada, el donante sí está obligado a responder hasta la concurrencia del gravamen de lo donado (art. 638 del CC).

			3) En cuanto a la forma, si la donación fuere de cosa inmueble, la escritura pública en que se instrumente ha de expresar el valor de las cargas que deba satisfacer el donatario (art. 633 del CC).

			4) La donación modal es revocable por incumplimiento de la carga o gravamen (art. 647 del CC).

			6.4. Con cláusula de reversión


			— El art. 641 del CC permite que, al hacer la donación, el donante establezca una reversión o derecho de retorno en su favor o en el de un tercero:

			1) Si se establece a su favor, la reversión es válida «para cualquier caso y circunstancias».

			2) Si se establece a favor de un tercero, tiene las mismas limitaciones que las establecidas para las sustituciones fideicomisarias, esto es, siempre que el tercero no pase del segundo grado o que se hagan en favor de personas que vivan al tiempo del fallecimiento del donante (art. 781 del CC).

			6.5. Con reserva para el donante de la facultad de disponer del bien donado


			— El donante puede reservarse la facultad de disponer de algunos de los bienes donados, o de alguna cantidad con cargo a ellos, pero, si muriese sin haber hecho uso de este derecho, pertenecerán al donatario los bienes o la cantidad que se hubiese reservado (art. 639 del CC).

			
7. LA REVOCACIÓN DE LA DONACIÓN


			— El propio legislador excepciona el principio de irrevocabilidad del contrato, permitiendo que el donante pueda recuperar los bienes donados en los siguientes casos legamente tasados:

			1) Supervivencia o superveniencia de hijos (art. 644 del CC). Dicha acción caduca (pese a que el art. 646 del CC aluda a la prescripción) a los cinco años contados desde que se tuvo noticia del nacimiento del hijo o de la existencia del que se creía muerto.

			2) Incumplimiento de carga (art. 647 del CC).

			3) Ingratitud del donatario (art. 648 del CC).

			
IV. CONTRATOS DE USO Y DISFRUTE

			
1. EL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO


			1.1. Régimen normativo


			— Arts. 1.542-1.603 del CC y leyes extracodiciales.

			1.2. Concepto


			— Según el art. 1.542 del CC, el arrendamiento puede ser:

			1) De cosas.

			2) De servicios.

			3) De obras.

			— Agrupando las tres clases, puede decirse que el contrato de arrendamiento es un contrato consensual, por el que, a cambio de una merced o remuneración, un sujeto se obliga a procurar a otro el uso y disfrute de una cosa, a prestarle determinados servicios o a realizarle una obra.

			1.3. Características


			1) Típico.

			2) Consensual.

			3) Bilateral, recíproco o sinalagmático.

			4) Oneroso conmutativo.

			5) De tracto sucesivo.

			
2. EL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE COSAS


			2.1. Régimen normativo


			— Arts. 1.542 a 1.545 del CC (disposiciones generales) y arts. 1.546 a 1.582 (arrendamiento de predios rústicos y urbanos) del CC.

			— Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos (en adelante, LAU).

			— Ley 49/2003, de 26 de noviembre, de Arrendamientos Rústicos (en adelante, LAR).

			2.2. El régimen jurídico del arrendamiento de cosas en el CC


			2.2.1. Concepto

			— Según el art. 1.543 del CC, en el arrendamiento de cosas, una de las partes se obliga a dar a la otra el goce o uso de una cosa por tiempo determinado y precio cierto.

			2.2.2. Elementos

			A) Elementos personales


			— Arrendador y arrendatario.

			— El CC no exige ningún requisito especial de capacidad.

			— Se trata de un acto de administración (no de disposición).

			B) Elementos objetivos


			— El objeto es doble: la cosa y la renta:

			a) Cosas no consumibles (art. 1.545 del CC, para que sea posible la devolución), bienes muebles, bienes inmuebles o derechos transmisibles.

			b) Renta: determinado o determinable, periódico o entregado de una sola vez, y cierto, sin exigirse que deba consistir en dinero o signo que lo represente.

			— El tiempo:

			a) Se trata de un contrato temporal, de duración más o menos extensa, pero, en todo caso, determinada (o determinable), de modo que están excluidos los arrendamientos perpetuos e indefinidos.

			b) Puede ser un término convencional o, en su defecto, el que se fija en los arts. 1.577 (tiempo necesario para la recolección de los frutos) y 1.581 (en función de la periodicidad en el pago de la renta) del CC para los arrendamientos rústicos y urbanos, respectivamente.

			c) Plazo máximo de seis años en caso de progenitores o tutores respecto de los bienes de los menores, y los administradores de bienes que no tengan poder especial (art. 1.548 del CC).

			C) Elementos formales


			— No debe seguir ninguna formalidad esencial determinada, siendo aplicable lo dispuesto en los arts. 1.279 y 1.280 del CC.

			2.2.3. Contenido

			A) Obligaciones del arrendador


			— Entregar la cosa objeto del contrato al arrendatario (art. 1.554.1.º del CC).

			— Conservar la cosa en estado de servir al uso a que se la destina (art. 1.554.2.º del CC), estando, en consecuencia, obligado a hacer en ella, durante el arrendamiento, las reparaciones necesarias (si éstas duran más de 40 días, el arrendatario tiene derecho a una rebaja del precio en proporción del tiempo y de la parte de la cosa de la que el arrendatario ha sido privado y, si las obras impiden el uso o goce de la cosa, el arrendatario puede pedir la resolución del contrato ex art. 1.558 del CC).

			— Mantener al arrendatario en el goce pacífico del arrendamiento por todo el tiempo del contrato (art. 1.554.3.º del CC), de modo que:

			a) No puede variar la forma de la cosa arrendada (art. 1.557 del CC).

			b) Debe responder de perturbaciones de Derecho por parte de terceros (arts. 1.559 y 1.560 del CC).

			— Obligación de saneamiento (art. 1.553 del CC).

			B) Obligaciones del arrendatario


			1. Pagar el precio o renta acordados (art. 1.555.1.º del CC).

			2. Usar diligentemente la cosa arrendada destinándola al uso pactado y, en defecto de pacto, al que se infiera de la naturaleza de la cosa arrendada según la costumbre de la tierra (art. 1.555.2.º del CC).

			3. Poner en conocimiento del arrendador, lo antes posible, toda usurpación o novedad dañosa y la necesidad de reparaciones necesarias (art. 1.559 del CC).

			4. Responder del deterioro de la cosa ocasionado por su culpa o por las personas de su casa (arts. 1.563 y 1.564 del CC).

			5. Devolver la cosa, al término del contrato, tal como la recibió (presumiéndose que la recibió en buen estado, según el art. 1.562 del CC), salvo lo que hubiese perecido o se hubiera menoscabado por el tiempo o por causa inevitable (art. 1.561 del CC).

			6. Pagar los gastos que ocasione la escritura del contrato (art. 1.555.3.º del CC).

			C) Disposiciones especiales para los arrendamientos rústicos y urbanos en cuanto al contenido del contrato


			— Arrendamientos rústicos (arts. 1.575 a 1.578 del CC).

			— Arrendamientos urbanos (arts. 1.580 a 1.582 del CC).

			D) Derechos o facultades de las partes contratantes


			— Subarriendo: es posible, salvo lo dispuesto por leyes especiales y pacto expreso en contrario entre las partes contratantes, que el arrendatario celebre un nuevo contrato de arrendamiento con un tercero, esto es, subarriende la cosa arrendada, pasando a ser subarrendador respecto al subarrendatario, subarrendamiento cuya vigencia se subordina al contrato principal de arrendamiento. Pese a que no existe ninguna relación que una al arrendador con el subarrendatario, el CC establece una acción directa a favor del arrendador contra el subarrendatario reclamándole, de un lado, que use y conserve la cosa arrendada en la forma pactada entre el arrendador y el arrendatario y, de otro, lo que el arrendatario le debe, sobre lo que, a su vez, el subarrendatario deba al arrendatario por razón de la renta del subarriendo (arts. 1.550 a 1.552 del CC).

			2.2.4. Extinción

			— El contrato de arrendamiento se extingue, además de por las causas generales de extinción de las obligaciones y de los contratos, por las siguientes:

			1) Vencimiento del plazo estipulado sin necesidad de requerimiento. Sin embargo, como dispone el art. 1.566 del CC, el arrendamiento puede ser objeto de renovación por tácita reconducción, si transcurrido el término, el arrendatario sigue disfrutando de la cosa durante 15 días con aquiescencia del arrendador y sin que haya precedido requerimiento, por el tiempo que establecen los arts. 1.577 y 1.581 del CC, cesando las garantías prestadas por un tercero en el contrato principal (art. 1.567 del CC).

			2) Venta de la cosa arrendada: el comprador de una finca arrendada tiene derecho a que termine el arriendo vigente al verificarse la venta, salvo pacto en contrario y lo dispuesto en la Ley Hipotecaria (en adelante, LH). Si el comprador hace uso de este derecho, el arrendatario puede exigir que se le deje recoger los frutos de la cosecha que corresponda al año agrícola corriente y que el vendedor le indemnice los daños y perjuicios que se le causen (art. 1.571 del CC).

			— Desahucio: al terminar el arrendamiento, el arrendatario debe devolver la cosa al arrendador. El art. 1.569 del CC dispone que el arrendador podrá desahuciar judicialmente al arrendatario por alguna de las causas siguientes:

			1. Haber expirado el plazo (convencional o legal) del arrendamiento.

			2. Falta de pago en el precio.

			3. Infracción de cualquiera de las condiciones estipuladas en el contrato.

			4. Destinar la cosa arrendada a usos o servicios no pactados que la hagan desmerecer o no sujetarse en su uso a lo que se ordena en el art. 1.555.2.º del CC.

			A estas causas ha de sumarse la contemplada en el art. 1.571 del CC en el caso de que el comprador de la finca use su derecho a que termine el arriendo vigente al verificarse la venta.

			2.3. El régimen jurídico de los arrendamientos urbanos sujetos a la LAU


			2.3.1. Régimen normativo

			— Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos (en adelante, LAU):

			1) Contratos celebrados a partir del 9 de mayo de 1985 [Disposición Transitoria (DT) 1.ª].

			2) Contratos de arrendamiento de vivienda celebrados con anterioridad al 9 de mayo de 1985 (DT 2.ª).

			3) Contratos de arrendamiento de local de negocio, celebrados antes del 9 de mayo de 1985 (DT 3.ª).

			4) Contratos de arrendamiento asimilados celebrados con anterioridad al 9 de mayo de 1985 (DT 4.ª).

			— Ha de tenerse en cuenta que:

			a) Los arrendamientos sujetos a la LAU se someterán de forma imperativa a lo dispuesto en los títulos I y IV de la misma (art. 4.1.º).

			b) Los arrendamientos de vivienda se regirán por los pactos, cláusulas y condiciones determinados por la voluntad de las partes, en el marco de lo establecido en el Título II de la ley y, supletoriamente, por lo dispuesto en el CC (art. 4.2.º). Se exceptúan de lo así dispuesto los arrendamientos de viviendas cuya superficie sea superior a 300 metros cuadrados o en los que la renta inicial en cómputo anual exceda de 5,5 veces el salario mínimo interprofesional en cómputo anual y el arrendamiento corresponda a la totalidad de la vivienda (estos arrendamientos se regirán por la voluntad de las partes, en su defecto, por lo dispuesto en el Título II de la ley y, supletoriamente, por las disposiciones del CC). Son nulas, y se tendrán por no puestas, las estipulaciones que modifiquen en perjuicio del arrendatario o subarrendatario las normas del Título II, salvo los casos en que la propia norma expresamente lo autorice (art. 6).

			c) Los arrendamientos para uso distinto del de vivienda se rigen por la voluntad de las partes, en su defecto, por lo dispuesto en el Título III de la presente ley y, supletoriamente, por lo dispuesto en el CC (art. 4.3.º).

			d) La exclusión de la aplicación de los preceptos de la LAU cuando ello sea posible, deberá hacerse de forma expresa respecto de cada uno de ellos (art. 4.4.º).

			2.3.2. Ámbito de la LAU

			— Arrendamientos de fincas urbanas que se destinen a vivienda o a usos distintos del de vivienda (art. 1):

			1) Arrendamiento destinado a vivienda: arrendamiento que recae sobre una edificación habitable (también mobiliario, los trasteros, las plazas de garaje y cualesquiera otras dependencias, espacios arrendados o servicios cedidos como accesorios de la finca por el mismo arrendador) cuyo destino primordial sea satisfacer la necesidad permanente de vivienda del arrendatario (art. 2).

			2) Arrendamiento destinado a uso distinto del de vivienda: arrendamiento que, recayendo sobre una edificación, tenga como destino primordial uno distinto del establecido en el artículo anterior. En especial, tendrán esta consideración los arrendamientos de fincas urbanas celebrados por temporada, sea ésta de verano o cualquier otra, y los celebrados para ejercerse en la finca una actividad industrial, comercial, artesanal, profesional, recreativa, asistencial, cultural o docente, cualquiera que sean las personas que los celebren (art. 3).

			— Arrendamientos excluidos (art. 5):

			a) El uso de las viviendas que los porteros, guardas, asalariados, empleados y funcionarios tengan asignadas por razón del cargo que desempeñen o del servicio que presten.

			b) El uso de las viviendas militares, cualquiera que fuese su calificación y régimen, que se regirán por lo dispuesto en su legislación específica.

			c) Los contratos en que, arrendándose una finca con casa-habitación, sea el aprovechamiento agrícola, pecuario o forestal del predio la finalidad primordial del arrendamiento. Estos contratos se regirán por lo dispuesto en la legislación aplicable sobre arrendamientos rústicos.

			d) El uso de las viviendas universitarias, cuando éstas hayan sido calificadas expresamente como tales por la propia Universidad propietaria o responsable de las mismas, que sean asignadas a los alumnos matriculados en la correspondiente Universidad y al personal docente y de administración y servicios dependiente de aquélla, por razón del vínculo que se establezca entre cada uno de ellos y la Universidad respectiva, a la que corresponderá en cada caso el establecimiento de las normas a que se someterá su uso.

			e) La cesión temporal de uso de la totalidad de una vivienda amueblada y equipada en condiciones de uso inmediato, comercializada o promocionada en canales de oferta turística o por cualquier otro modo de comercialización o promoción, y realizada con finalidad lucrativa, cuando esté sometida a un régimen específico, derivado de su normativa sectorial turística.

			— El régimen de las viviendas de protección oficial en arrendamiento se contempla en la Disposición Adicional (DA) 1.ª de la LAU.

			2.3.3. Arrendamiento destinado a vivienda

			A) Normas generales

			— El arrendamiento de vivienda no perderá esta condición aunque el arrendatario no tenga en la finca arrendada su vivienda permanente, siempre que en ella habiten su cónyuge no separado legalmente o de hecho, o sus hijos dependientes (art. 7).

			— Cesión del contrato: requiere consentimiento escrito del arrendador, produciéndose una subrogación del cesionario en la posición del arrendatario cedente (art. 8.1).

			— Subarriendo (art. 8.2):

			a) Sólo puede ser parcial y previo consentimiento escrito del arrendador.

			b) El subarriendo se regirá por lo dispuesto en Título II para el arrendamiento cuando la parte de la finca subarrendada se destine por el subarrendatario a la finalidad indicada en el art. 2.1. De no darse esta condición, se regirá por lo pactado entre las partes.

			c) El derecho del subarrendatario se extinguirá, en todo caso, cuando lo haga el del arrendatario que subarrendó.

			d) El precio del subarriendo no podrá exceder, en ningún caso, del que corresponda al arrendamiento.

			B) Duración del contrato


			
a) Plazo mínimo (art. 9)

			— La duración del arrendamiento será libremente pactada por las partes.

			— Si la duración pactada es inferior a cinco años, o inferior a siete años si el arrendador fuese persona jurídica, llegado el día del vencimiento del contrato, este se prorrogará obligatoriamente por plazos anuales hasta que el arrendamiento alcance una duración mínima de cinco años, o de siete años si el arrendador fuese persona jurídica, salvo que el arrendatario manifieste al arrendador, con treinta días de antelación como mínimo a la fecha de terminación del contrato o de cualquiera de las prórrogas, su voluntad de no renovarlo.

			— Cómputo del plazo: desde la fecha del contrato o desde la puesta del inmueble a disposición del arrendatario si ésta fuere posterior (corresponde al arrendatario la prueba de la fecha de la puesta a disposición).

			— A falta de plazo estipulado o siendo éste indeterminado, el contrato se entenderá celebrado por un año (sin perjuicio del derecho de prórroga anual para el arrendatario hasta que el arrendamiento alcance una duración mínima de cinco o siete años, salvo que manifieste su voluntad de no renovarlo).

			— Una vez transcurrido el primer año de duración del contrato y siempre que el arrendador sea persona física, no procederá la prórroga obligatoria del contrato cuando, al tiempo de su celebración, se hubiese hecho constar en el mismo, de forma expresa, la necesidad para el arrendador de ocupar la vivienda arrendada antes del transcurso de cinco años para destinarla a vivienda permanente para sí o sus familiares en primer grado de consanguinidad o por adopción o para su cónyuge en los supuestos de sentencia firme de separación, divorcio o nulidad matrimonial.

			1) Para ejercer esta potestad de recuperar la vivienda, el arrendador deberá comunicar al arrendatario que tiene necesidad de la vivienda arrendada, especificando la causa o causas entre las previstas en el párrafo anterior, al menos con dos meses de antelación a la fecha en la que la vivienda se vaya a necesitar y el arrendatario estará obligado a entregar la finca arrendada en dicho plazo si las partes no llegan a un acuerdo distinto.

			2) Si transcurridos tres meses a contar desde la extinción del contrato o, en su caso, del efectivo desalojo de la vivienda, no hubieran procedido el arrendador o sus familiares a ocuparla (salvo que la ocupación no hubiera tenido lugar por causa de fuerza mayor, entendiéndose por tal el impedimento provocado por aquellos sucesos expresamente mencionados en norma de rango de ley a los que se atribuya el carácter de fuerza mayor, u otros que no hubieran podido preverse, o que, previstos, fueran inevitables), el arrendatario podrá optar (en el plazo de 30 días), entre:

			a) Ser repuesto en el uso y disfrute de la vivienda arrendada por un nuevo período de hasta cinco años, respetando, en lo demás, las condiciones contractuales existentes al tiempo de la extinción, con indemnización de los gastos que el desalojo de la vivienda le hubiera supuesto hasta el momento de la reocupación, o

			b) ser indemnizado por una cantidad equivalente a una mensualidad por cada año que quedara por cumplir hasta completar cinco.

			
b) Prórroga del contrato (art. 10)

			— Si llegada la fecha de vencimiento del contrato o de cualquiera de sus prórrogas, una vez transcurridos como mínimo cinco años de duración de aquel, o siete años si el arrendador fuese persona jurídica, ninguna de las partes hubiese notificado a la otra, al menos con cuatro meses de antelación a aquella fecha en el caso del arrendador y al menos con dos meses de antelación en el caso del arrendatario, su voluntad de no renovarlo, el contrato se prorrogará obligatoriamente por plazos anuales hasta un máximo de tres años más, salvo que el arrendatario manifieste al arrendador con un mes de antelación a la fecha de terminación de cualquiera de las anualidades, su voluntad de no renovar el contrato.

			— Al contrato prorrogado, le seguirá siendo de aplicación el régimen legal y convencional al que estuviera sometido.

			
c) Desistimiento del contrato (art. 11)

			— Transcurridos mínimo seis meses, el arrendatario podrá desistir del contrato de arrendamiento, siempre que se lo comunique al arrendador con una antelación mínima de 30 días.

			— Las partes podrán pactar en el contrato que, para el caso de desistimiento, deba el arrendatario indemnizar al arrendador con una cantidad equivalente a una mensualidad de la renta en vigor por cada año del contrato que reste por cumplir. Los períodos de tiempo inferiores al año darán lugar a la parte proporcional de la indemnización.

			C) Subrogación en el contrato (arts. 8.1, 12, 14, 15 y 16)


			— La subrogación del contrato, además de por cesión del mismo (art. 8.1), puede tener lugar en los siguientes supuestos:

			1) Cuando el arrendatario manifestase su voluntad de no renovar el contrato o de desistir de él, sin el consentimiento del cónyuge que conviviera con dicho arrendatario, en cuyo caso podrá el arrendamiento continuar en beneficio de dicho cónyuge. A estos efectos, podrá el arrendador requerir al cónyuge del arrendatario para que manifieste su voluntad al respecto. Efectuado el requerimiento, el arrendamiento se extinguirá si el cónyuge no contesta en un plazo de 15 días a contar desde aquél. El cónyuge deberá abonar la renta correspondiente hasta la extinción del contrato, si la misma no estuviera ya abonada (art. 12.1 y 2).

			2) Si el arrendatario abandonara la vivienda sin manifestación expresa de desistimiento o de no renovación, el arrendamiento podrá continuar en beneficio del cónyuge que conviviera con aquél siempre que en el plazo de un mes de dicho abandono, el arrendador reciba notificación escrita del cónyuge manifestando su voluntad de ser arrendatario. Si el contrato se extinguiera por falta de notificación, el cónyuge quedará obligado al pago de la renta correspondiente a dicho mes (art. 12.3).

			«Lo previsto en ambos supuestos es también de aplicación en favor de la persona que hubiera venido conviviendo con el arrendatario de forma permanente en análoga relación de afectividad a la de cónyuge, con independencia de su orientación sexual, durante, al menos, los dos años anteriores al desistimiento o abandono, salvo que hubieran tenido descendencia en común, en cuyo caso bastará la mera convivencia» (art. 12.4).

			3) Enajenación de la vivienda arrendada (art. 14): el adquirente de una finca inscrita en el RP, arrendada como vivienda en todo o en parte, que reúna los requisitos exigidos por el art. 34 de la LH, sólo quedará subrogado en los derechos y obligaciones del arrendador si el arrendamiento se hallase inscrito, conforme a lo dispuesto por los arts. 7 y 10 de la LAU, con anterioridad a la transmisión de la finca. Si la finca no se hallase inscrita en el RP, se aplicará lo dispuesto en el párrafo 1.º del art. 1.571 del CC, en cuyo caso si el adquirente usare del derecho reconocido, el arrendatario podrá exigir que se le deje continuar durante tres meses, desde que el adquirente le notifique fehacientemente su propósito, durante los cuales deberá satisfacer la renta y demás cantidades que se devenguen al adquirente. Podrá exigir, además, al vendedor, que le indemnice los daños y perjuicios que se le causen.

			4) En los casos de nulidad del matrimonio, separación judicial o divorcio del arrendatario (art. 15), el cónyuge no arrendatario podrá continuar en el uso de la vivienda arrendada cuando le sea atribuida de acuerdo con lo dispuesto en la legislación civil que resulte de aplicación. El cónyuge a quien se haya atribuido el uso de la vivienda arrendada de forma permanente o en un plazo superior al plazo que reste por cumplir del contrato de arrendamiento, pasará a ser el titular del contrato. La voluntad del cónyuge de continuar en el uso de la vivienda deberá ser comunicada al arrendador en el plazo de dos meses desde que fue notificada la resolución judicial correspondiente, acompañando copia de dicha resolución judicial o de la parte de la misma que afecte al uso de la vivienda.

			5) Por muerte del arrendatario (art. 16):

			— Podrán subrogarse:

			a) El cónyuge del arrendatario que al tiempo del fallecimiento conviviera con él.

			b) La persona que hubiera venido conviviendo con el arrendatario de forma permanente en análoga relación de afectividad a la de cónyuge, con independencia de su orientación sexual, durante, al menos, los dos años anteriores al tiempo del fallecimiento, salvo que hubieran tenido descendencia en común, en cuyo caso bastará la mera convivencia.

			c) Los descendientes del arrendatario que en el momento de su fallecimiento estuvieran sujetos a su patria potestad o tutela, o hubiesen convivido habitualmente con él durante los dos años precedentes.

			d) Los ascendientes del arrendatario que hubieran convivido habitualmente con él durante los dos años precedentes a su fallecimiento.

			e) Los hermanos del arrendatario en quienes concurra la circunstancia prevista en la letra anterior.

			f) Las personas distintas de las mencionadas en las letras anteriores que sufran una discapacidad igual o superior al 65 %, siempre que tengan una relación de parentesco hasta el tercer grado colateral con el arrendatario y hayan convivido con éste durante los dos años anteriores al fallecimiento.

			— Si al tiempo del fallecimiento del arrendatario no existiera ninguna de estas personas, el arrendamiento quedará extinguido.

			— Si existiesen varias de las personas mencionadas, a falta de acuerdo unánime sobre quién de ellos será el beneficiario de la subrogación, regirá el orden de prelación establecido, salvo en que los padres septuagenarios serán preferidos a los descendientes. Entre los descendientes y entre los ascendientes, tendrá preferencia el más próximo en grado, y entre los hermanos, el de doble vínculo sobre el medio hermano. Los casos de igualdad se resolverán en favor de quien tuviera una discapacidad igual o superior al 65 %; en defecto de esta situación, de quien tuviera mayores cargas familiares y, en última instancia, en favor del descendiente de menor edad, el ascendiente de mayor edad o el hermano más joven.

			— El arrendamiento se extinguirá si en el plazo de tres meses desde la muerte del arrendatario el arrendador no recibe notificación por escrito del hecho del fallecimiento, con certificado registral de defunción, y de la identidad del subrogado, indicando su parentesco con el fallecido y ofreciendo, en su caso, un principio de prueba de que cumple los requisitos legales para subrogarse. Si la extinción se produce, todos los que pudieran suceder al arrendatario, salvo los que renuncien a su opción notificándolo por escrito al arrendador en el plazo del mes siguiente al fallecimiento, quedarán solidariamente obligados al pago de la renta de dichos tres meses. Si el arrendador recibiera en tiempo y forma varias notificaciones cuyos remitentes sostengan su condición de beneficiarios de la subrogación, podrá el arrendador considerarles deudores solidarios de las obligaciones propias del arrendatario, mientras mantengan su pretensión de subrogarse.

			— En arrendamientos cuya duración inicial sea superior a cinco años, o siete años si el arrendador fuese persona jurídica, las partes podrán pactar que no haya derecho de subrogación en caso de fallecimiento del arrendatario, cuando este tenga lugar transcurridos los cinco primeros años de duración del arrendamiento, o los siete primeros años si el arrendador fuese persona jurídica, o que el arrendamiento se extinga a los cinco años cuando el fallecimiento se hubiera producido con anterioridad, o a los siete años si el arrendador fuese persona jurídica. En todo caso, no podrá pactarse esta renuncia al derecho de subrogación en caso de que las personas que puedan ejercitar tal derecho en virtud de lo dispuesto en el apartado 1 de este artículo se encuentren en situación de especial vulnerabilidad y afecte a menores de edad, personas con discapacidad o personas mayores de 65 años.

			D) Resolución del derecho del arrendador (art. 13)


			— Si durante los cinco primeros años de duración del contrato, o siete años si el arrendador fuese persona jurídica, el derecho del arrendador quedara resuelto por el ejercicio de un retracto convencional, la apertura de una sustitución fideicomisaria, la enajenación forzosa derivada de una ejecución hipotecaria o de sentencia judicial o el ejercicio de un derecho de opción de compra, el arrendatario tendrá derecho, en todo caso, a continuar en el arrendamiento hasta que se cumplan cinco años o siete años respectivamente, sin perjuicio de la facultad de no renovación prevista en el art. 9.1.

			— En contratos de duración pactada superior a cinco o siete años según si el arrendador fuese persona física o persona jurídica, si, transcurridos los cinco o siete primeros años del mismo respectivamente, el derecho del arrendador quedara resuelto por cualquiera de las circunstancias mencionadas en el párrafo anterior, quedará extinguido el arrendamiento, salvo que el contrato de arrendamiento haya accedido al Registro de la Propiedad con anterioridad a los derechos determinantes de la resolución del derecho del arrendador, en cuyo caso continuará el arrendamiento por la duración pactada.

			— Los arrendamientos otorgados por usufructuario, superficiario y cuantos tengan un análogo derecho de goce sobre el inmueble, se extinguirán al término del derecho del arrendador, además de por las demás causas de extinción que resulten de lo dispuesto en la presente ley.

			— Durarán cinco años los arrendamientos de vivienda ajena que el arrendatario haya concertado de buena fe con la persona que aparezca como propietario de la finca en el Registro de la Propiedad o que parezca serlo en virtud de un estado de cosas cuya creación sea imputable al verdadero propietario, sin perjuicio de la facultad de no renovación a que se refiere el art. 9.1, salvo que el referido propietario sea persona jurídica, en cuyo caso durarán siete años.

			E) Renta (arts. 17, 18 y 19)


			— Determinación de la renta (art. 17):

			1) La renta será la que libremente estipulen las partes.

			2) Salvo pacto en contrario, el pago de la renta será mensual y habrá de efectuarse en los siete primeros días del mes, sin que en ningún caso pueda el arrendador exigir el pago anticipado de más de una mensualidad de renta.

			3) El pago se efectuará en el lugar y por el procedimiento que acuerden las partes o, en su defecto, en metálico y en la vivienda arrendada.

			4) El arrendador queda obligado a entregar al arrendatario recibo del pago, salvo que se hubiera pactado que éste se realice mediante procedimientos que acrediten el efectivo cumplimiento de la obligación de pago por el arrendatario. El recibo o documento acreditativo que lo sustituya deberá contener separadamente las cantidades abonadas por los distintos conceptos de los que se componga la totalidad del pago y, específicamente, la renta en vigor. Si el arrendador no hace entrega del recibo, serán de su cuenta todos los gastos que se originen al arrendatario para dejar constancia del pago.

			5) En los contratos de arrendamiento podrá acordarse libremente por las partes que, durante un plazo determinado, la obligación del pago de la renta pueda reemplazarse total o parcialmente por el compromiso del arrendatario de reformar o rehabilitar el inmueble en los términos y condiciones pactadas. Al finalizar el arrendamiento, el arrendatario no podrá pedir en ningún caso compensación adicional por el coste de las obras realizadas en el inmueble. El incumplimiento por parte del arrendatario de la realización de las obras en los términos y condiciones pactadas podrá ser causa de resolución del contrato de arrendamiento, pudiendo exigir el arrendador, al concluir el contrato, que el arrendatario reponga las cosas al estado anterior o conservar la modificación efectuada, sin que éste pueda reclamar indemnización alguna (art. 23.2.º).

			— Actualización de la renta (art. 18):

			a) Durante la vigencia del contrato, la renta solo podrá ser actualizada por el arrendador o el arrendatario en la fecha en que se cumpla cada año de vigencia del contrato, en los términos pactados por las partes. En defecto de pacto expreso, no se aplicará actualización de rentas a los contratos.

			b) En caso de pacto expreso entre las partes sobre algún mecanismo de actualización de valores monetarios que no detalle el índice o metodología de referencia, la renta se actualizará para cada anualidad por referencia a la variación anual del Índice de Garantía de Competitividad a fecha de cada actualización, tomando como mes de referencia para la actualización el que corresponda al último índice que estuviera publicado en la fecha de actualización del contrato.

			En todo caso, el incremento producido como consecuencia de la actualización anual de la renta no podrá exceder del resultado de aplicar la variación porcentual experimentada por el Índice de Precios al Consumo a fecha de cada actualización, tomando como mes de referencia para la actualización el que corresponda al último índice que estuviera publicado en la fecha de actualización del contrato.

			c) La renta actualizada será exigible al arrendatario a partir del mes siguiente a aquel en que la parte interesada lo notifique a la otra parte por escrito, expresando el porcentaje de alteración aplicado y acompañando, si el arrendatario lo exigiera, la oportuna certificación del Instituto Nacional de Estadística.

			d) Será válida la notificación efectuada por nota en el recibo de la mensualidad del pago precedente.

			— Elevación de renta por mejoras (art. 19):

			a) La realización por el arrendador de obras de mejora, transcurridos cinco años de duración del contrato, o siete años si el arrendador fuese persona jurídica, le dará derecho, salvo pacto en contrario, a elevar la renta anual en la cuantía que resulte de aplicar al capital invertido en la mejora, el tipo de interés legal del dinero en el momento de la terminación de las obras incrementado en tres puntos, sin que pueda exceder el aumento del 20 % de la renta vigente en aquel momento.

			Para el cálculo del capital invertido, deberán descontarse las subvenciones públicas obtenidas para la realización de la obra.

			b) Cuando la mejora afecte a varias fincas de un edificio en régimen de propiedad horizontal, el arrendador deberá repartir proporcionalmente entre todas ellas el capital invertido, aplicando, a tal efecto, las cuotas de participación que correspondan a cada una de aquellas.

			c) En el supuesto de edificios que no se encuentren en régimen de propiedad horizontal, el capital invertido se repartirá proporcionalmente entre las fincas afectadas por acuerdo entre arrendador y arrendatarios. En defecto de acuerdo, se repartirá proporcionalmente en función de la superficie de la finca arrendada.

			d) La elevación de renta se producirá desde el mes siguiente a aquel en que, ya finalizadas las obras, el arrendador notifique por escrito al arrendatario la cuantía de aquella, detallando los cálculos que conducen a su determinación y aportando copias de los documentos de los que resulte el coste de las obras realizadas.

			e) Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados anteriores y de la indemnización que proceda en virtud del art. 22, en cualquier momento desde el inicio de la vigencia del contrato de arrendamiento y previo acuerdo entre arrendador y arrendatario, podrán realizarse obras de mejora en la vivienda arrendada e incrementarse la renta del contrato, sin que ello implique la interrupción del período de prórroga obligatoria establecido en el art. 9 o de prórroga tácita a que se refiere el art. 10 de la presente Ley, o un nuevo inicio del cómputo de tales plazos. En todo caso, el alcance de las obras de mejora deberá ir más allá del cumplimiento del deber de conservación por parte del arrendador al que se refiere el art. 21.

			F) Gastos (art. 20)


			— Las partes podrán pactar que los gastos generales para el adecuado sostenimiento del inmueble, sus servicios, tributos, cargas y responsabilidades que no sean susceptibles de individualización y que correspondan a la vivienda arrendada o a sus accesorios, sean a cargo del arrendatario. En edificios en régimen de propiedad horizontal tales gastos serán los que correspondan a la finca arrendada en función de su cuota de participación.

			En edificios que no se encuentren en régimen de propiedad horizontal, tales gastos serán los que se hayan asignado a la finca arrendada en función de su superficie. Para su validez, este pacto deberá constar por escrito y determinar el importe anual de dichos gastos a la fecha del contrato. El pacto que se refiera a tributos no afectará a la Administración. Los gastos de gestión inmobiliaria y de formalización del contrato serán a cargo del arrendador, cuando este sea persona jurídica.

			— Durante los cinco primeros años de vigencia del contrato, o durante los siete primeros años si el arrendador fuese persona jurídica, la suma que el arrendatario haya de abonar por el concepto a que se refiere el apartado anterior, con excepción de los tributos, sólo podrá incrementarse, por acuerdo de las partes, anualmente, y nunca en un porcentaje superior al doble de aquel en que pueda incrementarse la renta conforme a lo dispuesto en el apartado 1 del art. 18.

			— Los gastos por servicios con que cuente la finca arrendada que se individualicen mediante aparatos contadores serán en todo caso de cuenta del arrendatario.

			— El pago de los gastos a que se refiere el presente artículo se acreditará en la forma prevista en el art. 17.4.

			G) Contenido del contrato (arts. 21-26)


			— Realización de obras por el arrendador:

			1) Obras necesarias para conservar la vivienda en estado de servir al uso convenido (art. 21):

			a) El arrendador está obligado a realizar, sin derecho a elevar por ello la renta, todas las reparaciones que sean necesarias para conservar la vivienda en las condiciones de habitabilidad para servir al uso convenido, salvo cuando el deterioro de cuya reparación se trate sea imputable al arrendatario a tenor de lo dispuesto en los arts. 1.563 y 1.564 del CC.

			b) La obligación de reparación tiene su límite en la destrucción de la vivienda por causa no imputable al arrendador, en cuyo caso se extinguirá el arrendamiento.

			c) Cuando la ejecución de una obra de conservación no pueda razonablemente diferirse hasta la conclusión del arrendamiento, el arrendatario estará obligado a soportarla, aunque le sea muy molesta o durante ella se vea privado de una parte de la vivienda. Si la obra durase más de 20 días, habrá de disminuirse la renta en proporción a la parte de la vivienda de la que el arrendatario se vea privado.

			d) El arrendatario deberá poner en conocimiento del arrendador, en el plazo más breve posible, la necesidad de reparaciones, a cuyos solos efectos deberá facilitar al arrendador la verificación directa, por sí mismo o por los técnicos que designe, del estado de la vivienda. En todo momento, y previa comunicación al arrendador, podrá realizar las que sean urgentes para evitar un daño inminente o una incomodidad grave, y exigir de inmediato su importe al arrendador.

			e) Las pequeñas reparaciones que exija el desgaste por el uso ordinario de la vivienda serán de cargo del arrendatario.

			2) Obras de mejora (art. 22):

			a) El arrendatario estará obligado a soportar la realización por el arrendador de obras de mejora cuya ejecución no pueda razonablemente diferirse hasta la conclusión del arrendamiento.

			b) El arrendador que se proponga realizar una de tales obras deberá notificar por escrito al arrendatario, al menos con tres meses de antelación, su naturaleza, comienzo, duración y coste previsible. Durante el plazo de un mes desde dicha notificación, el arrendatario podrá desistir del contrato, salvo que las obras no afecten o afecten de modo irrelevante a la vivienda arrendada. El arrendamiento se extinguirá en el plazo de dos meses a contar desde el desistimiento, durante los cuales no podrán comenzar las obras.

			c) El arrendatario que soporte las obras tendrá derecho a una reducción de la renta en proporción a la parte de la vivienda de la que se vea privado por causa de aquéllas, así como a la indemnización de los gastos que las obras le obliguen a efectuar.

			— Realización de obras por el arrendatario:

			1) Obras del arrendatario (art. 23):

			a) El arrendatario no podrá realizar sin el consentimiento del arrendador, expresado por escrito, obras que modifiquen la configuración de la vivienda o de los accesorios. En ningún caso el arrendatario podrá realizar obras que provoquen una disminución en la estabilidad o seguridad de la vivienda o sus accesorios, pues, en caso contrario, el arrendador podrá exigir de inmediato del arrendatario la reposición de las cosas al estado anterior.

			b) Sin perjuicio de la facultad de resolver el contrato, el arrendador que no haya autorizado la realización de las obras podrá exigir, al concluir el contrato, que el arrendatario reponga las cosas al estado anterior o conservar la modificación efectuada, sin que éste pueda reclamar indemnización alguna.

			2) Arrendatarios con discapacidad (art. 24):

			a) El arrendatario, previa notificación escrita al arrendador, podrá realizar en el interior de la vivienda aquellas obras o actuaciones necesarias para que pueda ser utilizada de forma adecuada y acorde a la discapacidad o a la edad superior a 70 años, tanto del propio arrendatario como de su cónyuge, de la persona con quien conviva de forma permanente en análoga relación de afectividad, con independencia de su orientación sexual, o de sus familiares que con alguno de ellos convivan de forma permanente, siempre que no afecten a elementos o servicios comunes del edificio ni provoquen una disminución en su estabilidad o seguridad.

			b) El arrendatario estará obligado, al término del contrato, a reponer la vivienda al estado anterior, si así lo exige el arrendador.

			— Derecho de adquisición preferente (art. 25):

			1) En caso de venta de la vivienda arrendada, tendrá el arrendatario derecho de adquisición preferente sobre la misma.

			2) El arrendatario podrá ejercitar un derecho de tanteo sobre la finca arrendada en un plazo de 30 días naturales, a contar desde el siguiente en que se le notifique en forma fehaciente la decisión de vender la finca arrendada, el precio y las demás condiciones esenciales de la transmisión. Los efectos de dicha notificación caducarán a los 180 días naturales siguientes a la misma.

			3) El arrendatario podrá ejercitar el derecho de retracto, con sujeción a lo dispuesto en el art. 1.518 del CC, cuando no se le hubiese hecho la notificación prevenida o se hubiese omitido en ella cualquiera de los requisitos exigidos, así como cuando resultase inferior el precio efectivo de la compraventa o menos onerosas sus restantes condiciones esenciales. El derecho de retracto caducará a los 30 días naturales, contados desde el siguiente a la notificación que en forma fehaciente deberá hacer el adquirente al arrendatario de las condiciones esenciales en que se efectuó la compraventa, mediante entrega de copia de la escritura o documento en que fuere formalizada.

			4) El derecho de tanteo o retracto del arrendatario tendrá preferencia sobre cualquier otro derecho similar, excepto el retracto reconocido al condueño de la vivienda o el convencional que figurase inscrito en el RP al tiempo de celebrarse el contrato de arrendamiento.

			5) Para inscribir en el RP los títulos de venta de viviendas arrendadas deberá justificarse que han tenido lugar, en sus respectivos casos, las notificaciones prevenidas en los apartados anteriores, con los requisitos en ellos exigidos. Cuando la vivienda vendida no estuviese arrendada, para que sea inscribible la adquisición, deberá el vendedor declararlo así en la escritura, bajo la pena de falsedad en documento público.

			6) Cuando la venta recaiga, además de sobre la vivienda arrendada, sobre los demás objetos alquilados como accesorios de la vivienda por el mismo arrendador, no podrá el arrendatario ejercitar los derechos de adquisición preferente sólo sobre la vivienda.

			7) No habrá lugar a los derechos de tanteo o retracto cuando la vivienda arrendada se venda conjuntamente con las restantes viviendas o locales propiedad del arrendador que formen parte de un mismo inmueble ni tampoco cuando se vendan de forma conjunta por distintos propietarios a un mismo comprador la totalidad de los pisos y locales del inmueble. En tales casos, la legislación sobre vivienda podrá establecer el derecho de tanteo y retracto, respecto a la totalidad del inmueble, en favor del órgano que designe la Administración competente en materia de vivienda, resultando de aplicación lo dispuesto en los apartados anteriores a los efectos de la notificación y del ejercicio de tales derechos. Si en el inmueble sólo existiera una vivienda, el arrendatario tendrá los derechos de tanteo y retracto previstos en este artículo.

			8) Es posible que las partes pacten la renuncia del arrendatario al derecho de adquisición preferente, en cuyo caso el arrendador deberá comunicar al arrendatario su intención de vender la vivienda con una antelación mínima de 30 días a la fecha de formalización del contrato de compraventa.

			H) Suspensión, resolución y extinción del contrato (arts. 26 a 28)


			— Suspensión (art. 26): puede producirse cuando la ejecución de obras de conservación o de obras acordadas por una autoridad competente hagan inhabitable la vivienda, en cuyo caso el arrendatario puede optar entre desistir del contrato (sin recibir indemnización alguna) o suspenderlo, lo que supone, hasta la finalización de las obras, la paralización del plazo del contrato y de la obligación de pago de la renta.

			— Resolución (art. 27):

			1) El incumplimiento por cualquiera de las partes de las obligaciones resultantes del contrato dará derecho a la parte que hubiere cumplido las suyas a exigir el cumplimiento de la obligación o a promover la resolución del contrato de acuerdo con lo dispuesto en el art. 1.124 del CC.

			2) Además, el arrendador podrá resolver de pleno derecho el contrato por las siguientes causas:

			a) La falta de pago de la renta o, en su caso, de cualquiera de las cantidades cuyo pago haya asumido o corresponda al arrendatario.

			b) La falta de pago del importe de la fianza o de su actualización.

			c) El subarriendo o la cesión inconsentidos.

			d) La realización de daños causados dolosamente en la finca o de obras no consentidas por el arrendador cuando el consentimiento de éste sea necesario.

			e) Cuando en la vivienda tengan lugar actividades molestas, insalubres, nocivas, peligrosas o ilícitas.

			f) Cuando la vivienda deje de estar destinada de forma primordial a satisfacer la necesidad permanente de vivienda del arrendatario o de quien efectivamente la viniera ocupando de acuerdo con lo dispuesto en el art. 7.

			3) Del mismo modo, el arrendatario podrá resolver el contrato por las siguientes causas:

			a) La no realización por el arrendador de las reparaciones a que se refiere el art. 21.

			b) La perturbación de hecho o de derecho que realice el arrendador en la utilización de la vivienda.

			4) Tratándose de arrendamientos de finca urbana inscritos en el RP, si se hubiera estipulado en el contrato que el arrendamiento quedará resuelto por falta de pago de la renta y que deberá en tal caso restituirse inmediatamente el inmueble al arrendador, la resolución tendrá lugar de pleno derecho una vez el arrendador haya requerido judicial o notarialmente al arrendatario en el domicilio designado al efecto en la inscripción, instándole al pago o cumplimiento, y éste no haya contestado al requerimiento en los 10 días hábiles siguientes, o conteste aceptando la resolución de pleno derecho, todo ello por medio del mismo Juez o Notario que hizo el requerimiento. El título aportado al procedimiento registral, junto con la copia del acta de requerimiento, de la que resulte la notificación y que no se haya contestado por el requerido de pago o que se haya contestado aceptando la resolución de pleno derecho, será título suficiente para practicar la cancelación del arrendamiento en el RP. Si hubiera cargas posteriores que recaigan sobre el arrendamiento, será, además, preciso para su cancelación justificar la notificación fehaciente a los titulares de las mismas, en el domicilio que obre en el Registro, y acreditar la consignación a su favor ante el mismo Notario, de la fianza prestada por el arrendatario.

			— Extinción (art. 28): el contrato se extingue, además de por las causas generales de extinción de las obligaciones y la resolución del contrato, por: 

			a) Pérdida de finca arrendada por causa no imputable al arrendador.

			b) Declaración firme de ruina acordada por la autoridad competente.

			2.3.4. Arrendamiento para uso distinto del de vivienda

			A) Enajenación de la vivienda arrendada (art. 29)


			 El adquirente de la finca arrendada quedará subrogado en los derechos y obligaciones del arrendador, salvo que concurran en el adquirente los requisitos del art. 34 de la LH.

			B) Conservación, mejora y obras del arrendatario (art. 30)


			— Es aplicable lo dispuesto en los arts. 19, 21, 22, 23 y 26 de la LAU.

			C) Derecho de adquisición preferente (art. 31)

			— Es aplicable lo dispuesto por el art. 25 de la LAU.

			D) Cesión del contrato y subarriendo (art. 32)


			— Cuando en la finca arrendada se ejerza una actividad empresarial o profesional, el arrendatario podrá subarrendar la finca o ceder el contrato de arrendamiento sin necesidad de contar con el consentimiento del arrendador.

			— El arrendador tiene derecho a una elevación de renta del 10 % de la renta en vigor en el caso de producirse un subarriendo parcial, y del 20 % en el caso de producirse la cesión del contrato o el subarriendo total de la finca arrendada.

			— No se reputará cesión el cambio producido en la persona del arrendatario por consecuencia de la fusión, transformación o escisión de la sociedad arrendataria, pero el arrendador tendrá derecho a la elevación de la renta prevista en el apartado anterior.

			— Tanto la cesión como el subarriendo deberán notificarse de forma fehaciente al arrendador en el plazo de un mes desde que aquéllos se hubieran concertado.

			E) Subrogación por causa de muerte del arrendatario (art. 33)


			— A la muerte del arrendatario tiene derecho a subrogarse en el local el heredero o legatario que continúe la actividad empresarial o profesional que viniera ejerciéndose en el mismo, siempre que lo notifique al arrendador dentro de los dos meses siguientes a la fecha del fallecimiento del arrendatario.

			F) Indemnización al arrendatario (art. 34)


			— La extinción por transcurso del término convencional del arrendamiento de una finca en la que durante los últimos cinco años se haya venido ejerciendo una actividad comercial de venta al público, dará al arrendatario derecho a una indemnización a cargo del arrendador, siempre que el arrendatario haya manifestado con cuatro meses de antelación a la expiración del plazo su voluntad de renovar el contrato por un mínimo de cinco años más y por una renta de mercado. Se considerará renta de mercado la que al efecto acuerden las partes; en defecto de pacto, la que, al efecto, determine el árbitro designado por las partes.

			— La cuantía de la indemnización se determinará en la forma siguiente:

			1) Si el arrendatario iniciara en el mismo municipio, dentro de los seis meses siguientes a la expiración del arrendamiento, el ejercicio de la misma actividad a la que viniera estando dedicada, la indemnización comprenderá los gastos del traslado y los perjuicios derivados de la pérdida de clientela ocurrida con respecto a la que tuviera en el local anterior, calculada con respecto a la habida durante los seis primeros meses de la nueva actividad.

			2) Si el arrendatario iniciara dentro de los seis meses siguientes a la extinción del arrendamiento una actividad diferente o no iniciara actividad alguna, y el arrendador o un tercero desarrollan en la finca dentro del mismo plazo la misma actividad o una afín a la desarrollada por el arrendatario, la indemnización será de una mensualidad por año de duración del contrato, con un máximo de 18 mensualidades. Se considerarán afines las actividades típicamente aptas para beneficiarse, aunque sólo en parte de la clientela captada por la actividad que ejerció el arrendatario.

			En caso de falta de acuerdo entre las partes sobre la cuantía de la indemnización, la misma será fijada por el árbitro designado por aquéllas.

			G) Resolución de pleno derecho (art. 35)


			— El arrendador podrá resolver de pleno derecho el contrato por las siguientes causas:

			1) La falta de pago de la renta o, en su caso, de cualquiera de las cantidades cuyo pago haya asumido o corresponda al arrendatario.

			2) La falta de pago del importe de la fianza o de su actualización.

			3) La realización de daños causados dolosamente en la finca o de obras no consentidas por el arrendador cuando el consentimiento de éste sea necesario.

			4) Cuando en la vivienda tengan lugar actividades molestas, insalubres, nocivas, peligrosas o ilícitas.

			5) Incumplimiento de las obligaciones en caso de cesión o subarriendo del local.

			2.3.5. Disposiciones comunes a arrendamiento de vivienda y arrendamiento para uso distinto del de vivienda

			A) Fianza (art. 36)


			— A la celebración del contrato será obligatoria la exigencia y prestación de fianza en metálico en cantidad equivalente a una mensualidad de renta en el arrendamiento de viviendas y de dos en el arrendamiento para uso distinto del de vivienda.

			— Durante los cinco primeros años de duración del contrato, o durante los siete primeros años si el arrendador fuese persona jurídica, la fianza no estará sujeta a actualización. Pero cada vez que el arrendamiento se prorrogue, el arrendador podrá exigir que la fianza sea incrementada, o el arrendatario que disminuya, hasta hacerse igual a una o dos mensualidades de la renta vigente, según proceda, al tiempo de la prórroga.

			— La actualización de la fianza durante el período de tiempo en que el plazo pactado para el arrendamiento exceda de cinco años, o de siete años si el arrendador fuese persona jurídica, se regirá por lo estipulado al efecto por las partes. A falta de pacto específico, lo acordado sobre actualización de la renta se presumirá querido también para la actualización de la fianza.

			— El saldo de la fianza en metálico que deba ser restituido al arrendatario al final del arriendo, devengará el interés legal, transcurrido un mes desde la entrega de las llaves por el mismo sin que se hubiere hecho efectiva dicha restitución.

			— Las partes podrán pactar cualquier tipo de garantía del cumplimiento por el arrendatario de sus obligaciones arrendaticias adicional a la fianza en metálico. En el caso del arrendamiento de vivienda, en contratos de hasta cinco años de duración, o de hasta siete años si el arrendador fuese persona jurídica, el valor de esta garantía adicional no podrá exceder de dos mensualidades de renta.

			— Quedan exceptuadas de la obligación de prestar fianza la Administración General del Estado, las Administraciones de las Comunidades Autónomas y las entidades que integran la Administración Local, los organismos autónomos, las entidades públicas empresariales y demás entes públicos vinculados o dependientes de ellas, y las Mutuas colaboradoras con la Seguridad Social en su función pública de colaboración en la gestión de la Seguridad Social, así como sus Centros Mancomunados, cuando la renta haya de ser satisfecha con cargo a sus respectivos presupuestos.

			— Las Comunidades Autónomas podrán establecer la obligación de que los arrendadores de finca urbana sujetos a la presente ley depositen el importe de la fianza regulada en el art. 36.1 de esta ley, sin devengo de interés, a disposición de la Administración autonómica o del ente público que se designe hasta la extinción del correspondiente contrato. Si transcurrido un mes desde la finalización del contrato, la Administración autonómica o el ente público competente no procediere a la devolución de la cantidad depositada, ésta devengará el interés legal correspondiente.

			— Con objeto de favorecer la transparencia y facilitar el intercambio de información para el ejercicio de las políticas públicas, la normativa que regule el depósito de fianza a que se refiere el apartado anterior determinará los datos que deberán aportarse por parte del arrendador, entre los que figurará, como mínimo:

			a) Los datos identificativos de las partes arrendadora y arrendataria, incluyendo domicilios a efectos de notificaciones.

			b) Los datos identificativos de la finca, incluyendo la dirección postal, año de construcción y, en su caso, año y tipo de reforma, superficie construida de uso privativo por usos, referencia catastral y calificación energética.

			c) Las características del contrato de arrendamiento, incluyendo la renta anual, el plazo temporal establecido, el sistema de actualización, el importe de la fianza y, en su caso, garantías adicionales, el tipo de acuerdo para el pago de los suministros básicos, y si se arrienda amueblada (DA 3.ª).

			B) Formalización del arrendamiento (art. 37)


			— Las partes podrán compelerse recíprocamente a la formalización por escrito del contrato de arrendamiento, haciéndose constar la identidad de los contratantes, la identificación de la finca arrendada, la duración pactada, la renta inicial del contrato y las demás cláusulas que las partes hubieran libremente acordado.

			2.4. El régimen jurídico de los arrendamientos rústicos sujetos a la Ley 49/2003, de 26 de noviembre, de Arrendamientos Rústicos


			2.4.1. Régimen normativo

			— Ley 49/2003, de 26 de noviembre, de Arrendamientos Rústicos (en adelante, LAR).

			2.4.2. Ámbito de aplicación (arts. 1 a 7)

			— Se consideran arrendamientos rústicos aquellos contratos mediante los cuales se ceden temporalmente una o varias fincas, o parte de ellas, para su aprovechamiento agrícola, ganadero o forestal a cambio de un precio o renta. Tendrán también la misma consideración los arrendamientos de explotaciones agrícolas, ganaderas o forestales, a los que se aplicarán las disposiciones de la LAR que sean compatibles con su naturaleza y siempre en defecto de lo que las partes hayan expresamente acordado. Se entenderá que el arrendamiento es de explotación, ya esté constituida con anterioridad o al concertar el contrato, cuando sea ella objeto del mismo en el conjunto de sus elementos, considerada como una unidad orgánica y siempre que lo hagan constar las partes expresamente, acompañando el correspondiente inventario. Los derechos de producción agrícolas y otros derechos inherentes a las fincas o las explotaciones integrarán el contenido del contrato, tanto en los arrendamientos de fincas como en los de explotaciones.

			— Los contratos de arrendamientos rústicos se rigen por lo expresamente acordado por las partes (siempre que no se oponga a la LAR); supletoriamente, regirá el CC y, en su defecto, los usos y costumbres que sean aplicables.

			— Una misma finca puede ser susceptible de diversos arrendamientos simultáneos, cuando cada uno tenga como objeto distintos aprovechamientos compatibles y principales. Salvo pacto expreso, en el arrendamiento de una finca para su aprovechamiento agrícola, ganadero o forestal no se considerarán incluidos aprovechamientos de otra naturaleza, como la caza.

			— No se considerarán arrendamientos rústicos los contratos de recolección de cosechas a cambio de una parte de los productos, ni, en general, los de realización de alguna faena agrícola claramente individualizada, aunque se retribuya o compense con una participación en los productos o con algún aprovechamiento singular.

			— Arrendamientos exceptuados de la LAR:

			a) Los arrendamientos que por su índole sean sólo de temporada, inferior al año agrícola.

			b) Los arrendamientos de tierras labradas y preparadas por cuenta del propietario para la siembra o para la plantación a la que específicamente se refiera el contrato.

			c) Los que tengan por objeto fincas adquiridas por causa de utilidad pública o de interés social, en los términos que disponga la legislación especial aplicable.

			d) Los que tengan como objeto principal:

			1.º Aprovechamientos de rastrojeras, pastos secundarios, praderas roturadas, montaneras y, en general, aprovechamientos de carácter secundario.

			2.º Aprovechamientos encaminados a semillar o mejorar barbechos.

			3.º La caza.

			4.º Explotaciones ganaderas de tipo industrial, o locales o terrenos dedicados exclusivamente a la estabulación del ganado.

			5.º Cualquier otra actividad diferente a la agrícola, ganadera o forestal.

			e) Los arrendamientos que afecten a bienes comunales, bienes propios de las corporaciones locales y montes vecinales en mano común, que se regirán por sus normas específicas.

			— Tampoco se aplica la LAR a los arrendamientos incluidos en el ámbito de aplicación de la LAU, de conformidad con el Título I de la misma, o aquellos que tengan por objeto, inicial o posteriormente, fincas en que concurran alguna de las circunstancias siguientes:

			a) Constituir, conforme a la legislación específica, suelo urbano o suelo urbanizable al que se refiere el art. 27.1 de la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre régimen del suelo y valoraciones.

			b) Ser accesorias de edificios o de explotaciones ajenas al destino rústico, siempre que el rendimiento distinto del rústico sea superior en más del doble a éste.

			— Si, vigente el contrato, sobreviniera alguna de tales circunstancias, el arrendador podrá poner término al arrendamiento, conforme a lo dispuesto en el art. 25, mediante un plazo de preaviso de un año. Ello se aplicará igualmente al arrendamiento de explotaciones, cuando las circunstancias contempladas afecten a las fincas que las integran o a otros de sus elementos en una proporción superior al 50 %.

			2.4.3. Desenvolvimiento del contrato (art. 8)

			— El arrendatario de fincas rústicas tiene derecho a determinar el tipo de cultivo, sin perjuicio de devolverlas, al terminar el arriendo, en el estado en que las recibió y de lo dispuesto sobre mejoras en esta ley. Serán nulos los pactos que impongan al arrendatario cualquier restricción sobre los cultivos o sobre el destino de los productos, salvo los que tengan por fin evitar que la tierra sea esquilmada o sean consecuencia de la normativa comunitaria y de disposiciones legales o reglamentarias.

			— Cuando la determinación del tipo o sistema de cultivo implique transformación del destino o suponga mejoras extraordinarias, sólo podrá hacerse mediante acuerdo expreso entre las partes y, en su caso, en cumplimiento de la normativa comunitaria y de las normas legales o reglamentarias pertinentes.

			— En el arrendamiento de explotación, el arrendatario goza igualmente de plena autonomía en el ejercicio de su actividad empresarial, y asume la obligación de conservar la unidad orgánica de la explotación y de efectuar, a la terminación del arriendo, su devolución al arrendador.

			2.4.4. Capacidad de las partes contratantes y limitaciones (art. 9)

			— Podrán celebrarse arrendamientos rústicos entre personas físicas o jurídicas.

			— Es agricultor profesional, a los efectos de la LAR, quien obtenga unos ingresos brutos anuales procedentes de la actividad agraria superiores al duplo del Indicador Público de Renta de Efectos Múltiples (IPREM) establecido en el Real Decreto-ley 3/2004, de 25 de junio, para la racionalización de la regulación del Salario Mínimo Interprofesional y para el incremento de su cuantía, y cuya dedicación directa y personal a esas actividades suponga, al menos, el 25 % de su tiempo de trabajo.

			— En todo caso, podrán ser arrendatarias las cooperativas agrarias, las cooperativas de explotación comunitaria de la tierra, las sociedades agrarias de transformación y las comunidades de bienes.

			— Para ser arrendatarias las personas jurídicas, sean civiles, mercantiles o laborales, incluidas las Sociedades Agrarias de Transformación (SAT), deberán tener, incluido en su objeto social, conforme a sus estatutos, el ejercicio de la actividad agraria y, en su caso, de actividades complementarias a ésta dentro del ámbito rural, siempre que no excedan los límites establecidos. A estos efectos, se consideran actividades complementarias la participación y presencia del titular, como consecuencia de elección pública, en instituciones de carácter representativo, así como en órganos de representación de carácter sindical, cooperativo o profesional, siempre que éstos se hallen vinculados al sector agrario, las de transformación y venta directa de los productos de su explotación y las actividades relacionadas con la conservación del espacio natural y protección del medio ambiente, al igual que las turísticas, cinegéticas y artesanales realizadas en su explotación.

			— El menor cuyas fincas o explotaciones hayan sido arrendadas por su padre, madre o tutor podrá poner fin al contrato una vez emancipado, siempre que haya transcurrido la duración mínima prevista en el art. 12 de la LAR, y lo comunicará al arrendatario en el plazo de seis meses desde que alcanzó dicho estado o, en su caso, desde que falte un año para que se cumpla el plazo mínimo de duración. En todo caso, la denuncia del contrato no surtirá efecto hasta transcurrido un año desde su realización.

			— También podrán ser arrendatarias las entidades u organismos de las Administraciones Públicas que estén facultados, conforme a sus normas reguladoras, para la explotación de fincas rústicas.

			— En todo caso, no podrán ser arrendatarios de fincas rústicas, las personas físicas que, por sí o por persona física o jurídica interpuesta, sean ya titulares de una explotación agraria, o de varias, cuyas dimensiones y demás características serán fijadas en las distintas comarcas del país por los órganos competentes de las Comunidades Autónomas (CCAA), sin que puedan exceder en total de 500 hectáreas de secano o 50 de regadío. Cuando se trate de finca para aprovechamiento ganadero en régimen extensivo, el límite máximo será de 1.000 hectáreas. En el caso de las cooperativas agrarias y las cooperativas creadas para la explotación comunitaria de la tierra, el límite anterior se multiplicará por el número de miembros que las compongan.

			No será de aplicación la limitación a las entidades u organismos de las Administraciones Públicas que estén facultados conforme a sus normas reguladoras para la explotación o subarriendo de fincas rústicas.

			— No podrán ser arrendatarios las personas y entidades extranjeras. Se exceptúan, no obstante:

			a) Las personas físicas y jurídicas y otras entidades nacionales de los Estados Miembros de la Unión Europea, del Espacio Económico Europeo, y de países con los que exista un convenio internacional que extienda el régimen jurídico previsto para los ciudadanos de los Estados mencionados.

			b) Las personas físicas que carezcan de la nacionalidad española, que no estén excluidas del ámbito de aplicación de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, y que se encuentren autorizadas a permanecer en España en situación de residencia permanente, de acuerdo con dicha Ley Orgánica y su desarrollo reglamentario.

			c) Las personas jurídicas y otras entidades nacionales de los demás Estados que apliquen a los españoles el principio de reciprocidad en esta materia.

			2.4.5. Resolución del derecho del concedente (art. 10)

			— Los arrendamientos otorgados por usufructuarios, superficiarios, enfiteutas y cuantos tengan un análogo derecho de goce sobre la finca o la explotación se resolverán al extinguirse el derecho del arrendador, salvo que no haya terminado el año agrícola, en cuyo caso subsistirán hasta que éste concluya. También podrán subsistir durante el tiempo concertado en el contrato, cuando éste exceda de la duración de aquellos derechos si a su otorgamiento hubiera concurrido el propietario.

			2.4.6. Forma (art. 11)

			— Los contratos de arrendamiento deberán constar por escrito. En cualquier momento, las partes podrán compelerse a formalizarlos en documento público, cuyos gastos serán de cuenta del solicitante. También podrán compelerse a la constitución del inventario de los bienes arrendados.

			A falta de pacto entre las partes y salvo prueba en contrario, se presumirá la existencia de arrendamiento siempre que el arrendatario esté en posesión de la finca, y si no constase el importe de la renta, ésta será equivalente a las de mercado en esa zona o comarca.

			La escritura pública de enajenación de finca rústica deberá expresar la circunstancia de si ésta se encuentra o no arrendada, como condición para su inscripción en el RP.

			— Los arrendamientos de explotación deberán ir acompañados de un inventario circunstanciado de los diversos elementos que integran la explotación, del estado de conservación en que los recibe el arrendatario y de cuantas circunstancias sean necesarias para el adecuado desenvolvimiento del contrato.

			— Los contratos deberán comunicarse por el arrendador o titular de la finca o explotación a los órganos competentes de las Comunidades Autónomas, que remitirán una copia de aquéllos al Registro General de Arrendamientos Rústicos que reglamentariamente se establezca, que tendrá carácter público e informativo y estará adscrito al Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentación (DA 3.ª).

			2.4.7. Duración del arrendamiento (art. 12)

			— Los arrendamientos tendrán una duración mínima de cinco años. Será nula y se tendrá por no puesta toda cláusula del contrato por la que las partes estipulen una duración menor.

			— Salvo estipulación de las partes que establezca una duración mayor, el arrendamiento de fincas y de explotaciones se entenderá concertado por un plazo de cinco años, por lo que, cumplido el tiempo, a no ser que las partes hayan dispuesto otra cosa, al celebrar el contrato o en otro momento posterior, el arrendatario de fincas pondrá a disposición del arrendador la posesión de las fincas arrendadas, si hubiera mediado notificación.

			— El arrendador, para recuperar la posesión de las fincas al término del plazo contractual, deberá notificárselo fehacientemente al arrendatario con un año de antelación. De lo contrario, si el arrendatario no pone la posesión de las fincas arrendadas a disposición del arrendador al término del plazo, el contrato se entenderá prorrogado por un período de cinco años. Tales prórrogas se sucederán indefinidamente en tanto no se produzca la denuncia del contrato.

			2.4.8. Renta (arts. 13 a 16)

			— Fijación de la renta: la renta se fijará en dinero y será la que libremente estipulen las partes. No obstante, si la fijaran en especie o parte en dinero y parte en especie, llevarán a cabo su conversión a dinero. Las partes podrán establecer el sistema de revisión de renta que consideren oportuno. En defecto de pacto expreso no se aplicará revisión de rentas. En caso de pacto expreso entre las partes sobre algún mecanismo de revisión de valores monetarios que no detalle el índice o metodología de referencia, la renta se actualizará para cada anualidad por referencia a la variación anual del Índice de Garantía de Competitividad. Cuando el precio se fije en una cantidad alzada para todo el tiempo del arrendamiento, a falta de pacto entre las partes, se dividirá por la duración anual pactada para determinar la cantidad que habrá de ser pagada cada año. En las mejoras de modernización de explotaciones o de transformación de fincas, las partes podrán convenir, al otorgar el contrato o en otro momento posterior, que la renta consista, en todo o en parte, en la mejora o transformación a realizar (DA 1.ª).

			— Pago: se verificará en la forma y lugar pactados y, en defecto de pacto o costumbre aplicable, se abonará en metálico por años vencidos en el domicilio del arrendatario. El arrendador deberá entregar al arrendatario recibo del pago.

			— Cantidades asimiladas a la renta: todas las cantidades que hubiese de pagar el arrendador y que por disposición legal sean repercutibles al arrendatario podrán ser exigidas por aquél desde el momento en que las haya satisfecho, expresando el concepto, importe y disposición que autorice la repercusión. El impago de tales cantidades equivaldrá al impago de la renta. El derecho a repercutir prescribirá al año de haberse efectuado el pago por el arrendador.

			— Contrato de seguro: el arrendatario, en defecto de que las partes hayan acordado otra cosa, podrá asegurar la producción normal de la finca o explotación contra los riesgos normalmente asegurables, pudiendo repercutir contra el arrendador, a partir del momento en que le comunique el seguro concertado, una parte de la prima que guarde, en relación con su importe total, la misma proporción que exista entre la renta y la suma total asegurada.

			2.4.9. Gastos y mejoras (arts. 17 a 21)

			— El arrendador y el arrendatario están obligados a permitir la realización de las obras, reparaciones y mejoras que deba o pueda realizar la otra parte contratante. Tales reparaciones y mejoras se realizarán en la época del año y en la forma que menos perturben, salvo que no puedan diferirse.

			— Gastos a cargo del arrendador:

			1) El arrendador, sin derecho a elevar por ello la renta, realizará todas las obras y reparaciones necesarias con el fin de conservar la finca en estado de servir para el aprovechamiento o explotación a que fue destinada al concertar el contrato.

			2) Si, requerido el arrendador, no realiza tales obras, el arrendatario podrá optar, bien por compelerle a ello judicialmente o resolver el contrato u obtener una reducción proporcional de la renta, o por realizarlas él mismo, reintegrándose mediante compensación con las rentas pendientes a medida que vayan venciendo. Asimismo, podrá reclamar los daños y perjuicios causados.

			3) Cuando por causa de fuerza mayor la finca arrendada sufra daños no indemnizables, cuya reparación tenga un coste superior a una anualidad de renta, no estará obligado el arrendador a dicha reparación, debiendo comunicárselo al arrendatario en tal sentido, el cual podrá optar por rescindir el contrato, comunicándoselo por escrito al arrendador o continuar el arriendo con la disminución proporcional de la renta a que hubiese lugar.

			4) Incumben también al arrendador las obras, mejoras o inversiones que, por disposición legal o por resolución judicial o administrativa firmes o por acuerdo firme de la comunidad de regantes sobre la modernización de regadíos para el cambio de sistema de riego, hayan de realizarse sobre la finca arrendada. Cuando tales obras, mejoras o inversiones sean de tal entidad y naturaleza que, excediendo de la natural conservación de la finca, supongan una transformación que redunde en el incremento de la producción, el arrendador tendrá derecho a la revalorización proporcional de la renta y, en su caso, a la rescisión del contrato, cuando el arrendatario no estuviese conforme con dicha revalorización.

			— Obras y mejoras a cargo del arrendatario:

			1) Corresponde al arrendatario efectuar las reparaciones, mejoras e inversiones que sean propias del empresario agrario en el desempeño normal de su actividad y las que le vengan impuestas por disposición legal o por resolución judicial o administrativa firmes, o por acuerdo firme de la comunidad de regantes relativo a la mejora del regadío que sea también propia del empresario agrario en el desempeño normal de su actividad, sin que por ello tenga derecho a disminución de la renta, ni a la prórroga del arriendo, salvo que por acuerdo de las partes o de las propias disposiciones legales o resoluciones judiciales o administrativas, resultase otra cosa.

			2) El arrendatario no puede, salvo acuerdo expreso entre las partes, hacer desaparecer las paredes, vallas, setos vivos o muertos, zanjas y otras formas de cerramiento o cercado del predio arrendado, si separan dos o más fincas integradas en una misma unidad de explotación, salvo en los tramos necesarios para permitir el paso adecuado de tractores, maquinaria agrícola y cuando las labores de cultivo lo requieran, sin perjuicio de lo que establezca la legislación sobre protección del medio ambiente y protección del patrimonio histórico y de la obligación de devolver las cosas al término del arriendo tal como las recibió, de conformidad con lo dispuesto en el art. 1.561 del CC.

			3) Las mejoras hechas durante el arrendamiento se presume que han sido efectuadas a cargo del arrendatario.

			4) Finalizado el contrato de arrendamiento, el arrendatario tendrá derecho a pedir una indemnización al arrendador por el aumento del valor de la finca arrendada por las mejoras realizadas, siempre que éstas se hayan efectuado con el consentimiento del arrendador.

			5) En cuanto a las mejoras útiles y voluntarias, de cualquier naturaleza que sean, realizadas por el arrendatario en las fincas arrendadas, se estará, en primer término, a lo que hayan acordado las partes al celebrar el contrato o en cualquier otro momento y, en defecto de pacto, se aplicará el régimen establecido por el CC para el poseedor de buena fe.

			6) Asimismo, y previa notificación al arrendador, el arrendatario podrá realizar obras de accesibilidad en el interior de los edificios de la finca que le sirvan de vivienda, siempre que no provoquen una disminución de la estabilidad o seguridad del edificio y sean necesarias para que puedan ser utilizados de forma adecuada y acorde con la discapacidad o la edad superior a 70 años, tanto del arrendatario como de su cónyuge, de la persona que conviva con el arrendatario de forma permanente en análoga relación de afectividad con independencia de su orientación sexual, de sus familiares hasta el cuarto grado de consanguinidad que conviva con alguno de ellos de forma permanente y de aquellas personas que trabajen, o presten servicios altruistas o voluntarios para cualquiera de las anteriores en la vivienda enclavada en la finca rústica. Al término del contrato, el arrendatario estará obligado a reponer la vivienda a su estado anterior, si así se lo exigiera el arrendador.

			2.4.10. Enajenación de la finca y derechos de adquisición preferente (art. 23)

			— El adquirente de la finca, aun cuando estuviese amparado por el art. 34 de la LH, quedará subrogado en todos los derechos y obligaciones del arrendador, y deberá respetar el plazo que reste de la duración mínima del contrato prevista en el art. 12 de la LAR o la de la prórroga tácita que esté en curso si se trata del tercero hipotecario, mientras que en los demás casos deberá respetar la duración total pactada.

			— En toda transmisión inter vivos de fincas rústicas arrendadas, incluida la donación, aportación a sociedad, permuta, adjudicación en pago o cualquiera otra distinta de la compraventa, de su nuda propiedad, de porción determinada o de una participación indivisa de aquéllas, el arrendatario que sea agricultor profesional o sea alguna de las entidades a que se refiere el art. 9.2 de la LAR, tendrá derecho de tanteo y retracto. Al efecto, el transmitente notificará de forma fehaciente al arrendatario su propósito de enajenar y le indicará los elementos esenciales del contrato y, a falta de precio, una estimación del que se considere justo, de acuerdo con el apartado 1 del art. 11 y teniendo en cuenta los criterios establecidos en la DA 2.ª de la LAR. El arrendatario tendrá un plazo de 60 días hábiles desde que hubiera recibido la notificación para ejercitar su derecho de adquirir la finca en el mismo precio y condiciones, y lo notificará al enajenante de modo fehaciente. A falta de notificación del arrendador, el arrendatario tendrá derecho de retracto durante 60 días hábiles a partir de la fecha en que, por cualquier medio, haya tenido conocimiento de la transmisión. Si el contrato no tuviera precio y el arrendatario no estuviera conforme con la estimación hecha por el arrendador, se determinará por un perito independiente nombrado de común acuerdo por las partes, y, en defecto de acuerdo entre ellas, por la jurisdicción civil conforme a las normas de valoración que establece la legislación de expropiación forzosa. En todo caso, la escritura de enajenación se notificará de forma fehaciente al arrendatario, al efecto de que pueda ejercitar el derecho de retracto o, en su caso, el de adquisición, si las condiciones de la enajenación, el precio o la persona del adquirente no correspondieran de un modo exacto a las contenidas en la notificación previa. El mismo derecho tendrá si no se hubiese cumplido en forma el requisito de la notificación previa. En este caso, el retracto o el derecho de adquisición preferente podrán ser ejercitados durante el plazo de 60 días hábiles a partir de la notificación.

			— Para inscribir en el RP los títulos de adquisición inter vivos de fincas rústicas arrendadas, deberá justificarse la práctica de la correspondiente notificación.

			— No procederán los derechos de tanteo, retracto y adquisición preferente en los casos siguientes:

			a) En las transmisiones a título gratuito cuando el adquirente sea descendiente o ascendiente del transmitente, pariente hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad o su cónyuge.

			b) En la permuta de fincas rústicas cuando se efectúe para agregar una de las fincas permutadas y siempre que sean inferiores a 10 hectáreas de secano, o una de regadío, los predios que se permutan.

			— Los derechos establecidos serán preferentes con respecto a cualquier otro de adquisición, salvo el retracto de colindantes establecido por el art. 1.523 del CC, que prevalecerá sobre éstos cuando no excedan de una hectárea tanto la finca objeto de retracto como la colindante que lo fundamente.

			— Cuando se trate de fincas de aprovechamientos diversos concedidas a diferentes arrendatarios sobre la totalidad de la finca, el tanteo y retracto corresponderá ejercitarlo solamente al que lo sea del aprovechamiento principal; si hubiera varios, al que tuviera la condición de agricultor joven, y, de haber más de uno con esta condición, al más antiguo en el arrendamiento.

			— Cuando sean varios los arrendatarios de partes diferentes de una misma finca o explotación, habrá que cumplir las obligaciones de notificación con cada uno de ellos, y el derecho de tanteo y retracto podrá ejercitarlo cada uno por la porción que tenga arrendada. Si alguno de ellos no quisiera ejercitarlo, por su parte, podrá hacerlo cualquiera de los demás, y será preferente el que tuviera la condición de agricultor joven y, en su defecto, o en el caso de ser varios, el más antiguo.

			— En los casos de fincas de las que sólo una parte de su extensión haya sido cedida en arriendo, estos derechos se entenderán limitados a la superficie arrendada. A tal efecto, el documento por el que sea formalizada la transmisión de la finca deberá especificar, en su caso, la cantidad que del total importe del precio corresponde a la porción dada en arriendo.

			2.4.11. Cesión y subarriendo (art. 23)

			— Para la cesión y el subarriendo se estará a lo pactado por las partes y, en todo caso, deberá referirse a la totalidad de la finca o explotación, y deberá otorgarse por todo el tiempo que reste del plazo del arrendamiento por una renta que no podrá ser superior a la pactada entre arrendador y arrendatario.

			— El arrendatario no podrá ceder o subarrendar la finca o explotación sin el consentimiento expreso del arrendador, si bien dicho consentimiento no será necesario cuando la cesión o subarriendo se efectúe a favor del cónyuge o de uno de los descendientes del arrendatario. No obstante, el subrogante y el subrogado notificarán fehacientemente al arrendador la cesión o el subarriendo, en el plazo de 60 días hábiles a partir de su celebración.

			2.4.12. Extinción del arrendamiento (arts. 24 a 27)

			— Causas de terminación:

			a) Por pérdida total de la cosa arrendada y por expropiación forzosa cuando sea también total; si la pérdida es sólo parcial, el arrendatario tiene opción para continuar en el arriendo, y lo mismo en el caso de expropiación forzosa, reduciendo proporcionalmente la renta. En este último supuesto, además, el arrendatario tiene derecho a la indemnización que haya fijado la Administración (consúltese DA 2.ª de la LAR).

			b) Por expiración del término convencional o legal y de la prórroga, en su caso.

			c) Por mutuo acuerdo de las partes.

			d) Por desistimiento unilateral del arrendatario, al término del año agrícola, notificándoselo al arrendador con un año de antelación.

			e) Por muerte del arrendatario, quedando a salvo el derecho de sus sucesores legítimos. En tal caso, a falta de designación expresa efectuada por el testador, tendrá preferencia el que tenga la condición de joven agricultor, y si hubiera varios, será preferente el más antiguo. Si ninguno la tuviera, los sucesores tendrán que escoger entre ellos, por mayoría, al que se subrogará en las condiciones y derechos del arrendatario fallecido. Si se da esta última circunstancia, será necesaria la correspondiente notificación por escrito al arrendador, en el plazo de un año desde el fallecimiento.

			f) En los arrendamientos efectuados a favor de personas jurídicas o de comunidades de bienes, desde el momento mismo en que se extinga la persona jurídica o la comunidad.

			g) Por resolución del derecho del arrendador.

			h) Mediante resolución o rescisión del contrato en los supuestos legalmente contemplados.

			— Causas de resolución a instancia del arrendador:

			a) Falta de pago de las rentas y de las cantidades asimiladas a la misma, sin perjuicio del derecho de enervación de la acción de desahucio en los mismos términos previstos en las leyes procesales para los desahucios de fincas urbanas.

			b) Incumplir gravemente la obligación de mejora o transformación de la finca, a las que el arrendatario se hubiese comprometido en el contrato y a aquellas otras que vengan impuestas por norma legal o resolución judicial o administrativa.

			c) No explotar la finca, aun parcialmente, o destinarla, en todo o en parte, a fines o aprovechamientos distintos a los previstos contractualmente, salvo en los casos impuestos por programas y planes, cuyo cumplimiento sea necesario para la percepción de ayudas o compensaciones en aplicación de la normativa estatal, autonómica o comunitaria aplicable.

			d) Subarrendar o ceder el arriendo con incumplimiento de alguno de los requisitos del art. 23.

			e) La aparición sobrevenida de alguna de las circunstancias contempladas en el art. 7.1.

			f) Causar graves daños en la finca, con dolo o negligencia manifiesta.

			— Causas de rescisión: tanto el arrendador, como el arrendatario, podrán rescindir el contrato por el incumplimiento de la otra parte de la obligación de satisfacer gastos de conservación y mejoras, en los términos de los arts. 18, 19 y 20 de la LAR.

			— Efectos: el arrendatario saliente debe permitir al entrante el uso del local y demás medios necesarios para las labores preparatorias del año siguiente y, recíprocamente, el entrante tiene obligación de permitir al saliente lo necesario para la recolección y aprovechamiento de los frutos, en la forma prevista en el art. 1.578 del CC.

			2.5. El régimen jurídico de las aparcerías


			2.5.1. Concepto (art. 28)

			— Por el contrato de aparcería, el titular de una finca o de una explotación cede temporalmente su uso y disfrute o el de alguno de sus aprovechamientos, así como el de los elementos de la explotación, ganado, maquinaria o capital circulante, conviniendo con el cesionario aparcero en repartirse los productos por partes alícuotas en proporción a sus respectivas aportaciones.

			— Se presumirá, salvo pacto en contrario, que el contrato de aparcería no comprende relación laboral alguna entre cedente y cesionario; de pactarse expresamente esa relación, se aplicará, además, la legislación correspondiente.

			2.5.2. Régimen jurídico (art. 29)

			— En defecto de pacto expreso, de normas forales o de Derecho especial y de costumbre, se aplicarán las disposiciones del Capítulo IX de la LAR y, con carácter supletorio, las normas sobre arrendamientos rústicos contenidas en los Capítulos II, III, VI y VIII de la LAR, siempre que no resulten contrarias a la naturaleza esencial del contrato de aparcería.

			— No obstante, tratándose de las mejoras impuestas por ley o por resolución judicial o administrativa firmes o acuerdo firme de la comunidad de regantes correspondiente, deberán llevarse a cabo por las partes con arreglo a lo pactado entre ellas, y si faltara el pacto, podrá resolverse el contrato a instancia del cedente o del cesionario.

			2.5.3. Aplicación de la normativa laboral y de la Seguridad Social (art. 30)

			— Se exceptúan de lo dispuesto en el apartado 2 del art. 28 de la LAR los contratos en los que el aparcero aporte únicamente su trabajo personal y, en su caso, una parte del capital de explotación y del capital circulante que no supere el 10 % del valor total.

			— En este supuesto, deberá serle garantizado al aparcero el salario mínimo que corresponda al tiempo de la actividad que dedique al cultivo de las fincas objeto del contrato y cumplirse, en general, lo dispuesto en la legislación laboral y de Seguridad Social.

			2.5.4. Duración (art. 31)

			— La duración del contrato será la libremente pactada y, en defecto de pacto, se estimará que es la de un año agrícola, entendiéndose prorrogado por un período de un año, en los mismos términos que los señalados para el arrendamiento en el art. 12 de la LAR. En los contratos de duración anual o inferior, la notificación previa de finalización del contrato se efectuará, al menos, con seis meses de antelación.

			— Si se hubiera convenido la aparcería para la realización de un cultivo determinado, con la excepción de los leñosos permanentes, y siempre que dicho cultivo tenga una duración superior a un año, el plazo mínimo de duración será el tiempo necesario para completar una rotación o ciclo de cultivo.

			— A la finalización del contrato de aparcería, si el titular de la finca pretende realizar un contrato de arrendamiento, el aparcero tendrá derecho preferente, en igualdad de condiciones, a suscribir el nuevo contrato de arrendamiento. Asimismo tendrá derecho a las prórrogas que en esta ley se establecen, deduciendo de las mismas el tiempo que hubiera durado la aparcería.

			2.5.5. Aparcería asociativa (art. 32)

			— Aquellos contratos parciarios en que dos o más personas aporten o pongan en común el uso y disfrute de fincas, capital, trabajo y otros elementos de producción, con la finalidad de constituir una explotación agrícola, ganadera o forestal, o de agrandarla, acordando repartirse el beneficio que obtengan proporcionalmente a sus aportaciones, se regirán por las reglas de su constitución y, en su defecto, por las del contrato de sociedad, sin perjuicio de que les sean también aplicables, en su caso, las reglas sobre gastos y mejoras establecidas para los arrendamientos.

			
3. EL CONTRATO DE COMODATO


			3.1. Régimen normativo


			— Arts. 1.741-1.752 del CC.

			— El CC lo contempla en su art. 1.740 como una modalidad del préstamo, junto con el simple préstamo o mutuo.

			3.2. Concepto


			— Por el contrato de comodato una de las partes entrega a la otra alguna cosa no fungible para que la use durante cierto tiempo y se la devuelva. Es esencialmente gratuito (art. 1.740 del CC).

			3.3. Características


			— Típico.

			— Traslativo del mero uso.

			— Esencialmente gratuito (art. 1.740 del CC; según el art. 1.741 del CC in fine, «si interviene algún emolumento que haya que pagar el que adquiere el uso, la convención deja de ser comodato»).

			— Temporal (arts. 1.740, 1.749 y 1.750 del CC).

			— Real (art. 1.740 del CC).

			3.4. Obligaciones del comodatario


			— Usar la cosa conforme al uso pactado o el que resulte determinado por la costumbre de la tierra (arts. 1.744 y 1.750 del CC), sin adquirir los frutos (art. 1.741 del CC).

			— Satisfacer los gastos ordinarios que sean de necesidad para el uso y conservación de la cosa prestada (art. 1.743 del CC). El comodatario no puede retener la cosa prestada a pretexto de lo que el comodante le deba, aunque sea por razón de expensas (art. 1.747 del CC).

			— Responder de la pérdida, aunque sea por caso fortuito, cuando el comodatario destine la cosa a un uso distinto de aquél para el que se prestó, la conserve por más tiempo del convenido o cuando la cosa prestada se entregó con tasación y se pierde, salvo pacto que le exima de dicha responsabilidad (arts. 1.744 y 1.745 del CC). El comodatario no responde de los deterioros que sobrevengan a la cosa prestada por el solo efecto del uso y sin culpa suya (art. 1.746 del CC). Todos los comodatarios a quienes se presta conjuntamente una cosa responden solidariamente de ella (art. 1.748 del CC).

			— Restituir la cosa al terminar el contrato o antes si el comodante tuviera urgente necesidad de la cosa (art. 1.749 del CC) e, incluso, a voluntad del comodante (art. 1.750 del CC).

			3.5. Obligaciones del comodante


			— No reclamar la cosa prestada sino después de concluido el uso para que la prestó, salvo que antes del plazo el comodante tuviere urgente necesidad de la cosa (art. 1.749 del CC). Puede reclamarla a su voluntad si no se pactó la duración del comodato ni el uso a que había de destinarse la cosa prestada y ésta no resultara determinada por la costumbre de la tierra. En caso de duda, incumbe la prueba al comodatario (art. 1.750 del CC).

			— Debe abonar los gastos extraordinarios causados durante el contrato por la conservación de la cosa prestada, siempre que el comodatario lo ponga en su conocimiento antes de hacerlos, salvo cuando fueren tan urgentes que no pueda esperarse el resultado del aviso sin peligro (art. 1.751 del CC).

			— Responder de los daños sufridos por la cosa a causa de los vicios conocidos por el comodante pero no dados a conocer al comodatario (art. 1.752 del CC).

			3.6. Causas específicas de extinción


			— Transcurso del plazo de duración pactado o determinado por la costumbre de la tierra (arts. 1.749 y 1.750 del CC).

			— Reclamación de la restitución de la cosa por el comodante, justificada por la urgente necesidad de la cosa (art. 1.749 del CC) o bien a su voluntad si no se pactó la duración del comodato ni el uso a que había de destinarse la cosa prestada y ésta no resultara determinada por la costumbre de la tierra (art. 1.750 del CC).

			— Muerte del comodatario en caso de ser personalísimo (art. 1.742 del CC).

		

	
		
			TEMA 2

			
REPRESENTACIÓN EN EL NEGOCIO JURÍDICO. REPRESENTACIÓN DIRECTA E INDIRECTA. REPRESENTACIÓN VOLUNTARIA Y LEGAL. EL PODER

			
I. LA REPRESENTACIÓN EN EL NEGOCIO JURÍDICO

			— Mediante el fenómeno jurídico de la representación, los actos y negocios jurídicos realizados por una persona llamada representante, que actúa en nombre de otra llamada representado, producen sus efectos en la esfera jurídica de este último. Estamos, pues, ante un modo de legitimación especial, diferente de la legitimación ordinaria del titular. El representante actúa contemplatio domini, esto es, a nombre de otro, y ello puede derivar de su manifestación expresa o de las circunstancias notorias. En el ámbito de la representación hablamos, también, de otro sujeto a quien denominamos tercero, que es aquella persona que, mediante el representante, entabla una relación jurídica con el representado.

			— El efecto propio de la representación tiene su base en una disposición legal, acompañada en el caso de afectar a personas con discapacidad de una resolución judicial; en una autorización por parte del representado; o en las reglas de organización de las personas jurídicas: se habla entonces, respectivamente, de representación legal, voluntaria y orgánica. Pero la representación como tal no se encuentra regulada de forma unitaria en nuestro sistema, sino que es más bien un efecto jurídico producido, como hemos visto, por variadas causas. Existen normas que se ocupan de la representación legal; otras que regulan el origen y régimen de la representación voluntaria (sobre todo dentro de la regulación del contrato de mandato, aunque en realidad también pueda surgir la representación de otro tipo de contratos como el de trabajo, el de obra o el de servicios); y otras que regulan el funcionamiento de las personas jurídicas mediante sus órganos de representación.

			— En consecuencia, habría que buscar en las normas que regulan cada tipo de representación las especialidades de cada figura: en el caso de la representación legal es evidente que es la ley la única fuente de regulación, si bien en el caso de personas con discapacidad que necesiten medidas de apoyo que tengan alcance representativo, la extensión concreta del ámbito y régimen de la representación depende también de la resolución judicial que la haya adoptado; en la representación voluntaria concurren en su regulación normas legales y las procedentes de la voluntad; finalmente, en la representación orgánica, habrá que tomar en cuenta las normas legales, y también las reglas de origen voluntario plasmadas en los estatutos que regulen el funcionamiento de la persona jurídica o las que se vayan concretando en los acuerdos de los órganos competentes. Uno de los aspectos más complejos del régimen jurídico de la representación puede ser el decidir en cada caso si las normas propias de la representación voluntaria se pueden aplicar o no a las otras modalidades de representación.

			
II. REPRESENTACIÓN DIRECTA E INDIRECTA

			— Hablamos de representación indirecta para referirnos a aquellos casos en que el representante realiza un acto en su propio nombre (no hay, pues contemplatio domini), pero en realidad lo hace por cuenta del representado. De tal modo, en principio, los efectos del negocio jurídico realizado se producen en la esfera del representante (es decir, este último es quien queda vinculado con el tercero). Y, claro está, sería preciso un nuevo acto para que los efectos de la actuación representativa se trasfieran o afecten a la esfera jurídica del representado, que es lo que desde el principio se quería. Así, por ejemplo, en el caso de la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 13 de abril de 1994 (ROJ: STS 22225/1994): el representante obtiene del Banco Popular un préstamo a petición de su hermano, a quien previamente se le había denegado por falta de solvencia, para destinar la cantidad así obtenida a saldar el débito que el representado tenía ante el Banco Central. La relación entre el representante y el primer banco es la derivada del contrato de préstamo, el representado no es parte de este contrato, y la relación entre los hermanos no puede calificarse de préstamo sino de mandato no representativo, con las consecuencias indemnizatorias establecidas en los arts. 1.728 y 1.729 del Código Civil (en adelante, CC).

			— Precisamente por esta duplicidad en el plano de la eficacia de lo hecho por el representante con los terceros se habla de representación indirecta, para diferenciarla de la directa; en esta última el acto concluido por el tercero y el representante producirá sus efectos de modo inmediato en la esfera jurídica del representado, y el representante quedará ajeno a esas relaciones.

			— La clave de que estemos ante una representación indirecta parece estar, según el art. 1.717 del CC (que se refiere al mandato) en que el representante «obra en su propio nombre», y la consecuencia será que el mandante no tiene acción «contra las personas con quienes el mandatario ha contratado, ni éstas tampoco contra el mandante. En este caso, el mandatario es el obligado directamente en favor de la persona con quien ha contratado, como si el asunto fuera personal suyo. [...] Lo dispuesto en este artículo se entiende sin perjuicio de las acciones entre mandante y mandatario».

			Esto es, en el caso expuesto antes, la relación de préstamo con el Banco Popular la establece el representante, quien será el deudor de la entidad financiera. Sin embargo, el representante, una vez satisfecha la deuda del representado con el Banco Central (es decir, cumplido el encargo que se le encomendó), será acreedor de su hermano en virtud del mandato. Por citar otro ejemplo: si A encarga a B que compre para él (A) la casa de C, y B lo hace en su propio nombre, ni A podrá reclamar a C la entrega de la casa, ni C a A el pago del precio. Más bien: quien puede reclamar a C la entrega de la casa es B, y C solamente puede reclamar a B el pago del precio. Y, por otra parte, A podrá reclamar a B el cumplimiento del encargo.

			— Se ha dicho muchas veces que en la representación indirecta no hay verdadera representación, ya que el representante actúa en su propio nombre, con la legitimación ordinaria que le es propia, y por tanto sin legitimación para actuar en el patrimonio del representado. Pero las cosas no son tan sencillas. En efecto, en la cita del art. 1.717.2 del CC hemos omitido un pasaje que contiene una importante salvedad de lo expuesto hasta ahora: «Exceptúase el caso en que se trate de cosas propias del mandante». Entonces, como puede advertirse, el negocio produce sus efectos directamente en el representado, luego estamos ante una hipótesis en la que parece que no habría representación indirecta, sino directa, aunque resulta menos claro a qué concretos supuestos se refiere la norma, y qué efectos se derivan de ellos.

			— La STS de 3 de enero de 2006 (ROJ: STS 52/2006) dijo que cosas propias «se ha de entender como asuntos o negocios, más allá de una acepción ceñida a la expresión “cosas” como bienes tangibles». Pero, frente a esta afirmación cabría alegar que la norma tiene mayor interés si estamos ante una cosa material: por ejemplo, si se refiere al poder que el dueño otorga al representante para que enajene una cosa que es del representado, o al poder para adquirir con dinero del representado. Entonces el precepto significaría que se produce la adquisición directa del bien por parte de su destinatario último, eliminando la inútil y perturbadora transmisión intermedia. En cambio, interpretar que el precepto se extiende a asuntos o negocios del principal, en general, tiene el inconveniente de que en la representación el asunto es siempre del representado, por lo que, de admitir esta interpretación, la excepción podría invadir todo el contenido de la regla.

			— Pongamos el ejemplo de la adquisición con dinero del representado y para su patrimonio; en este supuesto la STS de 15 de marzo de 1996 (ROJ: STS 1631/1996) entendió que la compra del piso, aunque la representante actuara en nombre propio, no la hizo en realidad propietaria del mismo. Se ha planteado, en estos casos, cómo acreditar la titularidad del representado que, inicialmente, ha quedado reservada u oculta (pero no desplazada por una titularidad del representante, que se ha negado que exista); del problema se ocupan, entre otras, Resoluciones de la Dirección General de los Registros y del Notariado (en adelante, RRDGRN) de 6 de julio de 2006 (dos Resoluciones: BOE n.º 203, de 25 de agosto de 2006, páginas 31.177 a 31.180 y BOE n.º 202, de 24 de agosto de 2006, páginas 31.009 a 31.012) y de 6 de julio de 2009 (BOE n.º 213, de 3 de septiembre de 2009, páginas 75.406 a 75.415). En resumen, la doctrina de estas Resoluciones es la siguiente: es factible que en una escritura se reconozca la titularidad del representado, pero no basta «la mera declaración de las partes dirigida a reconocer la titularidad del dominus, sino que esa declaración debe estar suficientemente justificada, a fin de acreditar de manera suficiente la existencia de la relación representativa. En este punto, ha de atenderse a cada supuesto fáctico. La causalización quedará facilitada cuando se pueda demostrar la previa constitución de la relación representativa mediante la escritura previa en que se atribuyeron al gestor las facultades de representación. Pero incluso cuando no exista esa previa justificación debe admitirse que las partes puedan evidenciar la relación» [RDGRN de 6 de julio de 2006 (BOE n.º 203, de 25 de agosto de 2006, páginas 31177 a 31180)].

			— Se añade por la STS de 3 de enero de 2006 (ROJ: STS 52/2006) antes citada, que en los casos a los que la norma del art. 1717.2 del CC se refiere «se genera lo que la doctrina y la jurisprudencia de esta Sala han señalado como contemplatio domini tacita, generándose un poder ex facti circunstantiis sive ex re (sentencias de 1 de diciembre de 1982, de 8 de junio de 1966, de 26 de noviembre de 1973)». Se ha de notar que, si aceptamos esta explicación, la contemplatio domini (la actuación a nombre de otro) sí existe, aunque sea tácita o derive de las circunstancias o de que la cosa es notoriamente del representado, y entonces en realidad no ha existido representación indirecta, porque el representante ha actuado en nombre del representado (aunque no haya sido de un modo expreso, sino tácito). Así lo ha explicado la STS de 22 de abril de 2005 (ROJ: STS 2494/2005): «en el caso de actuación por el mandatario en nombre propio sobre cosas propias del mandante, el conocimiento de esta situación por los que contratan con el mandatario determina una contemplatio in re que hace desaparecer la denegatio actionis (típica del mandato puro —no representativo—) entre el mandante y aquellos contratantes. Es decir, se produce, en tal perspectiva, los mismos efectos de la representación directa (mandato representativo)».

			— Por tanto, para estas dos últimas sentencias, la excepción legal del art. 1.717.2 del CC se vendría a fundamentar en la protección del tercero que de buena fe ha confiado en la existencia de una relación representativa, pese a que no se le haya manifestado de forma expresa.

			— Ahora bien, cabe todavía preguntarse en la representación indirecta «cuál es la situación en que queda el mandatario respecto de las personas con quien contrató». Lo normal en la representación es que el representante no quede vinculado, ya que lo será el representado; pero en el supuesto excepcional, se puede «llegar a diversas conclusiones, según que se le ponga en relación con el inciso que le precede, o con el conjunto del precepto (art. 1.717). El criterio que parece más seguro es el de entender que el mandatario no queda desvinculado respecto de quienes celebraron el contrato. Se fundamenta en la manera de producirse exteriormente, la intervención del mandatario en ejercicio de su propia personalidad —autonomía— jurídica y la perspectiva de los que con él contrataron, lógicamente interesados en su solvencia o responsabilidad» [así STS de 22 de abril de 2005 (ROJ: STS 2494/2005)].

			
III. REPRESENTACIÓN VOLUNTARIA

			
1. CONCEPTO


			— La representación voluntaria habitualmente se enmarcará en los efectos de un contrato que une al representante con el representado, pero de modo inmediato deriva sencillamente del apoderamiento o poder, que no es más que el acto jurídico unilateral mediante el cual el representado legitima al representante para que actúe en su nombre. Es decir, a tenor del art. 1.259 del CC «ninguno puede contratar a nombre de otro sin estar por éste autorizado...», y podemos concluir que esta autorización (apoderamiento) es la esencia y origen de la representación voluntaria.

			
2. EL ACTO O NEGOCIO REALIZADO EN REPRESENTACIÓN


			2.1. Capacidad


			— Para ser apoderado según el art. 1.716 del CC bastará con ser menor emancipado. En consecuencia, para que el apoderado pueda realizar el negocio representativo (es decir el que realiza el representante con el tercero), bastaría con tener esa misma capacidad. En cambio, el poderdante necesitaría la capacidad que requiera el negocio concreto, puesto que va a producir efectos en su esfera jurídica.

			— Por todo ello, en teoría será posible que un menor emancipado pueda vender un inmueble perteneciente al poderdante mayor de edad, actuando en representación de éste, pese a que si actuara en su propio nombre precisaría el consentimiento de sus padres y a falta de ellos el del defensor judicial (cfr. art. 247 del CC). Esto se explica por el hecho de que el negocio no afecta a la esfera jurídica del representante sino a la del representado.

			2.2. Cualidades personales


			— Si el ordenamiento requiere unas cualidades subjetivas para la validez de una concreta relación jurídica (nacionalidad o vecindad civil, por ejemplo), éstas han de concurrir en el representado pues es a él a quien se le atribuirán los efectos de la relación jurídica establecida con el tercero; no serán precisas, en cambio, en el representante, que permanece ajeno a ellas.

			2.3. Vicios de la voluntad


			— Nos podemos plantear qué vicios del consentimiento son relevantes a efectos de la impugnación del negocio realizado por el representante con el tercero, si los que afecten al representante, que es el que contrata con el tercero, o si los que afectan al representado, porque en definitiva será en su esfera jurídica donde el negocio producirá sus efectos.

			— En realidad los vicios de la voluntad pueden existir tanto en el acto de otorgamiento del poder mismo, como acto voluntario que es, como en el negocio concluido por el representante con el tercero. Dependiendo de cuál de los actos esté afectado por los vicios habrá que impugnar uno u otro.

			— Por otra parte, en lo que respecta al negocio con el tercero, también habrá que tener en cuenta la voluntad que resulte decisiva, ya que si el encargo del poderdante fue muy detallado y el margen que concede a la voluntad del representante muy escaso, resultaría muy complicado obtener una declaración judicial de ineficacia con base en un vicio de la voluntad sufrido por el representante.

			— Finalmente, la legitimación para impugnar corresponde en todo caso al representado, salvo que el poder con que cuente el representante le legitime también para ello.

			2.4. Estados subjetivos


			— En determinadas figuras jurídicas resulta determinante la existencia de un estado subjetivo en el contratante: por ejemplo, en la protección del adquirente de bienes muebles (art. 464 del CC) o de inmuebles [art. 34 de la Ley Hipotecaria (LH)] se exige una situación de buena fe.

			— ¿En quién deberá concurrir esa buena fe, en el representante o en representado? En principio cabe pensar que se deberá tener en cuenta tanto el estado subjetivo de uno como de otro sujeto.

			— En este mismo sentido, en cuanto a la apreciación de la mala fe contractual en las mandantes, la STS de 27 de noviembre de 2019 (ROJ: STS 3707/2019) ha afirmado que «la mala fe de quienes las representaron es relevante y se les comunica».

			2.5. Naturaleza del acto


			— No todos los negocios admiten ser realizados mediante la representación, pues hay determinados actos que el ordenamiento entiende que son personalísimos: en principio cabe la representación voluntaria en los negocios patrimoniales inter vivos; y, en cambio, no cabe en los que afecten a los derechos de la personalidad o al estado civil, en los negocios de derecho de familia, salvo en el matrimonio por poder (art. 55 del CC), ni en las declaraciones de voluntad mortis causa, ya que el testamento se considera un acto personalísimo (art. 670 del CC).

			
IV. EL PODER DE REPRESENTACIÓN

			
1. DISTINCIÓN ENTRE MANDATO Y PODER


			— El poder es un acto unilateral mediante el cual el representado legitima al representante para que actúe en su nombre. Por tanto, las facultades del apoderado dependen de los términos en que esté concebido el poder. En ese sentido, se habla de poder general o poder especial, dependiendo de la extensión de las facultades conferidas.

			— Normalmente, el contrato subyacente que una al representado con el representante será el mandato (al menos en el concepto del CC que solamente habla de la representación voluntaria dentro de este contrato), pero no hay inconveniente en que sea cualquier otro como el contrato de sociedad, el de trabajo, o el de prestación de servicios. Este contrato subyacente no afecta a la relación representativa, que queda sometida simplemente al poder que el representante esgrima.

			— Es interpretación común que los poderes deben interpretarse de forma estricta, es decir que el poder para realizar un acto no autoriza para realizar otro distinto. Así, el poder para hipotecar no autoriza para enajenar, o el poder para vender no comprende el de segregar: el criterio de que quien puede lo más puede lo menos no es aplicable en los poderes. Un ejemplo de ello puede verse en la STS de 3 de julio de 2019 (ROJ: STS 2302/2019): el mandato verbal para comprar, luego ratificado por el mandante, no implica que el mandatario tenga la posibilidad de resolver el contrato.

			
2. CAPACIDAD


			— Para otorgar el poder de representación es necesario que el poderdante cuente con las facultades intelectivas y volitivas necesarias para consentir (STS de 7 de julio de 2021, ROJ: STS 2783/2021).

			— Nos remitimos a lo dicho anteriormente en el apartado III.2.1.

			
3. FORMA


			— El apoderamiento puede ser expreso o tácito (cfr. art. 1.710 del CC), lo cual demuestra que existe libertad de forma. Pero el art. 1.280.5 del CC ordena que consten en documento público: «El poder para contraer matrimonio, el general para pleitos y los especiales que deban presentarse en juicio; el poder para administrar bienes y cualquier otro que tenga por objeto un acto redactado o que deba redactarse en escritura pública, o haya de perjudicar a terceros».

			— Por tanto debe constar en escritura pública el poder de realizar contratos o negocios jurídicos que a su vez deban constar en documento público, es decir todos los demás casos enumerados en el art. 1.280 del CC; en definitiva, si la venta de un inmueble por el art. 1.280 del CC debe constar en escritura pública para afectar a terceros; también deberá otorgarse en esa forma el poder de vender inmuebles.

			— Debe ser expreso, también, el poder para realizar actos de riguroso dominio (cfr. art. 1.713 del CC), aunque no hay inconveniente que se confiera de un modo verbal: STS de 3 de julio de 2019 (ROJ: STS 2302/2019). No es necesario, en cambio, que en este caso el poder especifique los bienes concretos a los que se refiere el poder: así SSTS de 27 de noviembre de 2019 (ROJ: STS 3707/2019) y 28 de septiembre de 2020 (ROJ: STS 3123/2020).

			
4. LÍMITES DEL PODER, INSTRUCCIONES DEL PODER, Y ABUSO DE PODER


			— En la regulación del mandato aparece repetidamente la idea de sus límites; en alguna ocasión, el término instrucciones de mandante. Finalmente se repite en la práctica la idea de abuso del poder. Interesa entender qué significa cada uno de estos conceptos, aplicándolos específicamente al poder.

			— El art. 1.727 del CC dispone que el representado debe cumplir todas las obligaciones que el apoderado haya contraído dentro de los límites del poder, y que, en lo que el apoderado se haya excedido, no queda obligado salvo que lo ratifique expresa o tácitamente. Se entiende que este concepto de límites es el que tiene relevancia externa en las relaciones del representante con los terceros.

			— Frente a ello, el art. 1.719 del CC menciona las instrucciones del poderdante, como referidas a la medida de diligencia del representante en relación interna (relación del poderdante con el apoderado), lo que vendría a suponer que el apoderado que actúa desobedeciendo las instrucciones vincula al representado, mientras actúe dentro de los límites del poder, pero este último podrá reclamar al primero debido a su incumplimiento. Ahora bien, esto se podría matizar, ya que si el tercero conoce o puede conocer las instrucciones también debería quedar vinculado por las mismas, aparte de que en la práctica es muy difícil distinguir entre límites e instrucciones.

			— Esta distinción de ámbitos, externo e interno, es la que está presente en estas palabras de la STS de 10 de junio de 2015 (ROJ: STS 2967/2015), para la que deben diferenciarse «dos ámbitos. El del mandato propiamente dicho, en el que las instrucciones del mandante son decisivas en las relaciones entre mandante y mandatario. Y el del poder de representación ante terceros, ajenos a la relación de mandato, frente a los que son decisivos los criterios externos, como son las facultades que le han sido otorgadas al apoderado en el documento notarial de apoderamiento. El poderdante, dominus negotii, que ha provocado esta apariencia al otorgar al apoderado facultades muy amplias para contratar en su nombre, no puede alegar frente a terceros que el apoderado mandatario se excedió de las instrucciones que le habían sido concedidas para desvincularse de los contratos concertados en su nombre y representación».

			— El abuso de poder significa que el representante utiliza las facultades derivadas del poder, dentro de sus límites, pero siguiendo una finalidad contraria a aquella para la que fue concedido, por ejemplo, para su propio enriquecimiento, y en perjuicio del representado. Esta conducta «tiene relevancia en la relación de mandato a efectos de que los mandantes puedan exigirle que les rinda cuentas y les indemnice los daños y perjuicios que hayan podido derivarse de una conducta ilícita del mandatario, pero no puede perjudicar a terceros que, sin estar confabulados con el mandatario, contrataron con éste como representante de sus mandantes en la confianza de la amplitud de las facultades representativas que le habían sido conferidas»: así STS de 10 de junio de 2015 (ROJ: STS 2967/2015). La STS de 27 de noviembre de 2019 (ROJ: STS 3707/2019) plantea que, en cambio, se puede «apreciar la falta de eficacia o de validez del negocio celebrado en representación cuando [...] se haya hecho un uso abusivo del poder», siempre que el tercero tuviera o hubiera debido tener conocimiento de ello.

			
5. LA RATIFICACIÓN


			— Si una persona actúa en representación de otra sin contar con poder de ésta, contando con poder insuficiente o excediéndose de los límites de este, en principio lo hecho por el representante no vincula al representado, salvo que éste lo ratifique (art. 1.259.2 del CC). Mientras tanto, el negocio realizado se encuentra incompleto, ya que le falta uno de sus elementos constitutivos. A tenor de la jurisprudencia, junto con la ratificación expresa existe también la posibilidad de una ratificación tácita cuando el representado se aprovecha de los efectos y ventajas que derivan del contrato o negocio celebrado sin su autorización o con extralimitación del poder (por ejemplo: cobra el precio pactado para una compraventa: cfr. art. 1.893 del CC); o manifiesta con su propio comportamiento una inequívoca aceptación de lo actuado por el representante [STS de 20 de mayo de 2016 (ROJ: STS 2361/2016), y muchas otras]. Obviamente resultan determinantes de la falta de ratificación tácita, los actos de rechazo de los resultados de la representación: por ejemplo, en la STS de 3 de julio de 2019 (ROJ: STS 2302/2019), el mandante siguió intentando que la otra parte cumpliera el contrato, cuando su mandante, cuyas facultades para resolver no constaban, ya lo había resuelto.

			
6. LA SUSTITUCIÓN DEL PODER


			— El régimen de la sustitución se encuentra en los arts. 1.721 y 1.722 del CC, y su posibilidad y los efectos que produce dependen de que haya sido prohibida o permitida por el representado. Pueden darse dos situaciones: que el representante traspase sus facultades al sustituto, y quede fuera de la relación jurídica con el representado (sustitución); o que el representante delegue en el sustituto, pero mantenga su condición de apoderado del representado, con lo que el sustituto queda en una relación subordinada y dependiente respecto del representante (subapoderamiento).

			— Si la sustitución ha sido prohibida por el representado expresa o tácitamente, la realizada contra esa prohibición no es válida y no produce efectos ningunos.

			— Si la sustitución ha sido expresamente permitida puede haber ciertas dudas en función de los términos en que esta facultad haya sido concedida en el poder. Para la STS de 22 de abril de 1994 (ROJ: STS 2778/1994), y las que cita, en un caso en que las facultades de sustitución son absolutas «el mandatario queda desligado ... de todas sus relaciones con el mandante, quedando en su lugar el sustituto, único que desde entonces tiene carácter de mandatario con relación al poderdante. Es decir que autorizada la gestión y elegido el sustituto con arreglo al ámbito de una diligencia de persona normalmente capaz de obrar, la transmisión del mandato opera en toda su extensión y efectividad, respondiendo en adelante, como claramente resulta de la expresada jurisprudencia, tan sólo el sustituto frente al mandante que autorizó su participación y no el sustituyente».

			— Si la sustitución no fue autorizada y tampoco prohibida: la mayoría de los autores entiende que será posible el subapoderamiento pero no la sustitución.

			— En el caso de los llamados poderes y mandatos preventivos, previstos por el interesado en previsión de futuras situaciones personales de discapacidad en las que pueda necesitar apoyo para el ejercicio de su capacidad, el nuevo art. 261 del CC dispone lo siguiente: «El ejercicio de las facultades representativas será personal, sin perjuicio de la posibilidad de encomendar la realización de uno o varios actos concretos a terceras personas. Aquellas facultades que tengan por objeto la protección de la persona no serán delegables».

			
7. EXTINCIÓN DEL PODER


			— A tenor del Código (arts. 1.732 y 102.2 del CC) la representación voluntaria se extinguirá:

			1)Por la revocación del poder por el poderdante.

			2)Por la renuncia por el apoderado.

			3)Por la muerte, o la declaración de concurso del poderdante o del apoderado.

			4)Por el establecimiento, en relación con el apoderado, de medidas de apoyo al ejercicio de su capacidad jurídica que le impidan realizar el acto para el que está apoderado; y también por la constitución de la curatela representativa como medida de apoyo para el ejercicio de la capacidad jurídica del poderdante, salvo que se tratara del llamado mandato preventivo.

			5)Por la admisión de la demanda de nulidad, separación o divorcio, en cuanto a los poderes que cualquiera de los cónyuges hubiere otorgado al otro.

			— Naturalmente puede haber otras causas de extinción como el transcurso del plazo establecido expresa o implícitamente o la finalización del asunto concreto encargado.

			— La revocación es la causa más característica de extinción del poder, por ser éste un acto unilateral del poderdante. La revocación puede hacerse expresa o tácitamente. Ejemplos de esta última serían la gestión personal por el poderdante del negocio concreto o el nombramiento de otro apoderado para el mismo negocio.

			— Una vez extinguido el poder en principio no debe producir efecto alguno, aunque todavía lo utilizara el apoderado. Ahora bien, pueden subsistir sus efectos en beneficio de quienes confiando en la apariencia jurídica son terceros de buena fe respecto del poder.

			— Algunas manifestaciones de este efecto las encontramos en el art. 1.734 del CC: «cuando el mandato se haya dado para contratar con determinadas personas, su revocación no puede perjudicar a éstas si no se les ha hecho saber»; o en el art. 1.738 del CC que dispone que «Lo hecho por el mandatario, ignorando la muerte del mandante u otra cualquiera de las causas que hacen cesar el mandato, es válido y surtirá efectos respecto a los terceros que hayan contratado con él de buena fe».

			— Literalmente este segundo precepto requiere no sólo la buena fe del tercero, sino también la del apoderado. El Tribunal Supremo venía prescindiendo de la buena fe del representante, y exigía sólo la del tercero, pues de lo contrario la utilidad de la figura del poder quedaba en entredicho, ya que éste se basa en la razonable confianza del tercero en el apoderado, y las vicisitudes de las relaciones internas entre representante y representado no deberían afectar a dicho tercero, salvo que las conozca o pudiera conocer. Las SSTS de 13 de febrero de 2014 (ROJ: STS 640/2014), de 22 de enero de 2015 (ROJ: STS 114/2015) y 19 de julio de 2018 (ROJ: STS 2856/2018) han abandonado el anterior criterio jurisprudencial y vienen a exigir la doble buena fe.

			— En determinados casos admite la jurisprudencia la irrevocabilidad del poder. Por ejemplo, cuando el poder lo requiere por su naturaleza o por pacto debido a que su finalidad responde a una exigencia de cumplimiento de otro contrato en el que están interesados, no sólo el representado, sino también el representante o terceras personas, de forma que sin la irrevocabilidad quedaría frustrado el fin perseguido. En tal sentido, STS de 20 de noviembre de 2007 (ROJ: STS 7452/2007), con cita de muchas otras.

			
V. LA REPRESENTACIÓN LEGAL

			— No es fácil hacer una teoría general de la representación legal, ya que existen diversos casos en que se da, y cada uno de ellos tiene su régimen jurídico propio. En general la representación legal se caracteriza porque el representante y su ámbito de poder los determina la ley, o la resolución judicial que adopta la medida de apoyo en el caso de las personas con discapacidad (cfr. art. 269.4 del CC), y no la voluntad del representado. No obstante, hay que tener en cuenta que la reciente reforma del Código Civil (por la Ley 8/2021, de 2 de junio) da prevalencia a las medidas de naturaleza voluntaria si las personas con discapacidad precisan medidas de apoyo para el ejercicio de su capacidad jurídica (cfr. arts. 250, 254 y 255 del CC), lo cual constituye un cambio muy notable de los principios fundamentales que rigen la regulación de esta materia.

			— Son representantes legales en nuestro sistema: los padres respecto de sus hijos no emancipados (art. 162 del CC); el tutor, respecto de su pupilo (art. 225 del CC); el guardador de hecho o el curador de las personas discapacitadas cuando el apoyo que se requiera en el caso precise la existencia de esas facultades representativas (arts. 250, 263 y 269 del CC); el defensor judicial del menor o de la persona con discapacidad, si el caso para el que se nombra requiere que cuente con facultades representativas (arts. 235-236 y 295-298 del CC); el representante del ausente (art. 184 del CC); el defensor del desaparecido (art. 181 del CC) y, probablemente, los administradores concursales y el administrador de la herencia (art. 801 del CC).

		

	
		
			TEMA 3

			
LA PROTECCIÓN DE LA PROPIEDAD

			
I. CONSIDERACIONES PREVIAS: PROTECCIÓN ESPECÍFICA Y REFLEJA DE LA PROPIEDAD

			— El derecho de propiedad privada es el derecho real esencial y más pleno, a cuya imagen y semejanza, tradicionalmente se decía que como por desgajamiento, se construyen los llamados derechos reales limitados. Interesa destacar entre ellos los derechos reales de goce, que confieren a su titular la posesión y/o disfrute de bienes ajenos. Estos derechos comparten con la propiedad que confieren a su titular el derecho de poseer (ius possessionis), lo cual es específicamente objeto de tutela jurídica. Pues bien, las acciones protectoras del ius possessionis sirven al interés del propietario, pero también del no propietario, pero son una posibilidad, a menudo más práctica, a disposición del primero para conseguir que se respete el derecho al goce pacífico de la cosa que le pertenece. Junto a ello, por efecto de la tutela dispensada por el Registro de la Propiedad (en adelante, RP), existe una acción que faculta al titular registral de un derecho que confiera ius possessionis para ejercitar la llamada acción real registral del art. 41 de la Ley Hipotecaria (en adelante, LH).

			— Por lo expuesto, se justifica el enunciado de este apartado: el propietario tiene ciertas acciones protectoras del dominio con carácter específico, que sólo le corresponden a él como tal propietario. Pero además dispone de un conjunto de acciones, no específicamente protectoras del dominio, pero que en la práctica sirven para protegerlo, aunque también estén disponibles para titulares de otros derechos reales diferentes del dominio, que tienen en común con él conferir ius possessionis sobre la cosa. La propiedad se protege, en este segundo grupo de acciones, de forma inespecífica, indirecta o, como hemos preferido decir, refleja.

			— Dejamos al margen de este tema, pues suele ser objeto de tratamiento aparte diferenciado, las acciones meramente posesorias, comúnmente conocidas entre los juristas como interdictos posesorios, y el desahucio por precario.

			
II. ACCIONES DOMINICALES: ACCIÓN REIVINDICATORIA

			
1. CONCEPTO


			— Es, desde el Derecho romano, la más característica acción defensora de la propiedad, explícitamente mencionada por el art. 348, párrafo 2.º del Código Civil (en adelante, CC): «El propietario tiene acción contra el tenedor y el poseedor de la cosa o del animal para reivindicarlo».

			— Mediante su ejercicio, quien ya es propietario, pero que no está en posesión del bien de su pertenencia, reclama la entrega de su cosa a quien la posea indebidamente, aduciendo su título de propietario. El actor ha de ser ya propietario (haber completado su adquisición mediante título y modo), resultando indiferente que sea pleno o nudo propietario, puro o bajo condición resolutoria; inclusive, en beneficio común, puede ejercitarla un comunero.

			— Se trata de la acción real por antonomasia, ejercitable pues erga omnes: frente a cualquiera que tenga o posea (indebidamente) la cosa de pertenencia del actor.

			— La resolución que la dirime es, entonces, de condena a la restitución de la cosa, previa constatación de la concurrencia de sus presupuestos o requisitos.

			
2. REQUISITOS


			2.1. Dominio del actor


			— El actor debe probar que es dueño de la cosa reclamada. Puede consistir tal prueba en la aportación del documento que acredite su adquisición junto con la prueba de haber completado el íter adquisitivo (por ejemplo, título de compraventa en escritura pública que comporta tradición instrumental conforme al art. 1.462.2.º del CC). También, haber poseído en concepto de dueño el tiempo preciso para usucapir, esto es, usucapión completada. Se puede demostrar el título de dueño por cualquier medio de prueba, no necesariamente documental.

			— Si es título de heredero, no basta con la demostración del mismo (aportando el testamento o la declaración de heredero intestado), pues se requiere además la oportuna adjudicación, en su caso previa partición, al actor. Salvo que, estando indivisa la herencia, se ejercite en beneficio de la comunidad hereditaria, pero entonces habrá de acreditarse el título de propietario del causante de la sucesión.

			— En sentido estricto, habría de demostrarse que se adquirió de anterior propietario y así, sucesivamente, de manera ininterrumpida. Tal prueba (calificada de diabólica), se dulcifica a través de los mecanismos de adquisición a non domino y, como antes se ha señalado, de la usucapión.

			— También facilita esta prueba constar inscrito el dominio en el RP, quedando amparado el titular registral del dominio por la presunción de exactitud dispuesta en el art. 38 de la LH, al margen de la llamada acción real registral que luego se aborda. El reivindicante puede también valerse de las presunciones posesorias (en especial, la del art. 448 del CC).

			— Con frecuencia se afirma que la prueba del dominio del actor ha de ser plena. Sin embargo, cuando el demandado aduce también ser dueño, en el proceso se produce una comparación entre los títulos alegados por los litigantes, venciendo quien acredita tener «mejor título». Además, por la restricción personal de efectos de la cosa juzgada, aunque se trate de acción real, la sentencia favorable obtenida sólo es plenamente eficaz frente al vencido y sus causahabientes.

			2.2. Posesión del demandado


			— Pues se trata de acción de condena a la restitución. El demandado debe hallarse en posesión de la cosa de forma indebida, incluyendo la mera tenencia. Si durante el pleito el demandado traslada la posesión de la cosa a tercero, eventualmente la acción provocará una mera pretensión indemnizatoria, sin perjuicio de la rescisión del contrato sobre cosa litigiosa (art. 1.291.4.º del CC).

			— La posesión del demandado debe ser indebida, sin título suficiente para tenerla. Puede estar amparado el demandado por título real u obligacional derivado del actor o su causante (por ejemplo, usufructo, arrendamiento), en cuyo caso no procede que prospere la reivindicatoria, sino que se abrirá la vía para reclamar al amparo de la relación concreta que medie entre las partes.

			— Si aducido por el demandado título incompatible y contradictorio, suele requerirse la solicitud de su declaración de nulidad, llamando al pleito a quienes hubieran sido parte en el acto impugnado. Si bien, dependiendo de los casos concretos, esta doctrina tiene numerosas excepciones [resumen en la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 30 de julio de 1999].

			— En virtud del art. 38 de la LH, si el título del demandado consta en el Registro, ha de instarse en la demanda la nulidad o cancelación de esa inscripción. Exigencia restringida jurisprudencialmente a los casos de incompatibilidad entre los títulos en litigio. Y a veces se dulcifica entendiendo haberse instado tal nulidad o cancelación de manera implícita.

			2.3. Identidad de la cosa reivindicada


			— La cosa o cosas singulares objeto de reivindicación han de ser identificadas de manera plena, mediante su adecuada descripción inequívoca. Ha de haber perfecta coincidencia entre la cosa reclamada, la cosa poseída por el demandado y la cosa a que se refiere el título o títulos que se esgriman.

			— Es cuestión de hecho, susceptible de prueba por cualquier medio admisible en derecho.

			— A la identidad de la finca no se refería tradicionalmente la presunción de exactitud del Registro. La eventual incorporación de la llamada representación gráfica georreferenciada al Registro, permitiría la extensión de los efectos de la presunción de exactitud del art. 38 de la LH a este dato (art. 10.5 de la LH).

			2.4. Efectos. Prescripción


			— El efecto principal, si prospera, es la restitución de la cosa al demandante por ser dueño.

			— Subsiguientemente suele requerir de la liquidación del estado posesorio (arts. 451 y ss. del CC).

			— La reivindicación de bienes muebles prescribe a los seis años de la pérdida de la posesión (art. 1.962 del CC). La de inmuebles, a los 30 años (art. 1.963 del CC), sin perjuicio, en ambos casos, de la posible usucapión a favor del demandado en plazos más breves, o cuando está amparado por una adquisición a non domino.

			
III. OTRAS ACCIONES DOMINICALES

			
1. ACCIÓN DECLARATIVA DEL DOMINIO


			— Análoga a la reivindicatoria, se diferencia de ella en que no es acción de condena a la restitución de la cosa, sino simplemente enderezada a constatar y declarar que el actor ostenta la propiedad sobre ella, razón por la cual a menudo se la alude como «acción meramente declarativa».

			— Carece de mención y regulación expresa en el CC, siendo reconocida por constante jurisprudencia.

			— Mediante ella el actor persigue que sea condenado el demandado a reconocer la propiedad del primero. El demandado es, pues, sujeto que pone en duda o contradice la realidad de tal derecho pretendido. No se ventila en ella la reintegración posesoria.

			— Comparte requisitos con la reivindicatoria, salvo el relativo a la indebida posesión por el demandado.

			— Se considera imprescriptible, esto es, ejercitable en tanto en cuanto se siga siendo propietario, pues si la propiedad se ha perdido, no debiera prosperar.

			
2. ACCIÓN PUBLICIANA (PROTECTORA DE LA CASI-PROPIEDAD)

			— Acción procedente del Derecho romano, para que el adquirente del dominio que no había observado los requisitos precisos para ello (mancipatio, in iure cessio), sino los más relajados que terminaron imponiéndose (en particular la traditio) y que sólo consolidaba su dominio mediante la usucapión, pudiera recuperar la posesión de la cosa perdida antes de devenir propietario usucapiente. La evolución posterior la atribuyó al poseedor usucapiente con usucapión no consumada, facilitándole la recuperación de la posesión de la cosa frente a cualquiera, salvo a aquella persona contra la cual estaba en trance de consumarse la usucapión.

			— En la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 (en adelante, LEC 1881) el art. 1.658.3.º aludía a un posible juicio «sobre la posesión definitiva», alternativo a los interdictos posesorios; expresión que fue doctrinal y jurisprudencialmente entendida como velada alusión a la conservación de esa acción en nuestro Derecho. Criterio reforzado por los arts. 445, in fine y 1.947 del CC (cuando alude a la interrupción de la posesión para usucapir por presentación de demanda sobre la posesión).

			— La jurisprudencia la sigue considerando existente en la actualidad. Bajo la anterior LEC 1881 la amparó el TS «como una de las facetas de la propia acción reivindicatoria, que permite al actor probar su mejor título, reclamando la cosa de quien la posea con menor derecho» (STS 73/2004, de 5 de febrero, entre otras). O, ya bajo la nueva LEC, «que está amparada, como la reivindicatoria en el párr. 2.º del art. 348 del Código Civil; lo cual significa que conectada con la acción reivindicatoria, de la que vendría a ser como una subespecie, se presenta como excepción basada en razones de utilidad (conviene no olvidar que los antiguos prácticos la llamaban actio in rem utilis frente a la reivindicatoria que era actio in rem directa) a la regla general de la reivindicación no ya en cuanto a los efectos pero sí en cuanto a sus requisitos» (STS 596/2018, de 30 de octubre, reiterada en la reciente 191/2021, de 5 de abril).

			— Legitimación activa tiene quien ostenta posesión exclusiva, de buena fe, en concepto de dueño y justo título, en trance de usucapir, pero aun sin haber consumado la usucapión ordinaria, contra quien posee la cosa con inferior título.

			— Se exigen los mismos requisitos que para la reivindicatoria, si bien aquí el dominio del actor se suple por el derecho de poseer con título. Luego el actor ha de acreditar tener tal título para adquirir que, por las circunstancias, no provocó en su favor la adquisición de la propiedad en su momento, sino sólo de la posesión idónea para usucapir. Que ha de ser título mejor que el eventualmente esgrimido por el demandado.

			— Conduce a la reintegración de la posesión de la cosa a favor del actor que vence. El cual, transcurridos los plazos, podrá consolidar su dominio por usucapión.

			
3. ACCIÓN NEGATORIA, ¿ACCIÓN DE CESACIÓN?

			— Es la acción que asiste al propietario para defenderse de la pretensión de un tercero, quien sostiene ostentar sobre la cosa alguna carga o gravamen real, aunque en su origen era propiamente acción negatoria de servidumbres. El actor persigue que se declare que su dominio está libre. Favorecido el dueño por el principio de libertad del dominio (no explicitado, pero que se infiere de los arts. 348, 349, 350 del CC), le basta con negar la existencia de la carga o gravamen, pesando sobre quien lo contradiga la carga de la prueba de la existencia del mismo («presunción de libertad del dominio»).

			— El actor, además de negar la existencia de la carga o gravamen, pide que cesen los actos aparentemente cobijados bajo el derecho discutido, con la eventual reposición de las cosas a su estado primitivo e indemnización de daños y perjuicios en su caso.

			— Estas pretensiones se basan en la propiedad que ostenta el actor, quien debe probarla. Pero también se ampara igualmente al titular de derechos de goce (reales o no) perturbados por el pretendido titular de un derecho sobre la cosa.

			— Pero similares pretensiones pueden esgrimirse sin necesidad de ostentar propiedad u otro derecho real sobre la cosa que padece la perturbación, como se refleja por ejemplo en el art. 390 del CC (transeúnte por vía pública o particular, ante el árbol que amenace peligrosamente con caerse). Y también se asemeja a las perturbaciones causadas por tercero que no pretende ampararse en derecho alguno sobre la cosa ajena.

			— El foco se traslada, así, al ámbito de las denominadas inmisiones y las relaciones de vecindad (art. 590 del CC), que no han de ser toleradas por quienes las padecen, más allá (aunque comprendiéndolo) del caso del propietario cuyo pacífico goce o disfrute es perturbado. Su fundamento en el ámbito del CC se encuentra principalmente en el art. 1.908.

			— En el marco de la propiedad horizontal se contempla una acción de cesación, encauzada a través de los órganos de la comunidad de vecinos, frente al vecino que desarrolle actividades molestas, insalubres, nocivas, peligrosas o ilícitas, que puede provocar incluso la privación temporal durante un máximo de tres años del derecho de utilización de la vivienda o local [art. 7.2 de la Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre Propiedad Horizontal (en adelante, LPH)].

			— La legislación administrativa prevé la intervención y control de las Administraciones ante hechos perturbadores de entidad. Por ejemplo, el ruido (Ley 37/2003, de 17 de noviembre), la contaminación atmosférica, de agua o el suelo (RD-l 1/2016, de 16 de diciembre, de prevención y control integrados de la contaminación; también Ley 34/2007, de 15 de noviembre de calidad del aire y protección de la atmósfera; y el Decreto 2.414/1961, de 30 de noviembre, Reglamento de Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas).

			— Sin embargo, el art. 63 del Texto Refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitación Urbana (en adelante, TRLSRU) prevé que los «propietarios y titulares de derechos reales [...] podrán exigir ante los Tribunales ordinarios la demolición de las obras e instalaciones que vulneren lo dispuesto respecto a la distancia entre construcciones, pozos, cisternas, o fosas, comunidad de elementos constructivos u otros urbanos, así como las disposiciones relativas a usos incómodos, insalubres o peligrosos que estuvieren directamente encaminadas a tutelar el uso de las demás fincas».

			— Este conjunto de elementos permite hablar de una más genérica «acción de cesación» ante perturbaciones intolerables, que excede del estricto ámbito de la protección del dominio, marco de la tradicional acción negatoria (v. a título ilustrativo el art. 544-6 de la Ley 5/2006, de 10 de mayo, del Libro V del Código Civil de Cataluña, relativo a los derechos reales).

			— La acción negatoria no prescribe en tanto la perturbación se produzca, sin perjuicio de la eventual adquisición por usucapión del derecho real limitado que ampara la acción perturbadora. La pretensión indemnizatoria de los daños está sometida al plazo de un año, si su fundamento es la responsabilidad civil extracontractual.

			
4. DESLINDE


			— Facultad integrante de la propiedad inmobiliaria es la del deslinde, amojonamiento y cerramiento de fincas. Al servicio de la primera, se encuentra la acción de deslinde, mediante la cual, conforme al art. 384 del CC, «todo propietario tiene derecho a deslindar su propiedad, con citación de los dueños de los predios colindantes. La misma facultad corresponderá a los que tengan derechos reales».

			— Presupuestos:

			1) Colindancia con confusión de linderos. Luego las partes del procedimiento son necesariamente titulares de derecho real sobre fundos colindantes. El actor, promotor de la iniciativa, contra uno o varios colindantes.

			2) Propiedad de actor y demandado(s) (o titularidad de otro derecho real) sobre las fincas implicadas. La prueba de la titularidad se realiza mediante la aportación de los títulos documentales si existen, o mediante cualquier prueba admisible. Pero el rigor en la demostración de la identidad de la finca es menos exigente que en la reivindicatoria [STS 46/2016, de 11 de febrero: «afirmando como doctrina jurisprudencial la posibilidad de que, mediante la aplicación en lo que corresponda de las normas reguladoras del deslinde (arts. 384 y ss. del CC) pueda determinarse la situación física de una finca que se encuentra enclavada en otra mayor»].

			3) Confusión de linderos: existe confusión o controversia en cuanto a la línea que traza el límite entre las respectivas fincas. Tal es el objeto principal de la acción; si de lo que se trata es de reclamar el respeto de lindero no dudoso, sino no respetado, o de obtener el reintegro de una franja invadida por el contiguo, entonces la acción procedente es la reivindicatoria.

			Para probar la delimitación controvertida entre las fincas, se parte de la descripción del título documental y, en su defecto, de «la posesión en que estuvieren los colindantes» (art. 385 del CC). Si no es posible, se recurre a cualquier medio de prueba y, en última instancia, «el deslinde se hará distribuyendo el terreno objeto de la contienda en partes iguales» (art. 386 del CC). Ante la eventualidad de que los títulos enfrentados «de los colindantes indicasen un espacio mayor o menor del que comprende la totalidad del terreno, el aumento o la falta se distribuirá proporcionalmente» (art. 387 del CC).

			4) Uso promiscuo de la franja confusa. Es requisito discutido, aunque afirmado por la jurisprudencia, como medida diferenciadora entre esta acción y la reivindicatoria. Si la franja se usa exclusivamente por uno de los colindantes, procedería la reivindicatoria (la usa el demandado) o la declarativa (la usa el actor).

			— Cauces de articulación.

			1) Aparte de en virtud de acuerdo de los interesados, el régimen jurídico del deslinde prevé un cauce definitivo y plenario, mediante el Juicio Ordinario correspondiente a su cuantía [calculada conforme al art. 251.3.ª6.º de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC)].

			2) Si las fincas no están inscritas en el Registro se promueve expediente de jurisdicción voluntaria regulado en los arts. 104 y ss. de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdicción Voluntaria (en adelante, LJV). Debe entenderse que no inscrita habrá de estar la finca del promotor (art. 106.1 de la LJV). Persigue alcanzar acuerdo entre los interesados, que han de ser citados. La no concurrencia de alguno de los colindantes no impide su desarrollo. Sí lo hace la oposición de cualquiera de los colindantes, archivándose el expediente respecto del opositor y quedando a salvo su derecho para ejercitarlo en el juicio correspondiente (art. 106.2 de la LJV). Concluye el expediente mediante decreto que incorpora el acta de la avenencia total o parcial alcanzada, o de que no se ha alcanzado.

			3) Si las fincas están inscritas en el Registro, se promueve expediente notarial por el titular registral del derecho inscrito, con indicación de las fincas colindantes respecto de las que haya controversia, datos identificativos de sus titulares y datos catastrales, con los documentos pertinentes a su pretensión. Comunicado el expediente a los interesados, pueden concurrir, previa facilitación de la documentación aportada. Se cita para facilitar una eventual avenencia. De alcanzarse acuerdo, total o parcial, se eleva a escritura pública. No habiéndolo, se concluye el expediente. La incoación del expediente provoca nota marginal de estar en curso, de eficacia bianual. Alcanzado acuerdo, el Registrador puede suspender la inscripción si le suscita dudas de encubrimiento de actos traslativos o de modificación de entidad hipotecaria (art. 200 de la LH).

			— Tanto para el expediente de jurisdicción voluntaria como para el expediente notarial de la Ley Hipotecaria es preceptivo aportar certificación catastral descriptiva y gráfica de la finca objeto del expediente y de las colindantes afectadas; si el promotor manifiesta que la representación catastral no coincide con la realidad de la finca, habrá entonces de aportarse representación gráfica georreferenciada alternativa (arts. 200 de la LH y 106.1 de la LJV).

			— La acción de deslinde es imprescriptible (art. 1.965 del CC).

			
IV. OTRAS ACCIONES

			
1. ACCIÓN REAL REGISTRAL


			— En Juicio Verbal, independientemente de su cuantía, se tramitan las demandas «que, instadas por los titulares de derechos reales inscritos en el RP, demanden la efectividad de esos derechos frente a quienes se opongan a ellos o perturben su ejercicio, sin disponer de título inscrito que legitime la oposición o la perturbación» (art. 250.1.7.º de la LEC). Se trata de las «acciones reales procedentes de los derechos inscritos [...] contra quienes, sin título inscrito, se opongan a aquellos derechos o perturben su ejercicio. Estas acciones, basadas en la legitimación registral que reconoce el art. 38, exigirán siempre que por certificación del registrador se acredite la vigencia, sin contradicción alguna, del asiento correspondiente» (art. 41 de la LH).

			— Se trata de un procedimiento sumario en el cual se persigue por el titular registral y en base a la inscripción de su derecho (que incorpora el ius possidendi) la reintegración o respeto de la posesión de la finca, sobre la que la inscripción del derecho recae.

			— Su fundamento es la existencia de una titularidad registral vigente y sin contradicción a favor del actor; se trata, pues, de una acción producida por la inscripción. De ahí su denominación de acción real registral. No se ventila en ese procedimiento la validez o existencia y alcance del derecho inscrito que la fundamenta. Tales cuestiones son suscitables en procedimiento plenario independiente, careciendo la sentencia, que ponga fin al procedimiento de la acción real registral, de efectos de cosa juzgada (art. 447.3 de la LEC).

			— Legitimación activa la ostenta el titular registral de derecho que confiere ius possidendi, debiendo acompañarse a la demanda «certificación literal del RP que acredite expresamente la vigencia, sin contradicción alguna, del asiento que legitima al demandante», sin cuya aportación la demanda no es admisible (art. 439.2.3.º de la LEC). También han de solicitarse las medidas cautelares pertinentes y señalamiento de caución a prestar por el demandado compareciente que se oponga para aseguramiento de frutos, daños y costas, salvo renuncia del demandante (art. 439.2 de la LEC).

			— Legitimado pasivamente está quien se oponga al derecho inscrito o perturbe su ejercicio sin disponer de título inscrito que legitime la oposición o perturbación.

			— No comparecido el demandado o si lo hace sin prestar la caución señalada, se dicta sentencia conforme a la pretensión del actor (art. 440.2 de la LEC).

			— En otro caso, las causas de oposición están tasadas y recogidas en el art. 444.2 de la LEC:

			1.º Falsedad de la certificación del Registro u omisión en ella de derechos o condiciones inscritas, que desvirtúen la acción ejercitada.

			2.º Poseer el demandado la finca o disfrutar el derecho discutido por contrato u otra cualquier relación jurídica directa con el último titular o con titulares anteriores o en virtud de prescripción, siempre que ésta deba perjudicar al titular inscrito.

			3.º Que la finca o el derecho se encuentren inscritos a favor del demandado y así lo justifique presentando certificación del RP acreditativa de la vigencia de la inscripción.

			4.º No ser la finca inscrita la que efectivamente posea el demandado.

			
2. ACTIO AD EXHIBENDUM. ACCIONES DE TUTELA SUMARIA


			— Como reminiscencia de la antigua actio ad exhibendum, puede el actor pedir «el depósito de cosa mueble» cuando se ejercita una acción tendente a reclamar su entrega y se encuentre en posesión del demandado (art. 727.3.º de la LEC).

			— También puede el propietario valerse de acciones sumarias, por el cauce del Juicio Verbal y carentes de efectos de cosa juzgada, pidiendo la suspensión de obras, la demolición de obras, lo edificado, árboles en estado ruinoso o causantes de peligro para la propiedad del demandante (art. 250.1.5.º y 6.º de la LEC). Enlaza esto con lo antes señalado acerca de la eventual acción de cesación.

		

	
		
			TEMA 4

			
LA HIPOTECA Y OTRAS GARANTÍAS DEL CRÉDITO

			
I. LA HIPOTECA

			
1. CONCEPTO, FUENTES LEGALES Y CARACTERÍSTICAS


			1.1. Concepto


			— La hipoteca puede definirse como un derecho real de garantía típico, de constitución registral, que recae sobre un bien inmueble y faculta a su titular a realizar su valor en las condiciones legalmente establecidas ante el incumplimiento de la obligación garantizada, cualquiera que sea en ese momento el poseedor o propietario del inmueble hipotecado.

			— Se trata, sin duda alguna, de la garantía crediticia de uso más generalizado en la práctica, con las que se ha hecho posible la construcción de las ciudades, el acceso de muchos a la propiedad de la vivienda, la realización de grandes obras, etc., de ahí su gran importancia económica y social.

			1.2. Fuentes legales


			— La hipoteca se encuentra regulada, mínimamente en el Código Civil (en adelante, CC) (arts. 1.874 a 1.880), y ampliamente (por razones ligadas al dilatado proceso de nuestra codificación civil) en la Ley Hipotecaria (en adelante, LH) (especialmente, arts. 104 a 197) y Reglamento Hipotecario (en adelante, RH) (arts. 215 y ss.). Así lo pone de manifiesto el art. 1.880 del CC al afirmar que «la forma, extensión y efectos de la hipoteca, así como lo relativo a su constitución, modificación y extinción y a lo demás que no haya sido comprendido en este capítulo, queda sometido a las prescripciones de la Ley Hipotecaria, que continúa vigente».

			1.3. Características


			— De la definición de hipoteca que acaba de darse y de su detallada regulación, pueden deducirse las siguientes características esenciales del derecho real de hipoteca:

			a) Es un derecho real, siguiendo la opinión generalizada de la doctrina, en la medida en que confiere a su titular un poder directo sobre un inmueble, oponible frente a cualquiera (eficacia erga omnes), que puede ejercitarse sin intermediación de persona alguna: el acreedor hipotecario puede instar la realización forzosa del bien, al margen de cuál sea la voluntad del dueño o poseedor actual del inmueble, esto es, sin necesidad de que realicen una conducta para dar efectividad a su derecho. Así se desprende de los arts. 1.876 del CC y 104 de la LH: «La hipoteca sujeta directa e inmediatamente los bienes sobre los que se impone, cualquiera que sea su poseedor, al cumplimiento de la obligación para cuya seguridad fue constituida».

			b) Es un derecho real de garantía. Se constituye para asegurar el cumplimiento de una obligación principal, un derecho de crédito al que sigue en sus vicisitudes. De aquí deriva la nota de la accesoriedad de la hipoteca respecto al crédito garantizado, lo que significa: que la hipoteca precisa del crédito para nacer; que si el crédito es nulo o se extingue, también será nula o quedará extinguida la hipoteca; que sólo puede ser transmitida la hipoteca con el crédito garantizado; y que se transmite cuando se transmita el crédito (arts. 1.212 y 1.528 del CC, y 149 de la LH). En definitiva, la hipoteca no puede existir ni ser eficaz con independencia del crédito al que garantiza.

			c) Es un derecho real de garantía de los de realización de valor. El titular del derecho de hipoteca ostenta distintas facultades en garantía de su crédito, y entre éstas, la más característica es el denominado ius distrahendi o facultad de poder imponer la realización o enajenación de la cosa objeto de garantía para que con el precio obtenido pueda satisfacerse la deuda garantizada (art. 1.858 del CC).

			d) Es un derecho real de garantía que recae sobre bienes inmuebles (arts. 1.874 del CC y 106 de la LH) y no implica el desplazamiento posesorio al titular de la hipoteca. En efecto, una de las notas distintivas de la hipoteca es que el dueño del bien inmueble hipotecado no pierde la posesión, ni las facultades de disposición sobre el mismo.

			e) Es un derecho de constitución registral. Para su validez, la hipoteca ha de ser otorgada en escritura pública e inscrita en el Registro de la Propiedad (en adelante, RP). Es uno de los casos excepcionales de nuestro Derecho en que la inscripción registral asume carácter constitutivo (arts. 1.875.1 del CC, 145 y 149 de la LH). Esto explica que el desplazamiento posesorio no sea necesario, pues la publicidad del derecho de hipoteca viene dada a través del RP, de ahí que no quepan hipotecas ocultas.

			f) Principio de especialidad o determinación (arts. 12 y 119 de la LH y 216 y ss. del RH). De acuerdo con este principio, es necesario identificar con claridad el bien o los bienes objeto de la hipoteca, así como la determinación del importe de la obligación asegurada más los intereses. No son admisibles, de este modo, las hipotecas generales, que son las que afectan a un conjunto indeterminado de bienes.

			g) La indivisibilidad. A tenor del art. 122 de la LH, ab initio, «La hipoteca subsistirá íntegra, mientras no se cancele, sobre la totalidad de los bienes hipotecados, aunque se reduzca la obligación garantizada, y sobre cualquiera parte de los mismos bienes que se conserve, aunque la restante haya desaparecido». Esto quiere decir, que el pago de parte de la obligación garantizada no conlleva la disminución proporcional de la hipoteca, y que la pérdida (material o jurídica) de alguno de los bienes hipotecados no afecta a la hipoteca. Por otra parte, «si una finca hipotecada se dividiere en dos o más, no se distribuirá entre ellas el crédito hipotecario, sino cuando voluntariamente lo acordaren el acreedor y el deudor. No verificándose esta distribución, podrá repetir el acreedor por la totalidad de la suma asegurada contra cualquiera de las nuevas fincas en que se haya dividido la primera o contra todas a la vez» (art. 123 de la LH).

			
2. CLASES DE HIPOTECA


			— Existen distintos criterios distintivos a los que suele aludirse a la hora de analizar las principales modalidades de hipoteca existentes:

			2.1. Por su modo de constitución (art. 137 de la LH)


			a) Hipotecas legales: son aquéllas que tienen su origen en una disposición legal expresa, en la que se faculta a determinadas personas a exigir su constitución (arts. 1.875.2.º del CC y 158 de la LH) sobre determinados bienes inmuebles (art. 160 de la LH). Las hipotecas legales pueden ser expresas o tácitas:

			– Hipotecas legales expresas: constituyen el supuesto general, pues la práctica totalidad de las hipotecas legales son expresas. Para su válida constitución necesitan la inscripción del título en cuya virtud se constituyan (art. 159 de la LH).

			– Hipotecas legales tácitas: son aquellas que se establecen automáticamente por parte de la ley, sin necesidad de acto constitutivo ni de inscripción en el RP. Suelen citarse como ejemplos discutidos dentro de esta modalidad: la hipoteca para el cobro de las contribuciones que graven periódicamente los bienes inmuebles, así como la hipoteca para el cobro por los aseguradores del premio del seguro (art. 1.923.1.º y 2.º del CC).

			b) Hipotecas voluntarias: son las que proceden de la voluntad de los particulares; pueden ser:

			– Convencionales: cuando nacen de un acuerdo entre las partes.

			– Unilaterales: cuando nacen de la voluntad del dueño del bien hipotecado (art. 138 de la LH).

			Las hipotecas voluntarias siempre necesitan de un acto específico de constitución e inscripción en el RP, de ahí que sean en todo caso expresas.

			2.2. Por razón de la obligación garantizada


			a) Hipoteca de tráfico u ordinaria: hipoteca en la que la obligación garantizada (dineraria) está ya nacida y perfectamente delimitada en todos sus extremos, que quedan reflejados de forma íntegra en la inscripción.

			b) Hipoteca de seguridad: hipoteca en la que la obligación garantizada no está determinada en alguno de sus elementos. La indeterminación puede ir referida a la titularidad de la hipoteca (hipoteca en garantía de títulos endosables o al portador), o a la existencia, efectividad o cuantía de la obligación garantizada (hipotecas en garantía de obligaciones futuras o condicionales, así como las denominadas «hipotecas de máximo»). Especial importancia guarda a este último respecto la hipoteca de máximo a la que acaba de aludirse, que es aquella en la que no aparece precisado registralmente el importe exacto de la obligación garantizada, sino sólo el máximo que puede alcanzar la responsabilidad hipotecaria (art. 153 de la LH). Las hipotecas de máximo son muy frecuentes en el tráfico jurídico, señaladamente en los casos de préstamos hipotecarios con intereses variables, en las que se garantiza no sólo el capital, sino también dichos intereses (y, eventualmente, otros gastos producidos por la constitución y ejecución de la hipoteca).

			
3. LA CONSTITUCIÓN DE LA HIPOTECA


			— Los requisitos legales exigidos para la válida constitución de una hipoteca varían sustancialmente en atención a la modalidad de hipoteca de que se trate. No obstante, salvando el caso residual de las hipotecas legales tácitas, existen una serie de requisitos que han de darse en todo caso: a saber, la constitución en documento público (generalmente, escritura pública) y su inscripción en el RP. Veamos los requisitos de constitución específicos de las distintas modalidades de hipoteca:

			3.1. Constitución de hipoteca voluntaria


			De acuerdo con el art. 138 de la LH, las hipotecas voluntarias han de proceder de un contrato de hipoteca (hipoteca convencional); o de una disposición unilateral del dueño del inmueble hipotecado, a lo que debe seguir la aceptación del beneficiario de la hipoteca —el acreedor hipotecario— (hipoteca unilateral, art. 141 de la LH). En este último caso, la aceptación del beneficiario se hará constar en el RP mediante nota marginal y sus efectos se retrotraerán a la fecha de constitución de la hipoteca. El modo habitual de constitución es el realizado mediante el contrato de hipoteca.

			Así las cosas, puede decirse que la hipoteca se constituye mediante un proceso complejo, en el que son distinguibles tres etapas: el otorgamiento del título constitutivo de la hipoteca (generalmente, el contrato de hipoteca), la formalización del título constitutivo en documento público (normalmente, escritura pública), y la inscripción registral del título constitutivo formalizado (JORDANO FRAGA).

			3.2. Constitución de hipoteca legal expresa


			Como vimos anteriormente, y a tenor del art. 158, II de la LH, «las personas a cuyo favor concede la ley hipoteca legal no tendrán otro derecho que el de exigir la constitución de una hipoteca especial suficiente para la garantía de su derecho». De este modo, la hipoteca legal puede constituirse de forma negocial, al igual que una voluntaria, aunque en el caso de que el obligado a constituirla se niegue a hacerlo, podrá constituirse mediante resolución judicial o, eventualmente, administrativa; y en todos los casos, con los requisitos generales ya expuestos: formalización en documento público e inscripción registral.

			
4. ESTRUCTURA DE LA HIPOTECA: SUJETOS, OBJETO Y OBLIGACIÓN GARANTIZADA


			4.1. Sujetos


			— Los sujetos del derecho real de hipoteca son los siguientes:

			a) Sujeto activo de la relación jurídico-hipotecaria. El acreedor hipotecario, que es titular del derecho real de hipoteca y el titular del crédito garantizado.

			b) Sujeto pasivo de la relación jurídico-hipotecaria. El dueño de la cosa hipotecada o hipotecante, que puede o no coincidir con el deudor de la obligación garantizada (art. 1.857, in fine del CC):

			– Si el dueño de la cosa es, a su vez, deudor de la obligación garantizada, hablaremos del hipotecante deudor o deudor hipotecario.

			– Si el dueño de la cosa no es deudor de la obligación garantizada mediante hipoteca. A esta situación puede llegarse de dos formas diversas:

			- Constitución originaria de una hipoteca en garantía de una deuda ajena. En ese caso, hablaremos de hipotecante no deudor. Nótese que el hipotecante no deudor sólo responderá con el objeto garantizado, no convirtiéndose en deudor ni fiador.

			- Transmisión (a título gratuito u oneroso) a un tercero del inmueble hipotecado perteneciente originariamente al deudor de la obligación garantizada. El nuevo dueño del inmueble hipotecado recibe la denominación de «tercer poseedor de la finca hipotecada». Este sujeto carece igualmente de la condición de deudor, aunque responderá lógicamente con la finca adquirida, al subsistir la hipoteca que sigue gravando el bien.

			— Requisitos relativos al hipotecante. El hipotecante, como acabamos de ver, puede serlo tanto el deudor cuanto un tercero. Los arts. 1.857.2.º y 3.º del CC y 138 de la LH exigen, como requisitos esenciales:

			– Que la cosa hipotecada pertenezca en propiedad al que la hipoteca. El hipotecante debe tener poder de disposición, siendo propietario o titular del derecho real objeto de hipoteca. De ahí que no puedan hipotecarse bienes sujetos a prohibición genérica de disponer (arts. 26 y 27 de la LH).

			– Que las personas que constituyan la hipoteca tengan la libre disposición de sus bienes o, en caso de no tenerla, se hallen legalmente autorizados al efecto.

			— Requisitos relativos al acreedor hipotecario: El adquirente del derecho real de hipoteca, como ya se ha advertido, ha de ser siempre el titular del crédito garantizado (el acreedor). En lo que hace a su capacidad de obrar necesaria, bastará la general para la adquisición de derechos [Resolución de la Dirección General de los Registros y del Notariado (en adelante, RDGRN —en la actualidad, Dirección General de Seguridad Jurídica y Fe Pública, en virtud del art. 2 del Real Decreto 139/2020, de 28 de enero, por el que se establece la estructura orgánica básica de los departamentos ministeriales, con entrada en vigor el 29/01/2020—), de 15 de diciembre de 1953].

			4.2. Objeto


			— Comenzaremos por distinguir los bienes y derechos sobre los que puede recaer hipoteca, de aquellos otros no hipotecables.

			1.º) Bienes y derechos hipotecables

			— De acuerdo con los arts. 1.874 del CC y 106 de la LH, puede ser objeto de hipoteca:

			a) Los bienes inmuebles susceptibles de inscripción en el RP.

			b) Los derechos reales enajenables impuestos sobre bienes inmuebles que sean igualmente susceptibles de inscribirse en el RP.

			— En el caso en que varios inmuebles resulten hipotecados en garantía de un solo crédito, el art. 119 de la LH indica que «se determinará la cantidad o parte de gravamen de que cada una deba responder», de forma que cada bien responderá únicamente por esa suma (y los respectivos intereses —art. 120 de la LH—).

			— El art. 107 de la LH, por su parte, establece una relación de bienes o derechos específicos que pueden ser objeto de hipoteca, lo que da lugar a sendas modalidades especiales de hipoteca por razón de tal objeto.

			a) El derecho de usufructo. El derecho de usufructo puede ser objeto de hipoteca, en cuyo caso la hipoteca se extinguirá al concluir el usufructo, siempre que lo haga por un hecho ajeno a la voluntad del usufructuario. Si por el contrario la extinción del usufructo se debe a la voluntad del usufructuario, la hipoteca subsistirá «hasta que se cumpla la obligación asegurada, o hasta que venza el tiempo en que el usufructo habría naturalmente concluido a no mediar el hecho que le puso fin» (art. 107.1.º de la LH).

			b) La nuda propiedad. La nuda propiedad también resulta hipotecable, de forma independiente al derecho real limitado que lo grave. En este caso, si el usufructo se extingue consolidándose el pleno dominio en manos del propietario, «no sólo subsistirá la hipoteca, sino que se extenderá también al mismo usufructo, como no se haya pactado lo contrario» (art. 107.3.º de la LH).

			c) Un bien anteriormente hipotecado. Es igualmente hipotecable un bien ya hipotecado, aunque lo haya sido con el pacto de no volverse a hipotecar (art. 107. 3.º de la LH). Es perfectamente posible, pues, que un mismo inmueble se vea gravado por varias hipotecas. En tales casos, las hipotecas se ordenan en atención a las reglas sobre prioridad y rango (las veremos más adelante), distinguiéndose entre la primera, segunda, tercera y sucesivas hipotecas, lo que expresa no sólo su orden cronológico, sino fundamentalmente el rango existente entre ellas.

			d) El derecho de hipoteca voluntaria (la «subhipoteca» o «hipoteca de la hipoteca»). El propio derecho real de hipoteca puede ser objeto de otra hipoteca, que recibirá el nombre de «subhipoteca» (art. 107.4.º de la LH). Se exige el requisito de la notificación de la subhipoteca al deudor hipotecario (arts. 175.4.º RH y 149 de la LH), para así evitar que pueda satisfacer su crédito sin conocimiento del acreedor subhipotecante. En caso de incumplimiento de la obligación garantizada mediante subhipoteca, el acreedor subhipotecario puede vender el derecho de hipoteca, para satisfacer con el precio obtenido lo que se le debe. Se trata, no obstante, de una figura discutida y rara vez utilizada en la práctica.

			e) Derechos de superficie, pastos, agua, leñas y otros semejantes de naturaleza real (art. 107.5.º de la LH). Lo que se hipoteca en estos casos es el derecho real limitado en cuestión, si bien en el caso del derecho de superficie, según opinión doctrinal mayoritaria parece razonable que la hipoteca se extienda igualmente a las edificaciones en que se materialice el ejercicio del derecho. El propio art. 40.1 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitación Urbana (en adelante, TRLSRU) indica que el derecho de superficie es susceptible de gravamen, con carácter general, de ahí que pueda ser objeto de hipoteca.

			f) Concesiones administrativas. Afirma el art. 107.6.º de la LH, que pueden ser objeto de hipoteca «las concesiones administrativas de minas, ferrocarriles, canales, puentes y otras obras destinadas al servicio público, y los edificios o terrenos que, no estando directa y exclusivamente destinados al referido servicio, pertenezcan al dominio particular, si bien se hallen agregados a aquellas obras, quedando pendiente la hipoteca, en el primer caso, de la resolución del derecho del concesionario». Debe tenerse presente que las concesiones administrativas de obras públicas, en atención al art. 334.10.º del CC, tienen la consideración de bienes inmuebles, de ahí que no deba extrañar la posibilidad de que sean objeto de hipoteca.

			g) Bienes vendidos con pacto de retro o a carta de gracia y el retracto convencional. A tenor del art. 107.7.º de la LH, pueden ser objeto de hipoteca «los bienes vendidos con pacto de retro o a carta de gracia, si el comprador o su causahabiente limita la hipoteca a la cantidad que deba recibir en caso de resolverse la venta, dándose conocimiento del contrato al vendedor, a fin de que si se retrajeren los bienes antes de cancelarse la hipoteca, no devuelva el precio sin conocimiento del acreedor, a no mediar para ello precepto judicial». Con ello, se garantiza la posición del acreedor hipotecario para el caso en que llegue a ejercitarse el derecho de retracto: en tales casos, la hipoteca se extinguirá (art. 1.520 del CC), aunque la cantidad que el hipotecante obtenga del ejercicio del referido derecho quedará afectada al pago de la obligación garantizada.

			Por su parte, el art. 107.8.º de la LH indica que podrá también hipotecarse «el derecho de retracto convencional, si bien el acreedor no podrá repetir contra los bienes hipotecados sin retraerlos previamente en nombre del deudor, en el tiempo en que éste tenga derecho y anticipando la cantidad que para ello fuere necesaria». Con ello se pone de manifiesto que también resulta hipotecable el derecho de retracto convencional, si bien la particularidad del supuesto de hecho radica en que la garantía hipotecaria se ejecuta mediante el ejercicio del derecho de retracto convencional. Esto es, el acreedor habrá de ejercitar por sí mismo el retracto y ejecutar después el bien retraído.

			h) Bienes litigiosos. Indica el art. 107.9.º de la LH que los bienes litigiosos pueden ser objeto de hipoteca, «si la demanda origen del pleito se ha anotado preventivamente, o si se hace constar en la inscripción que el acreedor tenía conocimiento del litigio, pero en cualquiera de los dos casos la hipoteca quedará pendiente de la resolución del pleito». Esto es, el acreedor hipotecario asume el riesgo de perder la garantía en atención al resultado del crédito; de ahí la necesidad de asegurar el conocimiento de tal extremo en el Registro (mediante anotación preventiva, o en la propia inscripción de la hipoteca).

			i) Bienes sujetos a condición resolutoria expresa. También pueden hipotecarse, si bien la hipoteca en tales casos quedará extinguida al resolverse el derecho del hipotecante (art. 107.10.º de la LH).

			j) Los pisos o locales de un edificio en régimen de propiedad horizontal. De acuerdo con el art. 107.11.º de la LH, cada uno de los pisos o locales puede ser hipotecado de forma separada respecto al edificio en que se integran.

			k) El derecho del rematante sobre los inmuebles subastados en un procedimiento judicial. El derecho que adquiere el mejor postor en la subasta judicial de bienes inmuebles en un procedimiento de ejecución forzosa (dineraria ordinaria o hipotecaria), puede ser objeto de hipoteca. Una vez satisfecho el precio del remate e inscrito el dominio a favor del rematante, la hipoteca pasará a recaer directamente sobre el bien adjudicado (art. 107.12.º de la LH).

			2.º) Bienes y derechos no hipotecables

			— El art. 108 de la LH establece un elenco de objetos que no pueden hipotecarse:

			a) «Las servidumbres, a menos que se hipotequen juntamente con el predio dominante, y exceptuándose, en todo caso, la de aguas, la cual podrá ser hipotecada.

			b) Los usufructos legales, excepto el concedido al cónyuge viudo por el Código Civil.

			c) El uso y la habitación».

			4.3. La extensión objetiva de la hipoteca


			— Bajo esta denominación se determinan los concretos bienes que quedan afectados por la responsabilidad hipotecaria ante su eventual ejecución. Desde el momento de constitución de la hipoteca hasta su ejecución, el inmueble hipotecado puede sufrir todo tipo de vicisitudes físicas o jurídicas (incorporación de bienes muebles, construcciones, mejoras, etc.) y se hace necesario concretar si éstas acaban o no afectando a la responsabilidad hipotecaria. La materia se regula en los arts. 1.877 del CC y 109 a 113 de la LH, en base a los que cabe distinguir tres supuestos fundamentales: 1.º) La extensión legal de la hipoteca; 2.º) la extensión convencional de la hipoteca; y 3.º) la extensión al tercer poseedor.

			1.º) La extensión legal o natural de la hipoteca (arts. 109 y 110 de la LH).

			— Aquí se recogen aumentos y mejoras operados en el inmueble hipotecado que, sin necesidad de acuerdo (ex lege y automáticamente), quedan sujetos a la hipoteca:

			a) Las accesiones naturales.

			b) Las mejoras que consistan en nuevas plantaciones, obras de riego o desagüe, obras de reparación, seguridad, transformación, comodidad, adorno o elevación de los edificios y cualesquiera otras semejantes que no consistan en agregación de terrenos, excepto por accesión natural, o en nueva construcción de edificios donde antes no los hubiere.

			c) Las indemnizaciones concedidas o debidas al propietario de los inmuebles hipotecados por razón de éstos, siempre que el siniestro o hecho que las motivare haya tenido lugar después de la constitución de la hipoteca y, asimismo, las procedentes de la expropiación de los inmuebles por causa de utilidad pública.

			d) Excesos de cabida con constancia registral con posterioridad a la inscripción de la hipoteca (art. 215.1.º del RH).

			2.º) Extensión convencional de la hipoteca (art. 111 de la LH).

			— En este caso, la hipoteca sólo se extenderá a los elementos que pasan a exponerse, si existe pacto expreso:

			a) Los denominados «inmuebles por destino», a saber, los bienes muebles «que se hallen colocados permanentemente en la finca hipotecada, bien para su adorno, comodidad o explotación, o bien para el servicio de alguna industria, a no ser que no puedan separarse sin quebranto de la materia o deterioro del objeto.

			b) Los frutos, cualquiera que sea la situación en que se encuentren.

			c) Las rentas vencidas y no satisfechas al tiempo de exigirse el cumplimiento de la obligación garantizada».

			3.º) La extensión de la hipoteca al tercer poseedor (art. 112 de la LH).

			— Si el inmueble hipotecado, originariamente titularidad del deudor de la obligación garantizada, pasa a manos de un tercero (recuérdese, que recibe la denominación de «tercer poseedor»), la hipoteca no se extenderá:

			a) «A los muebles colocados permanentemente en los edificios;

			b) Ni a las mejoras que no consistan en obras de reparación, seguridad o transformación, siempre que unos u otras se hayan costeado por el nuevo dueño;

			c) Ni a los frutos pendientes y rentas vencidas que sean de la pertenencia del mismo».

			— El art. 113.1.º de la LH añade, que «el dueño de las accesiones o mejoras que no se entiendan hipotecadas podrá exigir su importe en todo caso o bien retener los objetos en que consistan, si esto último pudiere hacerse sin menoscabo del valor del resto de la finca».

			4.4. La obligación garantizada


			— De conformidad con los arts. 1.861 del CC y 105 de la LH, la hipoteca puede constituirse para garantizar «toda clase de obligaciones». Esto es, la hipoteca puede en principio garantizar tanto las obligaciones de dar, cuanto las de hacer y no hacer, si bien dada la naturaleza y funcionamiento de la hipoteca, es empleada casi de forma exclusiva para garantizar obligaciones pecuniarias o dinerarias.

			— En función de cuál sea la específica obligación garantizada, se distinguen diferentes tipos de hipoteca:

			a) Hipoteca en garantía de obligaciones futuras o sujetas a condición (arts. 142 y 143 de la LH).

			b) Hipoteca en garantía de cuentas corrientes de crédito (art. 153 de la LH).

			c) Hipoteca en garantía de títulos transmisibles por endoso o al portador (arts. 154 a 156 de la LH).

			d) Hipoteca en garantía de rentas o prestaciones periódicas (art. 157 de la LH).

			e) Hipoteca flotante, que garantiza una pluralidad de obligaciones (añadida por la Ley 41/2007, de 7 de diciembre).

			f) Hipoteca inversa [igualmente introducida por la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, en su Disposición Adicional (DA) 1.ª].

			4.4.1. Hipoteca en garantía de obligaciones futuras o sujetas a condición (arts. 142 y 143 de la LH)

			1) Hipoteca de obligaciones futuras o sujetas a condición suspensiva

			— Se trata de dos supuestos en los que la hipoteca existe como tal desde que se constituye, si bien su subsistencia queda sujeta al nacimiento de la obligación o al cumplimiento de la condición.

			— En la constitución de este tipo de hipotecas se distinguen dos fases:

			a) Primera, que abarca desde la constitución de la hipoteca hasta el nacimiento de la obligación o cumplimiento de la condición. La hipoteca existe y es plenamente eficaz frente a terceros.

			b) Segunda, que tiene lugar a partir del momento en que la obligación nace o la condición se cumple. La hipoteca en este momento pasa a consolidarse como hipoteca ordinaria, con efectos retroactivos al momento de su constitución. De no nacer la obligación o no darse la condición, la hipoteca se considera inexistente (también desde el principio).

			2) Hipoteca en garantía de obligaciones sometidas a condición resolutoria

			— En este caso, al igual que en el anterior, la hipoteca nace y surte sus efectos desde su constitución, pero si la condición resolutoria se cumple, pasa a extinguirse y cancelarse registralmente.

			4.4.2. Hipoteca en garantía de cuentas corrientes de crédito (art. 153 de la LH)

			— Puede constituirse hipoteca en garantía de cuentas corrientes de crédito, en cuyo caso, deberá determinarse en la escritura la cantidad máxima de que responda el inmueble hipotecado y el plazo de duración, haciendo constar si éste es o no prorrogable, y, caso de serlo, la prórroga posible y los plazos de liquidación de la cuenta.

			— Se trata del ejemplo más claro de la hipoteca de máximo, donde lo que se garantiza es el saldo deudor de una cuenta corriente de crédito, a saber, una obligación cuyo importe exacto se desconoce constando sólo el máximo al que puede alcanzar la responsabilidad hipotecaria.

			4.4.3. Hipoteca en garantía de títulos-valores transmisibles por endoso o al portador (arts. 154 a 156 de la LH)

			— Se trata de las hipotecas que garantizan créditos incorporados a títulos valores transmisibles por endoso o al portador (no a los nominativos). Como indica MARTÍNEZ DE AGUIRRE, lo peculiar de esta modalidad de hipoteca es que hay elementos del crédito garantizado que no están determinados en el momento de constitución de la hipoteca (señaladamente, los acreedores), y que la hipoteca queda incorporada también al título-valor garantizado, de forma que se transmite con el mismo.

			— Una modalidad específica de este tipo de hipoteca es la destinada a garantizar letras de cambio: la hipoteca cambiaria. En este caso, lo garantizado mediante la hipoteca es el crédito cambiario incorporado a la letra. Al igual que acaba de apuntarse, existe una relativa indeterminación del titular de la hipoteca que será el que resulte legítimo tenedor de la letra de cambio.

			4.4.4. Hipoteca en garantía de rentas o prestaciones periódicas (art. 157 de la LH)

			— La peculiaridad de este tipo de hipoteca es que garantiza una obligación consistente en el pago de varias prestaciones espaciadas en el tiempo, y que es susceptible de tantas realizaciones sucesivas como rentas o prestaciones garantice.

			— De esta forma, ejecutada la hipoteca por impago de alguna de las prestaciones, el rematante «de los bienes gravados con tal hipoteca los adquirirá con subsistencia de la misma y de la obligación de pago de la pensión o prestación hasta su vencimiento» (art. 157, II del CC).

			4.4.5. Hipoteca flotante (art. 153 bis de la LH)

			— La hipoteca flotante o global es una modalidad de hipoteca de máximo, introducida por la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, que se constituye «en garantía de una o diversas obligaciones, de cualquier clase, presentes y/o futuras, sin necesidad de pacto novatorio de las mismas»; sujeta a los requisitos y limitaciones fijados por el art. 153 bis de la LH.

			4.4.6. Hipoteca inversa (DA 1.ª de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre)

			— Se trata de una novedosa modalidad hipotecaria importada del Derecho anglosajón, que recae sobre un bien inmueble que constituya la vivienda habitual del solicitante y siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

			1) Que el solicitante y los beneficiarios que éste pueda designar sean personas de edad igual o superior a los 65 años o afectadas de dependencia o personas a las que se les haya reconocido un grado de discapacidad igual o superior al 33 %.

			2) Que el deudor disponga del importe del préstamo o crédito mediante disposiciones periódicas o únicas.

			3) Que la deuda sólo sea exigible por el acreedor y la garantía ejecutable cuando fallezca el prestatario o, si así se estipula en el contrato, cuando fallezca el último de los beneficiarios.

			4) Que la vivienda hipotecada haya sido tasada y asegurada contra daños de acuerdo con los términos y los requisitos que se establecen en los arts. 7 y 8 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulación del Mercado Hipotecario.

			— Sólo pueden ser concedidas por las entidades de crédito, establecimientos financieros de crédito y por entidades aseguradoras autorizadas para operar en España.

			4.5. Alcance de la hipoteca respecto de la relación obligatoria


			— La hipoteca es un derecho real cuyo objeto principal es servir de garantía para el cumplimiento de una obligación principal, pero puede además cubrir eventualmente los intereses, costas y gastos, en los términos que seguidamente veremos.

			1.º) Principal de la obligación garantizada

			— La hipoteca garantiza el importe exacto de la obligación que figura en el RP (hipoteca de tráfico u ordinaria), o la suma máxima que alcance la hipoteca (de máximo), que también se hará constar en el RP.

			— En virtud del principio de especialidad, en la escritura de constitución de la hipoteca «el importe de la obligación asegurada con la hipoteca o la cantidad máxima de que responda la finca hipotecada deberá ser fijado en moneda nacional o señalando la equivalencia de las monedas extranjeras en signo monetario de curso legal en España» (art. 219.1 del RH).

			2.º) Los intereses

			— Pueden ser retributivos, que son los que actúan como precio por el uso del dinero; o moratorios, que son los derivados del incumplimiento de la obligación garantizada.

			a) Intereses retributivos. Pueden consistir en una cantidad fija y determinada; o bien determinables mediante un tipo o porcentaje, fijo o variable (esta última modalidad ha sido la más generalizada en la práctica en los últimos años, empleando como índice de referencia principal el conocido Euríbor —European Interbank Offered Rate—). ¿Alcanza la hipoteca a los intereses retributivos? La respuesta exige distinguir dos supuestos posibles:

			– Si no existe tercero interesado en la finca hipotecada → La hipoteca alcanzará la totalidad de los intereses retributivos devengados, salvo que expresamente se pacte lo contrario (art. 146 de la LH).

			– Si existe ese tercero interesado, esto es, si el inmueble hipotecado se encuentra en manos de un tercer poseedor → Salvo pacto en contrario, la hipoteca sólo asegurará los intereses de los dos últimos años transcurridos y la parte vencida de la anualidad corriente. En ningún caso podrá pactarse que la hipoteca asegure intereses por plazo superior a cinco años (art. 114.1 y 2 de la LH).

			Nótese, finalmente, que en virtud del principio de especialidad, el importe de los intereses deben hacerse constar tanto en la escritura de constitución de la hipoteca, como en el asiento de inscripción (art. 12 de la LH).

			b) Intereses moratorios. Con carácter general, no están garantizados por la hipoteca, aunque puede pactarse que la hipoteca los asegure, junto con el capital y los intereses retributivos. Para ello, deberá preverse su existencia de forma expresa en la escritura mediante la constitución de una hipoteca de seguridad (art. 153 de la LH) en la que se fije una cantidad o tope máximo de responsabilidad (RDGRN de 20 de mayo de 1987).

			Debe tenerse presente que el art. 114.3.º de la LH determina que «en el caso de préstamo o crédito concluido por una persona física que esté garantizado mediante hipoteca sobre bienes inmuebles para uso residencial, el interés de demora será el interés remuneratorio más tres puntos porcentuales a lo largo del período en el que aquel resulte exigible. El interés de demora sólo podrá devengarse sobre el principal vencido y pendiente de pago y no podrá ser capitalizado en ningún caso, salvo en el supuesto previsto en el artículo 579.2.a) de la Ley de Enjuiciamiento Civil» (precepto introducido por la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario). Se trata de reglas de carácter imperativo que no admiten pacto en contrario.

			c) Costas y gastos del procedimiento hipotecario. Tampoco quedarán garantizados por la hipoteca, salvo que así se haya pactado expresamente. En tal caso, estaremos de nuevo ante una hipoteca de máximo, ya que la cuantía de los gastos y costas es indeterminada.

			
5. CONTENIDO DE LA HIPOTECA


			— Las distintas posibilidades de actuación que encierra el derecho real de hipoteca suelen adscribirse a dos fases diferenciadas en la eficacia de la hipoteca: la de seguridad y la de realización de valor.

			5.1. Fase de seguridad


			— La fase de seguridad abarca desde la constitución de la hipoteca hasta el eventual incumplimiento de la obligación garantizada por parte del deudor. Tiene un carácter preventivo, pues las posibilidades de actuación que la integran van destinadas a posibilitar que pueda llegar a desarrollarse de forma satisfactoria la posterior fase de realización de valor de la hipoteca. Dentro de esta fase, pueden distinguirse los siguientes mecanismos de tutela a favor del acreedor hipotecario:

			1.º) La acción de devastación

			— A tenor del art. 117 de la LH, «cuando la finca hipotecada se deteriorare, disminuyendo de valor, por dolo, culpa o voluntad del dueño, podrá el acreedor hipotecario solicitar del Juez de Primera Instancia del partido en que esté situada la finca que le admita justificación sobre estos hechos; y si de la que diere resultare su exactitud y fundado el temor de que sea insuficiente la hipoteca, se dictará providencia mandando al propietario hacer o no hacer lo que proceda para evitar o remediar el daño. Si después insistiere el propietario en el abuso, dictará el Juez nueva providencia poniendo el inmueble en administración judicial».

			— En definitiva, se trata de un mecanismo de protección con el que se evita el deterioro y pérdida de valor del bien objeto de garantía, ante una actuación negligente por parte del dueño del mismo (que no olvidemos que mantiene intactas con carácter general sus facultades como propietario, señaladamente la facultad de goce del inmueble —uso y disfrute—).

			2.º) El vencimiento anticipado de la obligación garantizada

			— Otro modo de asegurar la efectividad de la hipoteca (muy habitual en la práctica) es el recurso a los mecanismos de vencimiento anticipado de la obligación garantizada.

			— El impago de determinadas cuotas del préstamo hipotecario facultaría al acreedor a dar por vencida anticipadamente la totalidad de la obligación garantizada, e iniciar así la inmediata ejecución de la hipoteca.

			— La jurisprudencia ha admitido expresamente la validez de este tipo de cláusulas, siempre y cuando concurra una justa causa que manifieste la dejación de las obligaciones, lo que tiene por ejemplo lugar cuando el número de cuotas impagadas sea tan elevado y reiterado que cabe concluir que el deudor dejará de pagar en lo sucesivo. Por su parte, el art. 693.2 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC) determina que sólo podrá operarse el vencimiento anticipado del contrato e iniciarse la ejecución hipotecaria sobre la totalidad de lo adeudado en el «caso en que deje de pagarse una parte del capital del crédito o los intereses, cuyo pago deba hacerse en plazos, si vencieren al menos tres plazos mensuales sin cumplir el deudor su obligación de pago o un número de cuotas tal que suponga que el deudor ha incumplido su obligación por un plazo al menos equivalente a tres meses». Por su parte, el art. 129 bis de la LH (introducido por la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario) establece que cuando se trate «de un préstamo o crédito concluido por una persona física y que esté garantizado mediante hipoteca sobre bienes inmuebles para uso residencial o cuya finalidad sea adquirir o conservar derechos de propiedad sobre terrenos o inmuebles construidos o por construir para uso residencial, perderá el deudor el derecho al plazo y se producirá el vencimiento anticipado del contrato, pudiendo ejercitarse la acción hipotecaria, si concurren conjuntamente los siguientes requisitos: a) Que el prestatario se encuentre en mora en el pago de una parte del capital del préstamo o de los intereses. b) Que la cuantía de las cuotas vencidas y no satisfechas equivalgan al menos: i. Al 3 % de la cuantía del capital concedido, si la mora se produjera dentro de la primera mitad de la duración del préstamo. Se considerará cumplido este requisito cuando las cuotas vencidas y no satisfechas equivalgan al impago de doce plazos mensuales o un número de cuotas tal que suponga que el deudor ha incumplido su obligación por un plazo al menos equivalente a doce meses. ii. Al 7 % de la cuantía del capital concedido, si la mora se produjera dentro de la segunda mitad de la duración del préstamo. Se considerará cumplido este requisito cuando las cuotas vencidas y no satisfechas equivalgan al impago de quince plazos mensuales o un número de cuotas tal que suponga que el deudor ha incumplido su obligación por un plazo al menos equivalente a quince meses. c) Que el prestamista haya requerido el pago al prestatario concediéndole un plazo de al menos un mes para su cumplimiento y advirtiéndole de que, de no ser atendido, reclamará el reembolso total del préstamo». Se trata de reglas imperativas que no admiten pacto en contrato.

			5.2. Fase de realización de valor: la ejecución hipotecaria


			— La hipoteca es un derecho real de garantía, en el que la garantía consiste precisamente en la posibilidad que tiene el acreedor hipotecario de instar la realización forzosa del bien ante el incumplimiento de la obligación garantizada, con objeto de aplicar el importe obtenido a la satisfacción de esta última. El acreedor hipotecario no podrá apropiarse del bien directamente en tales casos, de acuerdo con la prohibición de pacto comisorio contenida en el art. 1.859 del CC: «El acreedor no puede apropiarse las cosas dadas en prenda o hipoteca, ni disponer de ellas».

			— Debe tenerse presente que el acreedor hipotecario es titular del derecho de crédito garantizado, así como del derecho real de hipoteca. Cada uno de tales derechos da lugar a una específica fuente de responsabilidad, a saber la personal o patrimonial universal ex art. 1.911 del CC y la específicamente hipotecaria, plenamente compatibles entre sí (art. 105 de la LH), de forma que ante el incumplimiento de la obligación garantizada, el acreedor hipotecario cuenta con dos posibilidades:

			a) El ejercicio de la acción hipotecaria como titular del derecho real de hipoteca, con la que se puede dirigir directamente contra el bien hipotecado instando su realización forzosa, con sujeción a los procedimientos legalmente establecidos al efecto (art. 129 de la LH). Se trata de una acción que tiene un plazo de prescripción de 20 años (art. 1.964 del CC), a contar desde que pudiere ser ejercitada (art. 128 de la LH). La realización del inmueble hipotecado podrá hacerse:

			– Judicialmente, mediante los mecanismos de realización previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil: subasta judicial, convenio de realización de valor y realización por persona o entidad especializada.

			– Extrajudicialmente, mediante la venta notarial.

			b) El ejercicio de la acción personal que nace del crédito, por la que puede dirigirse a todos los bienes presentes y futuros del deudor, de conformidad con el principio de responsabilidad patrimonial universal contenido en el art. 1.911 del CC. Para ello deberá iniciar un procedimiento de ejecución forzosa, que de ser específicamente dineraria, constará de dos fases: embargo y posterior apremio donde tiene lugar realización forzosa del bien seleccionado a través del embargo. Con la ejecución específicamente hipotecaria, acudimos directamente a la realización forzosa, pues la garantía en que consiste la hipoteca, sujeta ya de antemano el bien sobre el que la responsabilidad hipotecaria recae.

			— El acreedor hipotecario está facultado para elegir libremente cualquiera de estas dos opciones que, reiteramos, son plenamente compatibles (art. 105 de la LH), sin que ninguna de ellas tenga preferencia legal sobre la otra [Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 4 de diciembre de 1999]. Lo habitual es que se inicie la vía de responsabilidad hipotecaria, y en caso de no obtener lo suficiente para satisfacer el importe de la deuda, se acude a la acción personal.

			5.2.1. Ejercicio judicial de la acción hipotecaria

			— De acuerdo con el art. 129.1.a) de la LH, la acción hipotecaria puede ejercitarse judicialmente (la LH habla de «ejercicio directo contra los bienes hipotecados»), en cuyo caso se sujetará «a lo dispuesto en el Título IV del Libro III de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, con las especialidades que se establecen en su Capítulo V». Esto es, deberá seguirse el procedimiento previsto en la LEC sobre ejecución forzosa (arts. 517 y ss. de la LEC), y más en concreto para la ejecución dineraria (arts. 571 y ss. de la LEC), con las especialidades que la propia LEC establece en relación con la ejecución sobre bienes hipotecados o pignorados en los arts. 681 y ss.

			— De acuerdo con el art. 682.2 y 3 de la LEC, el ejercicio judicial de la acción hipotecaria debe cumplir con los siguientes requisitos:

			a) Que en la escritura de constitución de la hipoteca se determine el precio en el que los interesados tasan la finca o bien hipotecado, para que sirva de tipo en la subasta, que no podrá ser inferior, en ningún caso, al 75 % del valor señalado en la tasación que, en su caso, se hubiere realizado en virtud de lo previsto en la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulación del Mercado Hipotecario.

			b) Que, en la misma escritura, conste un domicilio, que fijará el deudor, para la práctica de los requerimientos y de las notificaciones. También podrá fijarse, además, una dirección electrónica a los efectos de recibir las correspondientes notificaciones electrónicas. En la hipoteca sobre establecimientos mercantiles se tendrá necesariamente por domicilio el local en el que estuviere instalado el establecimiento que se hipoteca.

			c) Que el Registrador haga constar en la inscripción de la hipoteca las circunstancias anteriores. Esta última exigencia viene reiterada en términos más detallados en el art. 130 de la LH, a cuyo tenor «el procedimiento de ejecución directa contra los bienes hipotecados sólo podrá ejercitarse como realización de una hipoteca inscrita, sobre la base de aquellos extremos contenidos en el título que se hayan recogido en el asiento respectivo».

			— Iniciada esta vía judicial de realización del bien hipotecado, la LEC prevé tres mecanismos de realización forzosa, ya anticipados:

			a) La subasta judicial del bien (arts. 691 y 655 y ss. de la LEC), que es el mecanismo generalizado en la práctica, si bien en la LEC se contempla en defecto de los otros dos. La tramitación procesal de la subasta se rige por las disposiciones sobre subasta judicial de bienes inmuebles prevista en sede de la ejecución dineraria (arts. 655 y ss. de la LEC), de acuerdo con la remisión hecha por el art. 691.4 de la LEC. El propio art. 655.2 de la LEC hace igualmente una remisión al régimen de la subasta sobre bienes muebles contenido en los arts. 643 de la LEC, salvo en lo que hace a las especialidades incluidas precisamente en los arts. 655 y ss. de la LEC. El desarrollo de la subasta tiene lugar actualmente de forma exclusivamente electrónica (en el Portal dependiente de la Agencia Estatal del Boletín Oficial del Estado), con sujeción a las reglas que sobre subasta electrónica vienen determinadas en el art. 648 de la LEC.

			b) El convenio de realización, consistente en un acuerdo entre ejecutante, ejecutado y quien acredite interés directo en la ejecución, por el que se establece el modo de realización de valor que se entienda más eficaz de los bienes hipotecados. Este acuerdo debe validarse por parte del Letrado de la Administración de Justicia, quien lo aprobará mediante decreto. También se requiere para su aprobación la conformidad de los acreedores y terceros poseedores que, en su caso, hubieran inscrito o anotado sus derechos en el Registro correspondiente con posterioridad a la hipoteca que se ejecuta (arts. 691.6 y 640 de la LEC).

			c) Realización por persona o entidad especializada, a petición del ejecutante o del ejecutado con el consentimiento del ejecutante y cuando las características del bien hipotecado así lo aconsejen y así se acuerde por parte del Letrado de la Administración de Justicia responsable de la ejecución, mediante diligencia de ordenación, en cuyo caso el bien pasará a realizarse por persona especializada (pública o privada) y conocedora del mercado en que se compran y venden esos bienes y en quien concurran los requisitos legalmente exigidos para operar en el mercado de que se trate, de acuerdo con lo previsto en el art. 641 de la LEC (art. 691.6 de la LEC).

			— El procedimiento judicial de ejecución hipotecaria se caracteriza por ser breve y sumario, de forma que sólo existen tres causas posibles de suspensión:

			a) Tercería de dominio, en los términos del art. 696 de la LEC.

			b) Prejudicialidad penal, de conformidad con el art. 697 de la LEC.

			c) Oposición a la ejecución de acuerdo con las causas tasadas y previstas en el art. 695 de la LEC:

			– Extinción de la garantía o de la obligación garantizada, siempre que se presente certificación del Registro expresiva de la cancelación de la hipoteca o, en su caso, de la prenda sin desplazamiento, o escritura pública de carta de pago o de cancelación de la garantía.

			– Error en la determinación de la cantidad exigible, cuando la deuda garantizada sea el saldo que arroje el cierre de una cuenta entre ejecutante y ejecutado. Deberá acreditarse en la forma prevista en el art. 695.1.2.º de la LEC.

			– En caso de ejecución de bienes muebles hipotecados o sobre los que se haya constituido prenda sin desplazamiento, la sujeción de dichos bienes a otra prenda, hipoteca mobiliaria o inmobiliaria o embargo, inscritos con anterioridad al gravamen que motive el procedimiento, lo que habrá de acreditarse mediante la correspondiente certificación registral.

			– El carácter abusivo de una cláusula contractual que constituya el fundamento de la ejecución o que hubiese determinado la cantidad exigible. Esta causa de oposición se introdujo para cumplir con lo establecido en la emblemática Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (STJUE) de 14 de marzo de 2013.

			— Una vez concluida la ejecución, el montante obtenido de la realización forzosa del bien «se destinará, sin dilación, a pagar al actor el principal de su crédito, los intereses devengados y las costas causadas, sin que lo entregado al acreedor por cada uno de estos conceptos exceda del límite de la respectiva cobertura hipotecaria; el exceso, si lo hubiere, se depositará a disposición de los titulares de derechos posteriores inscritos o anotados sobre el bien hipotecado. Satisfechos, en su caso, los acreedores posteriores, se entregará el remanente al propietario del bien hipotecado. [...] Cuando el propietario del bien hipotecado fuera el propio deudor, el precio del remate, en la cuantía que exceda del límite de la cobertura hipotecaria, se destinará al pago de la totalidad de lo que se deba al ejecutante por el crédito que sea objeto de la ejecución, una vez satisfechos, en su caso, los créditos inscritos o anotados posteriores a la hipoteca y siempre que el deudor no se encuentre en situación de suspensión de pagos, concurso o quiebra» (art. 692.1 de la LEC).

			— Desde una perspectiva sustantiva, el procedimiento de ejecución y, específicamente la realización forzosa mediante subasta judicial, trae consigo importantes efectos:

			a) El efecto, en su caso, extintivo del crédito ejecutado. En el caso en que la cantidad dineraria obtenida mediante la realización del bien hipotecado sirva para cubrir la totalidad del crédito garantizado, inicialmente insatisfecho, del que trae causa el proceso de ejecución, el crédito en cuestión quedará extinguido.

			b) El denominado «efecto purgativo». De acuerdo con los arts. 668.3.º, 669. 2, 670. 5 y 674 de la LEC viene a cifrarse en la cancelación de todas las cargas, gravámenes e inscripciones posteriores a la hipoteca, dejando subsistente las anteriores en las que el adjudicatario del bien quedará subrogado (art. 670.5 de la LEC).

			c) Y finalmente y no por ello menos importante, el efecto traslativo, pues a través de los distintos mecanismos de realización forzosa tiene lugar la transmisión de un derecho real a cambio del pago de un precio en dinero (el precio de remate, en el caso de la subasta judicial). El adjudicatario de la finca realizada forzosamente podrá, pues, inscribir el derecho adquirido en el RP, siendo título bastante para ello el testimonio, expedido por el Letrado de la Administración de Justicia, del decreto de adjudicación (art. 673 de la LEC), acompañado del mandamiento judicial de cancelación de cargas (arts. 674 de la LEC y 133 de la LH).

			5.2.2. La venta notarial extrajudicial del bien hipotecado

			— La acción hipotecaria, de acuerdo con el art. 129.1.b) de la LH, también puede ejercitarse «mediante la venta extrajudicial del bien hipotecado, conforme al art. 1.858 del CC, siempre que se hubiera pactado en la escritura de constitución de la hipoteca sólo para el caso de falta de pago del capital o de los intereses de la cantidad garantizada». La venta se realizará ante Notario, siguiendo los requisitos y formalidades determinados en el art. 129.2 de la LH. La venta se realizará mediante una sola subasta, de carácter electrónico, que tendrá lugar a través del Portal de subastas de la Agencia Estatal del Boletín Oficial del Estado, siguiendo las condiciones previstas en la LEC [art. 129.2.d)].

			— La posible existencia de cláusulas abusivas en el contrato de hipoteca recibe especial atención en el art. 129.2.f) de la LH: «Cuando el Notario considerase que alguna de las cláusulas del préstamo hipotecario que constituya el fundamento de la venta extrajudicial o que hubiese determinado la cantidad exigible pudiera tener carácter abusivo, lo pondrá en conocimiento del deudor, del acreedor y en su caso, del avalista e hipotecante no deudor, a los efectos oportunos.

			En todo caso, el Notario suspenderá la venta extrajudicial cuando cualquiera de las partes acredite haber planteado ante el Juez que sea competente, conforme a lo establecido en el art. 684 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el carácter abusivo de dichas cláusulas contractuales [...]».

			
6. LA PREFERENCIA Y PRELACIÓN DEL CRÉDITO HIPOTECARIO. EL RANGO HIPOTECARIO


			— El titular del crédito garantizado por el derecho de hipoteca (acreedor hipotecario) goza de una preferencia especial consistente en la posibilidad de dirigirse al bien hipotecado en caso de incumplimiento de la obligación garantizada, con preferencia a otros posibles acreedores (arts. 1.923.3.º y 1.927 del CC).

			— Por otra parte, dado que un mismo bien puede ser objeto de más de una hipoteca (art. 107.1.º de la LH), se hace necesario ordenarlas entre sí, lo que tiene lugar a través del denominado rango hipotecario. El criterio de ordenación es el estrictamente temporal (prior tempore potior iure), característico de los derechos reales, atendiendo en este caso a la fecha de inscripción en el RP (arts. 1.927.2.º del CC, 24 y 25 de la LH). Se establece de esta forma una relación de prioridad entre las distintas hipotecas, distinguiendo entre las hipotecas de primer rango (la que primero accede al RP), de segundo (la que accede en segundo lugar), tercero, y así sucesivamente.

			— El rango hipotecario tiene una importancia jurídica y económica fundamental, ya que la ejecución de una hipoteca preferente, en atención al efecto purgativo analizado que trae consigo la realización forzosa del bien, provocará la extinción de las hipotecas de un rango inferior. Por el contrario, la ejecución de una hipoteca con rango inferior no afectará a aquéllas de rango preferente (son cargas previas, de modo que subsisten y deberán ser soportadas por el adjudicatario del bien).

			— La importancia apuntada del rango hace que pueda ser objeto de transmisión y negociación por los diferentes acreedores hipotecarios, distinguiéndose a este respecto tres posibilidades diversas: la permuta, la posposición y la reserva del rango.

			a) La permuta del rango hipotecario. Como su propio nombre indica, consiste en el intercambio de dos hipotecas constituidas por parte de sus respectivos acreedores hipotecarios. Debe contarse con el consentimiento de tales acreedores, así como de los posibles titulares intermedios que puedan verse perjudicados.

			b) La posposición del rango hipotecario. A través de esta operación, el acreedor hipotecario cede el rango de su hipoteca a favor de otra que se constituirá. Los requisitos de validez de la posposición del rango vienen determinados en el art. 241 del RH:

			– Que el acreedor que haya de posponer consienta expresamente la posposición.

			– Que se determine la responsabilidad máxima por capital, intereses, costas u otros conceptos de la hipoteca futura, así como su duración máxima.

			– Que la hipoteca que haya de anteponerse se inscriba dentro del plazo necesariamente convenido al efecto.

			c) La reserva del rango hipotecario. Tiene lugar cuando la posposición del rango a favor de la hipoteca futura se hace constar en la propia escritura de constitución.

			
7. VICISITUDES DE LA HIPOTECA


			7.1. Transmisión del bien hipotecado


			— La constitución de hipoteca sobre un determinado inmueble no limita la facultad dispositiva de su dueño, de ahí que pueda ser objeto de transmisión. La hipoteca no se verá mermada en ningún caso ante los eventuales actos de disposición, pues dada su naturaleza real acompaña el bien allá donde esté y en manos de quien esté. Por otra parte, la publicidad registral característica e inherente a la hipoteca garantiza que los terceros adquirentes del bien hipotecado conozcan su existencia.

			— La transmisión del bien hipotecado da lugar a la aparición del «tercer poseedor» ya descrito en esta lección, a saber, el tercero adquirente del bien hipotecado. Con carácter general, el tercer poseedor carece de la condición de deudor (carece de responsabilidad personal, ex art. 1.911 del CC), de modo que sólo quedará sujeto a la responsabilidad hipotecaria a través de la finca adquirida, al subsistir la hipoteca que sigue gravando el bien. Esto es, de incumplirse la obligación garantizada, el acreedor hipotecario podrá dirigirse al bien hipotecado, pero no podrá hacer lo propio en relación con el patrimonio personal del tercer poseedor.

			— No obstante, esta regla general puede exceptuarse, en la medida en que puede pactarse la asunción de la deuda por parte del adquirente de la finca hipotecada. A este supuesto hace referencia el art. 118.1.º de la LH en los términos siguientes: «En caso de venta de finca hipotecada, si el vendedor y el comprador hubieren pactado que el segundo se subrogará no sólo en las responsabilidades derivadas de la hipoteca, sino también en la obligación personal con ella garantizada, quedará el primero desligado de dicha obligación, si el acreedor prestare su consentimiento expreso o tácito». En definitiva, el adquirente del bien hipotecado asumiría, no sólo la responsabilidad hipotecaria, sino igualmente la responsabilidad personal por la obligación garantizada, operándose así una verdadera asunción liberatoria de la deuda.

			— También es posible que el vendedor y comprador del inmueble hipotecado lleven a cabo un pacto de descuento o retención. A este supuesto se refiere el art. 118.2.º de la LH, a cuyo tenor «si no se hubiere pactado la transmisión de la obligación garantizada, pero el comprador hubiere descontado su importe del precio de la venta, o lo hubiese retenido y al vencimiento de la obligación fuere ésta satisfecha por el deudor que vendió la finca, quedará subrogado éste en el lugar del acreedor hasta tanto que por el comprador se le reintegre el total importe retenido o descontado».

			7.2. Cesión del crédito hipotecario


			— El crédito hipotecario no deja de ser un crédito garantizado por hipoteca, de ahí que como cualquier otro, puede ser objeto de cesión (arts. 1.112 y 1.878 del CC). En tales casos, dada la naturaleza accesoria de la hipoteca, ésta resultará también transmitida al cesionario (art. 1.528 del CC).

			— La cesión habrá de hacerse constar en escritura pública e inscribirse en el RP de cara a su validez. En principio, las partes del negocio de cesión son únicamente el cedente y el cesionario, pues el deudor no tiene nada que decir al respecto, si bien la oponibilidad de esta cesión al deudor sí exige que éste al menos tenga conocimiento de la cesión. De ahí que el art. 1.527 del CC afirme: «el deudor que antes de tener conocimiento de la cesión satisfaga al acreedor (cedente) quedará libre de la obligación».

			— Debe tenerse finalmente presente que los créditos intransmisibles garantizados por hipoteca no podrán ser objeto de cesión; tal es el caso señaladamente de:

			a) Los casos en que las partes de la relación obligatoria originaria hayan pactado el carácter intransmisible del derecho de crédito (art. 1.112 del CC).

			b) Aquellos derechos de crédito que sean de naturaleza personalísima, por haberse establecido con particular atención a los sujetos de la misma.

			c) Casos de créditos intransmisibles por razón de la especial relación existente entre cedente y cesionario: cfr. en este sentido el art. 1.459 del CC.

			7.3. Subrogación del crédito hipotecario a instancia del deudor


			— El art. 1.211 del CC contempla un supuesto de subrogación legal que posibilita un cambio en la persona del acreedor por pago de un tercero (solvens), a iniciativa del deudor, sin necesidad de contar para ello con el consentimiento del acreedor originario. En desarrollo de este precepto y en el específico ámbito de los créditos hipotecarios, se dictó la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogación y modificación de préstamos hipotecarios. De acuerdo con el citado texto legal, los deudores hipotecarios pueden cambiar de acreedor hipotecario mediante su exclusiva iniciativa, pudiendo así aprovecharse de las condiciones más favorables ofrecidas por una entidad financiera distinta a la originariamente prestamista.

			— La subrogación se operará cuando para pagar la deuda haya tomado prestado el dinero de la nueva entidad acreedora por escritura pública, haciendo constar su propósito en ella, conforme a lo dispuesto en el art. 1.211 del CC (art. 2 Ley 2/1994, de 30 de marzo).

			
8. EXTINCIÓN Y CANCELACIÓN DE LA HIPOTECA


			— La hipoteca es un derecho real de garantía, accesorio de una obligación principal. Siendo así, puede extinguirse tanto por razón de la extinción de la obligación, cuanto por concurrir alguna causa de extinción del derecho real (ya sea general, o de la hipoteca en particular).

			— En cualquiera de los casos, es necesaria la cancelación del asiento registral correspondiente, puesto que se trata de un derecho de constitución registral. De lo contrario, la extinción de la hipoteca no surtirá efectos frente a terceros (art. 144 de la LH).

			
II. OTROS DERECHOS REALES DE GARANTÍA: LA PRENDA POSESORIA, LA HIPOTECA MOBILIARIA, LA PRENDA SIN DESPLAZAMIENTO Y LA ANTICRESIS

			
1. LA PRENDA POSESORIA


			1.1. Concepto, fuentes legales y características


			— Concepto: La prenda posesoria es un derecho real de garantía típico que recae sobre un bien mueble y que exige el desplazamiento posesorio del bien objeto de garantía al acreedor de la obligación garantizada o un tercero. Faculta a su titular a realizar forzosamente el bien dado en prenda para satisfacer con el montante obtenido el pago de la obligación garantizada.

			— Fuentes legales: La prenda se regula en el CC, en los arts. 1.863 a 1.873, a los que cabe añadir los arts. 1.857 a 1.862, que contienen disposiciones comunes a la prenda e hipoteca.

			— Características:

			a) Es un derecho real de garantía, caracterizado por exigir el desplazamiento de la cosa objeto de garantía.

			b) Al igual que la hipoteca, es accesoria respecto a la obligación garantizada (art. 1.857.1.º del CC) e indivisible (art. 1.860 del CC).

			c) Es también un derecho de realización de valor, de modo que incumplida la obligación principal, puedan ser enajenadas las cosas en que consiste la prenda para pagar al acreedor (art. 1.858 del CC). Lo que nunca será posible es apropiarse de la cosa dada en prenda ni disponer de ella ante el incumplimiento de la obligación garantizada (prohibición de pacto comisorio también predicable de la prenda, ex art. 1.859 del CC).

			1.2. Constitución


			— La prenda puede constituirse únicamente mediante contrato, cuya constitución exige los requisitos esenciales de validez del contrato (art. 1.261 del CC: consentimiento, objeto y causa), así como los siguientes requisitos específicos (los extraemos de los arts. 1.857 a 1.861; 1.863 a 1.865 del CC):

			a) La entrega del bien mueble objeto de garantía al acreedor o un tercero (art. 1.863 CC).

			b) Que la cosa dada en prenda pertenezca a quien la empeña (art. 1.857.2.º del CC) y que éste tenga libre disposición sobre la misma o esté legalmente autorizado al efecto (art. 1.857.3.º del CC).

			c) Que las cosas muebles dadas en prenda sean susceptibles de posesión y estén en el comercio de los hombres (art. 1.864 del CC).

			d) Que se haga constar por instrumento público la constancia de la fecha de constitución de la prenda, pues de lo contrario carecerá de eficacia frente a terceros (art. 1.865 del CC).

			1.3. Contenido del derecho de prenda


			— Al igual que en el caso de la hipoteca, puede distinguirse a estos efectos una fase de seguridad de otra fase de realización de valor.

			1.º) Fase de seguridad

			— Abarca desde la constitución del derecho de prenda hasta el eventual incumplimiento de la obligación garantizada.

			— En esta primera fase, el titular del derecho de prenda, denominado «acreedor pignoraticio o prendario», ostenta una serie de derechos y asume diversas obligaciones (relacionadas con el hecho de poseer, en su caso, el bien objeto de garantía):

			a) Tiene derecho a retener la cosa en su poder o en el de una tercera persona hasta que se le pague íntegramente el crédito (art. 1.866.1.º del CC).

			b) Si la prenda produce intereses, «compensará el acreedor los que perciba con los que se le deben; y, si no se le deben, o en cuanto excedan de los legítimamente debidos, los imputará al capital» (art. 1.868 del CC).

			c) Tiene derecho a ejercitar todas las acciones que competan al dueño de la cosa pignorada para reclamarla o defenderla contra tercero (art. 1.869.2.º del CC).

			d) Puede ceder el crédito pignoraticio, lo que traerá consigo la consiguiente transmisión de la prenda dada su accesoriedad respecto del crédito garantizado (art. 1.528 del CC).

			e) No podrá usar la cosa objeto de prenda sin contar con la autorización del dueño, y si lo hiciere o abusare de ella, el dueño puede pedir que se la constituya en depósito (art. 1.870 del CC).

			f) Tampoco podrá disponer de la cosa dada en prenda (art. 1.859 del CC).

			g) Tiene obligación de cuidar la cosa dada en prenda con la diligencia de un buen padre de familia, de forma que responderá frente a su eventual pérdida o deterioro (art. 1.867 del CC).

			2.º) Fase de seguridad

			— Se inicia el incumplirse la obligación garantizada mediante el derecho de prenda. Tratándose la prenda de un derecho de realización de valor, la garantía precisamente consiste en la posibilidad que tiene el acreedor pignoraticio de realizar el valor de la cosa dada en prenda, para así imputar el montante obtenido a la satisfacción de su derecho de crédito garantizado. Cuenta, pues, con una acción personal derivada del crédito y con una acción real derivada de la prenda, con la que podrá dirigirse directamente y con carácter preferente al bien empeñado, judicialmente, o extrajudicialmente a través de la oportuna subasta notarial (art. 1.872.1.º del CC). «Si la prenda consistiere en valores cotizables, se venderán en la forma prevenida por el Código de Comercio» (art. 1.872.2.º del CC).

			1.4. Extinción del derecho de prenda


			— La prenda se extingue tanto por razón de la extinción de la obligación garantizada (art. 1.156 del CC), cuanto por la extinción del derecho real (por concurrir causas generales de extinción de los derechos reales, o específicas previstas para la prenda). Entre las causas de extinción específicamente previstas para el derecho real de prenda, cabe destacar la contemplada en el art. 1.191 del CC: «Se presumirá remitida la obligación accesoria de prenda cuando la cosa pignorada, después de entregada al acreedor, se hallare en poder del deudor». Se trata, en cualquier caso, de una presunción iuris tantum que puede desvirtuarse probándose lo contrario (poniendo de manifiesto que se entregó el objeto con una finalidad diferente a la extintiva).

			
2. LA HIPOTECA MOBILIARIA Y LA PRENDA SIN DESPLAZAMIENTO POSESORIO


			— Concepto y fuentes legales: Se trata de dos figuras que rompen los esquemas clásicos recogidos en el CC y en la LH en relación con los derechos de garantía típicos, de acuerdo con los cuales la prenda tiene por objeto bienes muebles, con desplazamiento posesorio; mientras que la hipoteca va referida a inmuebles, sin necesidad de traspaso de la posesión. En contraste con estos postulados, la hipoteca mobiliaria y la prenda sin desplazamiento son derechos reales de garantía constituidos sobre bienes muebles y caracterizados porque no implican desplazamiento posesorio, el cual es sustituido por la constancia registral del derecho (PEÑA BERNARDO DE QUIRÓS).

			— Ambas figuras se encuentran reguladas por la Ley de 16 de diciembre de 1954, sobre Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento de la Posesión (en adelante, LHM).

			— Constitución: Han de constituirse en escritura pública, o en póliza intervenida notarialmente (para el caso de la prenda sin desplazamiento en garantía de las operaciones indicadas por el art. 3.2.º de la LHM), que deberán ser inscritas en el Registro que la propia LHM establece al efecto (actualmente, el Registro de Bienes Muebles). Se trata, pues, de una inscripción de carácter constitutivo.

			— Régimen jurídico. La LHM prevé una serie de disposiciones comunes a la hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento posesorio en los arts. 1 a 11; los arts. 12 y ss. de la LHM se ocupan de la regulación específica de la hipoteca mobiliaria, mientras que los arts. 52 y ss. de la LHM hacen lo propio con la prenda sin desplazamiento posesorio. Por su parte, los arts. 81 y ss. de la LHM se ocupan de la fase de realización de valor de estos derechos, regulando los procedimientos para hacer efectivos los créditos garantizados (judiciales, hoy regulados en la LEC, que derogó el contenido de los arts. 82-85 de la LHM; o extrajudiciales, arts. 86 y ss. de la LHM).

			
3. LA ANTICRESIS


			— El último derecho real de garantía típico que puede distinguirse es la anticresis, a saber, un derecho real de garantía que recae sobre bienes inmuebles, en virtud del cual, «el acreedor adquiere el derecho de percibir los frutos de un inmueble de su deudor, con la obligación de aplicarlos al pago de los intereses, si se debieren, y después al del capital de su crédito» (art. 1.881 del CC).

			— Se trata de una figura de procedencia romana, escasamente empleada en la práctica, regulada de forma escueta en los arts. 1.881-1.886 del CC.

			— Dado que el contenido principal de este derecho de garantía consiste en la obtención de frutos del inmueble gravado, lo normal será que el acreedor posea el bien en cuestión, aunque el desplazamiento posesorio no es un requisito de validez para la constitución de la anticresis.

			— Por último, cabe destacar que a diferencia de la hipoteca y la prenda, no es un derecho de realización de valor, de forma que el acreedor anticrético carecerá del denominado ius distrahendi, esto es, de la posibilidad de instar la enajenación del bien objeto de garantía ante el incumplimiento de la obligación garantizada. En tales casos, el titular del derecho de anticresis deberá sujetarse, pues, a las normas generales sobre ejecución.
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