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RESUMEN

El trabajo analiza las recientes tendencias en la utilizacién de algunas
figuras, alternativas a la clasica propiedad, como cauce para la consecu-
cién del derecho constitucional a la vivienda. Estas tendencias se en-
cuentran en determinadas medidas legislativas o reglamentarias, en ac-
tuaciones de las Administraciones publicas, asi como en el propio merca-
do. Se han escogido las que se refieren al arrendamiento, —que se
traducen en un fortalecimiento de la posicién del arrendador-, y al dere-
cho de superficie. Todo ello, a la luz del principio informador contenido
en el art. 47 CE y en el marco de la coyuntura econémica actual, que pro-
voca, quiza de forma no buscada, el relanzamiento de opciones poco uti-
lizadas hasta ahora, como el arrendamiento con opcién de compra apli-
cado a la vivienda.

PALABRAS CLAVE: Derecho a la vivienda; arrendamiento; derecho de
superficie.
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ABSTRACT

This paper conducts an analysis of some of the recent trends in the use
of certain figures institutions, alternatives to the real state property, as
means for achieving the constitutional right to housing. These trends can
be found in some statutes and bye-laws, in proceedings of Public
Administrations, and in the market itself. The focus of attention is the lease,
resulting in a strengthening of the position of the lessor, and the real right
in the surface of the land. All this, in light of the principle contained in
Article 47 EC and under current economic conditions, leading, perhaps
unintended way, the revival of hitherto little-used options such as lease-
purchase price applicable to housing.

KEY WORDS: Right to housing; lease; real right in the surface of the
land.

I. INTRODUCCION

El contenido del derecho constitucional a la vivienda previsto en
el art. 47 CE no se traduce en una prestacion concreta y especifica, re-
sultado de un hipotético derecho subjetivo a una vivienda, sino en la
necesidad de una actuacion de los poderes publicos tendente a asegu-
rar a los ciudadanos la posibilidad de acceder a dicho bien en funcién
de sus rentas y de su derecho a la libertad de residencial. No existe,
en consecuencia, una accion para exigir de ningtn ente publico la
puesta a disposicion de una vivienda para todos y cada uno de los
ciudadanos.

Alo que si estan obligados los poderes publicos, en virtud de este
articulo, es a promover las condiciones necesarias para que todos
puedan disfrutar de una vivienda digna y adecuada: normas impera-
tivas en condiciones de seguridad e higiene de los edificios, niveles
de habitabilidad dependientes de las necesidades de espacio, reserva
y comodidad, entre otras cuestiones, con una especial atencién a la
regulacion de la utilizacién del suelo, de acuerdo con el interés gene-
ral.

Y ello, como ha tenido ocasiéon de recordar el Tribunal Constitucio-
nal, constituye un mandato o directriz constitucional que ha de infor-
mar las actuaciones de todos los poderes ptiblicos (STC 152/1988, de 20
de julio).

! GALVEZ MONTES (2001), pag. 929, con cita de BASSOLS.
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Teniendo en cuenta este punto de partida, ha de recodarse que el
derecho a la vivienda digna constitucional puede ser satisfecho a través
de figuras juridicas como la propiedad, el usufructo, la superficie, la
habitacidn, el arrendamiento o el precario, entre otras. Comtin denomi-
nador de todas ellas, en la medida que sirven para articular dicho dere-
cho, es el de la posesion que conllevan: habitar, en el sentido de satisfa-
cer la necesidad primordial de vivienda, conlleva necesariamente pose-
er de modo inmediato el inmueble en el que se habita.

De las diferentes instituciones citadas destaca con mucho la propie-
dad: de hecho, cuando se aborda la cuestién de la vivienda, es casi un
lugar comun aludir a la mentalidad de propietario de los espafioles,
que son los ciudadanos de la zona euro que méas optan por la vivienda
en propiedad?.

Pero también es obligado aludir a que cualquier reflexion hecha so-
bre estas cuestiones en el afio 2009, estd mediatizada por la coyuntura
econémica que, junto a otros factores, estd provocando cambios en esta
mentalidad: la evidente dificultad —practica imposibilidad- para la ob-
tencion de préstamos hipotecarios, propicia la bisqueda de otras vias
para el disfrute de la vivienda, alternativas a la adquisiciéon de su pro-
piedad. A ello hay que sumar la creciente movilidad geogréfica en mu-
chos sectores laborales, y la aspiracion a la emancipacion de muchos jo-

2 Los datos actualizados a 2008, proporcionados por la Oficina de Informacién Eu-
ropea del INE en colaboracién con Eurostat, se refieren al tanto por ciento de la poblacién
que vive en viviendas de alquiler o en propiedad y no a los hogares en si; con todo, no
dejan de ser muy ilustrativos. En concreto y respecto al niimero de personas cuya vivien-
da esta en régimen de propiedad, los porcentajes en Espafia entre los afos 1996 y 2008,
se han movido entre el 89 y el 92 %, frente a Alemania, donde el margen ha estado entre
un 50 y 57 %. En el conjunto de la Euro area 12 (BE, DE, IE, GR, ES, FR, IT, LU, NL, AT,
PT, FI), se ha fluctuado entre un 68 y un 72 %, con tendencia a la alza.

Datos sobre poblacién extraidos, a fecha 10 de julio de 2009 de las bases de datos de
http://epp.eurostat.ec.europa.eu/portal/page/portal /eurostat/home siguiendo la si-
guiente ruta: Population and social conditions/Living conditions and social protection
/Income and living conditions/Income distribution and monetary poverty/ Distribu-
tion of population/ Distribution of population by tenure status (ilc_ot04)

Los datos que hay sobre hogares proceden del Censo de Poblacién del 2001, que
puede encontrarse en ese mismo sitio web, siguiendo, en los database, la ruta Population
by sex, age and type of household and household status (cens_nhtype) Dwellings
(cens_ndws)/ Private households by type of household, tenure status and type of living
quarters (cens_ndhh)

En las estadisticas publicadas por el INE sobre hogares segtin el régimen de tenencia
de la vivienda principal, la distribucién en 2007 era propiedad (82,8 %), alquiler a precio
de mercado (7,6 %), alquiler inferior a precio de mercado (3,1 %) y cesion gratuita (6,5
%). Cfr: http:/ /www.ine.es/jaxi/menu.do?type=pcaxis&path=/t25/p453 /22007 / &fi-
le=pcaxis.
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venes para los que es dificilmente pensable la adquisiciéon de una vi-
vienda.

Estas coordenadas, unidas a la aspiraciéon europeista que, en este
punto concreto, parece estar manifestindose en un cambio de mentali-
dad, enmarcan la tendencia legislativa y econémica que se observa en
estos ultimos afios en pro de otras figuras, preferentemente del arren-
damiento.

No es el arrendamiento, de ningtin modo, la tinica figura a tener en
cuenta. Me parece obligada, en este sentido, la referencia al derecho de
superficie, cuyo régimen juridico ha sido objeto de modernizacién y
clarificacién normativa por la Ley 8/2007, de 28 de mayo, del suelo (ac-
tualmente derogada e integrada en el Real Decreto Legistlativo 2/2008,
de 20 de Junio, por el quese apreuba el Texto Refundido de la Ley del
Suelo, TRLS), lo que constituye sin duda un incentivo para el relanza-
miento de esta figura, utilizada muy frecuentemente en otros paises eu-
ropeos como parte de la politica de vivienda, y poco valorada durante
muchos afios en Espafa.

La tendencia actual marca una creciente utilizacién de este instru-
mento para la consecucion del derecho a la vivienda®. De hecho es ya
un recurso extendido por toda Espafia, para la construccién de vivien-
das protegidas destinadas a arrendamiento, en suelos, generalmente
publicos, aportados por las Administraciones publicas. Recordemos
ademads que los dos articulos dedicados a la regulacion de este derecho
(arts. 40 y 41 TRLS) conforman el Capitulo III del Titulo V del TRLS,
bajo la rubrica “Funcién social de la Propiedad y gestion del suelo™.

Y respecto a este punto particular del derecho de superficie como
instrumento de politica de vivienda, la experiencia demuestra que la
reforma de cualquier régimen juridico pierde operatividad si no va
acompanada de las medidas fiscales y financieras de apoyo a la figura
de que se trate. En este sentido, una de las novedades mas destacadas
del RD 716/2009, de 24 de abril, por el que se desarrollan determinados as-
pectos de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion del mercado hipotecario
y otras normas del sistema hipotecario y financiero, es la de permitir que los

3 Si bien no se circunscribe a viviendas, puesto que sus utilidades pueden ser muy
variadas: desde servir de marco juridico para la instalacién de parques eélicos o instala-
ciones solares fotovoltaicas, a centros de iniciativas sociales (guarderias, centros para
personas con discapacidad, etc.).

4Y la cuestion no es baladi, pues este encuadramiento elimina alguno de los incon-
venientes que planteaba la anterior legislacion del suelo cuando incluia la regulacién
del derecho de superficie en el capitulo destinado a «Instrumentos de intervencion en el
mercado del suelo», lo que planteaba dudas acerca del caracter civil de la institucién.
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préstamos o créditos que estén garantizados con hipoteca sobre bienes
inmuebles construidos o edificados en virtud de un derecho de superfi-
cie, puedan formar parte de la cartera de garantia de las cédulas y de
los bonos hipotecarios. De este modo, las entidades de crédito pueden
conceder préstamos a los promotores en condiciones mas ventajosas,
ya que podran refinanciarlos posteriormente en el mercado de capita-
les, con la consiguiente reduccion de costes®. Ello siempre y cuando la
edificacién o construccién haya sido realizada dentro del plazo previs-
to para ello en el titulo constitutivo del derecho, de conformidad con la
normativa aplicable (art. 12.6 RD 716/2009) y se trate de derechos de
superficie cuya duracién, contada a partir de la fecha prevista para el
final del plazo de amortizacién del préstamo o crédito hipotecarios, no
alcance los 20 afios (art. 11.c) RD 716/2009)°.

La utilizacién del derecho de superficie en el marco del derecho a
la vivienda, segtin acabamos de ver, va frecuentemente unida a la fi-
gura de vivienda protegida destinada a alquiler (art. 22.2 RD
2066/2008, de 12 de diciembre, por el que se regula el Plan Estatal de
Vivienda y Rehabilitacién 2009-2012). Esta consideraciéon nos sirve de
puente para el analisis de lo que constituye el ntcleo de este trabajo: el
creciente protagonismo del arrendamiento en el marco de la politica
social de vivienda”.

Aludiré a lo que parecen manifestaciones mas representativas de
este fenémeno y al equilibrio de fuerzas en la proteccion de las diversas
partes contractuales.

5 El problema de financiacién que encontraban en estos casos los promotores prove-
nia en parte de que los créditos solicitados para esos proyectos no podian titulizarse —en
el sentido de convertirlos en negociables en el mercado— precisamente por no ser de su
propiedad el suelo sobre el que dicha construccién se llevaba a cabo.

6 Esta limitacion temporal se justifica en que, como regla general, los edificios que
sobrepasan esa fecha presentan un grado de deterioro considerable, de modo que el
promotor tendria que hacer una importante inversién de rehabilitacion antes de revertir
la gestion al propietario del suelo, lo que reduciria considerablemente su margen de ex-
plotacién y beneficio, desincentivando, légicamente, el recurso a esta figura.

7 A este respecto, es indicativo que el primer objetivo politico en la fijacion de sus li-
neas estructurales de dicho Plan Estatal de Vivienda y Rehabilitacién 2009-2012 sea el de «1.
Garantizar a todas las familias y ciudadanos la libertad de elegir el modelo de acceso a la vivienda
que mejor se adapte a sus circunstancias, preferencias, necesidades o capacidad econdmica, esta-
bleciendo que el alquiler sea posible para los mismos niveles definidos para el acceso a la propie-
dad». Junto con el de «7. Alentar la participacién e implicacion de los ayuntamientos en el Plan
de Vivienda, contribuyendo, entre otros aspectos, con ... la potenciacion de las actuaciones priori-
tarias de urbanizacion de suelo con destino a la construccion preferente de viviendas protegidas
en alquiler».
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II. FORTALECIMIENTO DE LA POSICION DEL ARRENDADOR EN
LA LEGISLACION ARRENDATICIA

Que el arrendamiento puede satisfacer el derecho constitucional a la
vivienda, y que determinadas cuestiones relativas al mismo han de resol-
verse a la luz de este principio informador, queda patente, entre otras, en
la STC 6/1992, de 13 de enero. Esta sentencia aborda la cuestion del des-
alojo y lanzamiento del arrendatario que requiere, como exigencia cons-
titucional, que éste sea oido y vencido en un procedimiento contradicto-
rio con todas las garantias procesales establecidas en las leyes, pues de lo
contrario, el derecho fundamental resulta perjudicado «al verse despoja-
do, sin posibilidad de contradiccién, de un derecho nacido de una rela-
cién contractual que merece una proteccion especifica».

Sobre esta premisa, se observa, en primer lugar, que es la propia legis-
lacién arrendaticia, tanto sustantiva como procesal, la que estd sometida
a un proceso de mejora técnica para propiciar el recurso a esta figura.

La legislaciéon sobre arrendamientos tiene una importancia social y
econdémica innegable y en ese sentido refleja, como pocos sectores, la
evolucion social. La espafiola presenta ademas cierto caracter pendular.
En efecto, la normativa proteccionista de las Leyes de 1946 y 1964, ca-
racterizada por la congelacién de rentas, prérrogas forzosas y subroga-
ciones, retrajo a los propietarios de inmuebles urbanos de celebrar con-
tratos de arrendamientos, lo que llevé al RDL 2/1985 a excluir aquel ré-
gimen proteccionista para los contratos que se concertaran en lo
sucesivo. Semejante tensién normativa entre normas antagonicas inten-
t6 solucionarse mediante la vigente LAU de 1994, cuyo texto, aparte de
contener un detallado régimen para los contratos concertados antes de
su entrada en vigor y, sobre todo, para los concertados antes de la del
citado RDL 2/1985, vuelve a escorar su posicién hacia la proteccién del
inquilino.

La Ley de 1994 no consiguid, al menos en términos absolutos, con-
solidar un auténtico y fuerte mercado de alquiler, entre otras cosas, por
la dificultad que durante estos afios ha seguido presentando el cobro
de la renta, que ha desanimado en importante medida a los potenciales
arrendadores (propietarios, usufructuarios, etc.). Por eso, y porque el

8 Las estadisticas publicadas anualmente por el INE -http://www.ine.es/jaxi/ta-
bla.do- son elocuentes: en el afio 2008, de las 28.409 sentencias dictadas sobre arrenda-
mientos de vivienda, 25.970 tenian por objeto demandas relativas a falta de pago de la
renta o la fianza, de las cuales un 93,35 % estimaron totalmente la demanda, un 3,08 %
parcialmente, y un 3,57 % la desestimaron.
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relanzamiento de la figura pasa por la proteccion o el fortalecimiento
de la postura del arrendador, se estd produciendo un cambio legislati-
vo y judicial que hace que el movimiento pendular siga su curso: Leyes
de 1946-1964, pro-arrendatario; RDL 2/1985, pro-arrendador; Ley de
1994, en postura templada, pro-arrendatario; reformas aprobadas en
2009, pro-arrendador. De hecho, el impulso al mercado del alquiler en
Espafia que persigue la Ley 1°/2009, de 23 de noviembre, de medidas de fo-
mento y agilizacion procesal del alquiler y de la eficiencia energética de los edi-
ficios®, se traduce en una mayor proteccion del arrendador, bien es ver-
dad que sin desproteger al que en los trabajos legislativos preparato-
rios se conoce como inquilino de buena fel. Esta reforma afecta a la Ley
de arrendamientos urbanos, a la Ley de enjuiciamiento civil, y a la Ley
de propiedad horizontal.

Se reforma, en primer lugar, la Ley de Arrendamientos Urbanos,
ampliando los supuestos de improcedencia de la prorroga obligatoria
en caso de necesidad personal del arrendador. Ello sélo se permitia,
hasta ahora, cuando al tiempo de su celebracién, se hubiera hecho
constar en el contrato, de forma expresa, la necesidad del arrendador

9 Esta Ley procede del Proyecto de Ley de medidas de fomento del alquiler de vi-
viendas y la eficiencia energética de los edificios (121,/000016) y la Proposicién de Ley
Organica de modificacién de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial,
dela Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, en orden a una mayor agilidad
de los desahucios por falta de pago, y de ayuda a situaciones de alta vulnerabilidad so-
cial (122/000010); cfr. Boletin Oficial de las Cortes Generales. IX Legislatura. Serie A: Pro-
yectos de Ley. Num. 32-2, de 7 de julio de 2009. En la tramitacion del Proyecto de Ley se
consult6 a las Comunidades y Ciudades Auténomas, a la Federacién Espaiiola de Muni-
cipios y Provincias y varias organizaciones sociales y econdmicas representativas del
sector. El Consejo General del Poder Judicial, en su informe sobre el Proyecto, publicado
el 15 de octubre de 2008 afirma que, «sin conculcacién de ningin derecho, se gana en
economia procesal y se favorece la celeridad del procedimiento, lo que debe ser objeto
de valoracién positiva».

Cfr. http:/ /www.poderjudicial.es/eversuite/GetRecords?Template=cgpj/cgpj/
principal.htm

19En su intervencion en el Congreso de los Diputados el 12 de marzo de 2009, la
ministra de Vivienda, Beatriz Corredor, afirmé que este Proyecto de Ley «refuerza la
seguridad juridica de los contratos y la eficacia de la Administracion de Justicia en los
conflictos arrendaticios, favoreciendo tanto a propietarios como a inquilinos de buena
fe frente a posibles abusos de la otra parte». Durante el debate de totalidad del Proyec-
to de Ley, explicé que «el texto ofrece soluciones ponderadas y razonables a los propie-
tarios de viviendas alquiladas para la resolucién, sin dilaciones indebidas, de los con-
flictos arrendaticios, sin olvidar que un mayor clima de confianza ayudard a que se re-
duzcan las garantias, avales y fianzas, a menudo excesivas que se suelen exigir a los
inquilinos».

Cfr. http:/ /www.la-moncloa.es/ServiciosdePrensa /NotasPrensa/default.htm.
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de ocupar la vivienda arrendada, antes del transcurso de cinco afios,
para destinarla a vivienda permanente «para si». En la nueva redac-
cion del art. 9.3 LAU se extiende esta posibilidad a la necesidad de
ocupacion por parte de sus familiares en primer grado de consanguinidad
o por adopcién (padres o hijos) o para su conyuge en los supuestos de sen-
tencia firme de divorcio o nulidad matrimonial!. El adquirente de la finca
arrendada, puesto que se subroga en los derechos y obligaciones del
arrendador (art. 14.I LAU) también podria hacer valer su propia nece-
sidad, o la de los familiares o conyuge citados, para oponerse a la pro-
rroga del arrendatario!?; lo mismo cabe decir, entiendo, de quienes
ejercitan el derecho de subrogacion mortis causa previsto en el art. 16
LAUB.

Se introducen asimismo dos mejoras técnicas en la redaccion del
art. 9.3.II LAU, regulador de las consecuencias de la no ocupacién del
inmueble por parte del arrendador, en los tres meses siguientes a con-
tar de la extincién del contrato o, en su caso, del efectivo desalojo de la
vivienda. Estas consecuencias son la opcién entre realojamiento con in-
demnizacion de los gastos que el desalojo de la vivienda hubiera su-
puesto al arrendatario hasta el momento de la reocupacién, o en su ca-
s0, con la indemnizacion por una cantidad igual al importe de la renta
por los afios que quedaren hasta completar cinco.

En concreto la reforma aclara que, de optar por la reposicién, ese
nuevo periodo de hasta cinco afios del que va disfrutar el arrendatario
re-alojado ha de respetar «en lo demads, las condiciones contractuales exis-
tentes al tiempo de la extincién». Las alusiones a la extincion llevan a afir-
mar que se trata de un nuevo contrato, que, salvo en lo relativo al pla-
zo, tiene un contenido idéntico al anterior respecto al resto de las con-
diciones, incluida por cierto, la de necesidad para si del arrendador, sus

1 Ta LAU 1994 excluy6 la necesidad de los hijos, que se presentaba de forma tan fre-
cuente en el régimen anterior de la LAU 1964 como excluyente de la prorroga forzosa. Y
ello no fue un olvido del legislador de 1994, como advierten MARIN LOPEZ y COLAS
ESCANDON: «Las vicisitudes seguidas en la tramitacién parlamentaria del precepto de-
muestran con claridad que el legislador no quiso que el arrendador pudiera hacer valer la
necesidad de vivienda de sus ascendientes o descendientes. Es mas: un pacto contractual
que permite la alegacion por el arrendador de la necesidad de vivienda de sus ascendien-
tes o descendientes, como causa de improcedencia de la prérroga, es nulo ex art. 6 LAU
por empeorar la posicién del arrendatario»; MARIN LOPEZ y COLAS ESCANDON
(2005: pag. 207, nota 46).

12 Opinién de MARIN LOPEZ y COLAS ESCANDON (2005: pags. 207 y 208), ex-
tensible al nuevo ambito subjetivo de los necesitados de vivienda.

13 Refiriéndose a los herederos que conviviesen con el arrendador, SALAS CARCE-
LLER (2007: pag. 235).
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familiares o conyuge: si volviera a necesitarlo, podria volver a denegar
la prérroga al arrendatario'.

Con las cautelas propias de la diferencia entre una y otra figura'®,
acaso sea aplicable la doctrina emanada respecto a la tacita reconduc-
cién como «apariciéon de un nuevo arriendo ... con efectos novatorios
respecto al primero» (STS 20 septiembre 1991 [R] 1992/1540]), que,
«aunque de ordinario reproduce las caracteristicas» de éste —la cosa
arrendada, el precio, etc.— «no es asi en cuanto al plazo de duracioén,
pues éste no serd el que regia en el contrato extinguido» (SSTS 15 octu-
bre 1996 [R] 1996/7113] y 21 febrero 1985 [R] 1985/737], entre otras) sino
el previsto en el art. 9.3.1 LAU: «un nuevo periodo de hasta cinco afios»'6.

Parece que también se aplicara por analogia, lo dispuesto en el art.
1567 Cc respecto a que «en el caso de ticita reconduccion, cesan respecto de
ella las obligaciones otorgadas por un tercero para la sequridad del contrato
principal». Lo cual es de suma importancia en la actualidad, dada la
proliferacién de compaiiias de garantia de impago de alquileres, ofreci-
da generalmente junto a la posibilidad de sometimiento a arbitraje,
proporcionado por la misma entidad!?. Si entendemos que es un con-
trato distinto, los incumplimientos del arrendatario anteriores a la ex-
tincién-desalojo-realojo, impiden al arrendador pedir la resolucién del
contrato, pudiendo tan sélo exigir el pago de la pertinente indemniza-
cion.

El segundo retoque técnico consiste en la introduccién de la salve-
dad de «que la ocupacion no pudiera tener lugar por causa de fuerza mayor».
En estos casos, el arrendador no es penalizado en la forma descrita an-
teriormente (art. 9.3.1I).

Ya habia una corriente jurisprudencial que reconocia la existencia
de causas justificadas que podian demorar la ocupacién por parte del

4 Conviene recordar que LAU 1964, en este mismo supuesto de hecho, reputaba «a
esos efectos subsistente el contrato primitivo»; el todavia vigente texto de 1994 habla de «ex-
tincion del contrato» (art. 9.3.II), sin mencién alguna a la subsistencia, lo que hace concluir
a autorizada doctrina que el contrato que se inicia con la reposicién en la vivienda del
arrendatario, no es el anterior rehabilitado, sino uno nuevo y distinto. Y que en conse-
cuencia, «los pactos que conformaban el contrato precedente, ya extinguido, no son
aplicables al que nace con la reposicion; su contenido se integrara con el Derecho dispo-
sitivo de la LAU y, en su caso, del Cédigo civil, siempre supletorio»; cfr. MARIN LOPEZ
y COLAS ESCANDON (2005: pag. 212).

15 El consentimiento al nuevo arrendamiento otorgado en forma técita, propio de la,
valga la redundancia, ticita reconduccién, no se da en el caso que estamos analizando,
sino que el nuevo arrendamiento se impone como sancién a la falta de ocupacién.

16 En lugar del de los arts. 1.581 o 1.577 propio de la tacita reconduccion.

17 Cfr., v.gr., http://www.arrenta.es/arrentatotal.asp.
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arrendador mas alla del plazo legalmente previsto. En este contexto,
los Tribunales han afirmado que «ocupada» no significa lo mismo que
«habitada», por lo que «desde el momento en que se realice cualquier
actividad posesoria sobre la misma que denote la inequivoca voluntad
o el decidido propésito de habitarla o utilizarla conforme a su destino»
queda excluida la aplicacion de las consecuencias previstas en el art.
9.3.11'8,

Podria haber, en abstracto, muchas causas que justificaran la ausen-
cia de ocupacién de la vivienda. La cuestion trasciende este punto y en-
laza con lo que veremos més adelante respecto a la obligacion de usar
las viviendas protegidas adjudicadas en régimen de arrendamiento, y
con el supuesto de hecho que puede dar lugar, segtin la legislacion ca-
talana, a la expropiacién temporal del usufructo de una vivienda para
destinarlo a alquiler. Sin embargo no quiero dejar de resaltar ahora que
la tnica causa que la nueva redaccién reconoce como justificativa de la
no ocupacion es la fuerza mayor, entiendo que concebida en su sentido
clasico como acontecimiento inevitable.

Por una parte, parece éste un concepto mas restringido que el las
causas previstas, v.gr., por la Ley catalana 18/2007 de derecho a la vi-
vienda, que menciona como «justas causas de desocupacion»: el traslado por
razones laborales, el cambio de domicilio por una situacion de dependencia, el
abandono en una zona rural en proceso de pérdida de poblacion y el hecho de
que la propiedad de la vivienda sea objeto de un litigio judicial pendiente de re-
solucion (art. 3.d). Forzando la interpretacion, se podria decir que todas
estas causas en teoria son evitables: se puede renunciar al nuevo puesto
de trabajo, a la atencién a la persona dependiente o a la recepcion de di-
cha atencion, etc. Pero no creo que haya que atribuir ese sentido a lo que
quiere decir el legislador de 2009, sino que lo que se pide es que sea una
causa suficientemente justificada, en el sentido de que la via de la necesi-
dad del arrendador, sus familiares o cényuge no sea utilizada torticera-
mente para dar por terminado el arrendamiento antes de los cinco afios
sin tener una necesidad real de ocupacion de la vivienda arrendada’®.

Por otra parte, las consecuencias de la desocupacion en los casos
anteriormente aludidos son distintas: pérdida del derecho a disfrutar

18 Pueden verse las sentencias citadas por MARIN LOPEZ y COLAS ESCANDON
(2005: pags. 210 a 212).

19 Sobre las causas que pueden justificar la ausencia de ocupacion y la prueba de la
situacién de desocupacién de la vivienda, vid. ECHEVARRIA DE RADA (2008: pags. 629
y ss.) y sobre los criterios mencionados en la Ley catalana, VAQUER AULOY (2009:
pags. 133 y ss).
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de un alquiler «protegido» (vivienda protegida adjudicada en régimen
de arrendamiento), o expropiacién temporal del usufructo de modo
que la Administracién publica concierte un arrendamiento al margen
de la voluntad del expropiado, o posibilidad de retorno del arrendata-
rio desalojado o la indemnizacién que corresponda. Y en ese sentido,
en funcién de la gravedad de la consecuencia, habra que apreciar con
mayor o menor rigor la causa de justificacion de la que se trate. Pero en
todo caso, entiendo que ése es el denominador comun: el de las causas
de justificacion.

Vista la reforma de la Ley de Arrendamientos Urbanos y excluyen-
do lo referente a la Ley de Propiedad Horizontal, que no hace al caso,
quiza las reformas mads esperadas en el &mbito de los arrendamientos
son las que afectan a la Ley de Enjuiciamiento Civil y que, resumida-
mente, son las siguientes:

1) La reforma amplia el ambito del juicio verbal para que puedan
sustanciarse por este procedimiento -mas rédpido y sencillo que el juicio
ordinario— las reclamaciones de rentas, aunque no se acumulen al des-
ahucio, es decir, manteniendo la relacion arrendaticia, y ello con inde-
pendencia de su cuantia (nuevo art. 250.1° Lec)®.

Por otra parte, la Ley 19/2009 extiende la posibilidad de acumula-
cion objetiva de la accién de desahucio y la accion de reclamacion de
rentas o cantidades anélogas vencidas y no pagadas —con independen-
cia de la cantidad que se reclame (art. 438.3.3% Lec)—, permitida hasta
ahora para el desahucio por falta de pago, al desahucio por expiracién
legal o contractual del plazo de arrendamiento. De hecho, la nueva re-
gulacién somete a un mismo régimen juridico ambos desahucios.

2) La reforma adopta todo un conjunto de medidas de agilizacién de
los procesos en cuanto a citaciones, emplazamientos y notificaciones.

2.a) Se reduce de dos meses a un mes el plazo preprocesal que debe
transcurrir entre el momento en que el arrendador interpone un reque-
rimiento fehaciente de pago al inquilino por el impago de rentas y la

20La DF 3* de Ley 23/2003, de 10 de julio, de Garantia de Bienes de Consumo, que
introdujo diversas modificaciones en la Lec, elimind el limite cuantitativo de este articu-
lo, pero mantuvo la incoherencia de que mientras las acciones de desahucio y reclama-
ciéon acumuladas se tramitan como juicio verbal al margen de la cuantia, si la accién de
reclamacién de cantidades se ejercita aisladamente y su cuantia excede de 3000 euros,
ha de tramitarse por el juicio ordinario.
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presentacion de la demanda (nueva redaccion del art. 22.4 Lec). Con es-
ta reduccion —plantean los redactores del texto— se concilian dos intere-
ses: se mantiene un plazo suficiente para que el arrendatario de buena
fe abone lo debido antes de iniciarse ningtin proceso y se reduce a la
mitad el periodo de tiempo que debe transcurrir desde el requerimien-
to para que el arrendador pueda presentar la demanda. Presentada en
estas condiciones la demanda —previo requerimiento fehaciente sin pa-
go efectuado en el plazo legal- el arrendatario no puede usar el privile-
gio procesal de la enervacién de la accién de desahucio. En la reforma
de este art. 22 se prevé también la imposicion de costas al arrendatario
en dichos casos de enervacion.

2.b) Respecto a la solicitud de justicia gratuita por el demandado, y
para evitar abusos que dilataban el juicio, se establece que si la solici-
tud del reconocimiento de este derecho no se ha efectuado al menos
cinco dias antes de la vista, la falta de designacién de abogado y procu-
rador por los colegios profesionales no suspendera el juicio (nuevo art.
33.4 Lec).

2.c) Los actos de comunicacién al demandado son en ocasiones de
muy dificultosa realizacién y ello bloquea o dilata el proceso. Para ha-
cer frente a esta dificultad, la nueva Ley dispone

— la obligatoriedad de designacion en el contrato de arrendamien-
to del domicilio a efectos de notificaciones judiciales y en su de-
fecto (si no se ha fijado tal domicilio) la Ley entiende que es la
propia vivienda arrendada, sin mas labores indagatorias de otros
eventuales domicilios del demandado (nuevo art. 155.3 Lec)

— cuando no se haya podido llevar a cabo el acto de comunicaciéon
al arrendatario en el domicilio resultante de la aplicacion del art.
155.3 Lec, porque no puede hallarsele, ni efectuar la comunica-
cién en los términos previstos en el art. 155.2 Lec, o si aquél no
hubiese comunicado el eventual cambio de domicilio al arren-
dador, el nuevo art. 164 Lec prevé la notificacién edictal en el ta-
blén de anuncios del Juzgado, sin necesidad de otros tramites.

3) El vigente art. 437.3 Lec permite que el arrendador asuma en la
demanda el compromiso de condonar al arrendatario todo o parte de la
deuda y de las costas, condiciondndolo al desalojo voluntario de la fin-
ca dentro del plazo que indique en la demanda.
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La reforma aprobada permite extender esta posibilidad al desahu-
cio por expiracion legal o contractual del plazo y establece un plazo
maximo para el desalojo que es el de dos meses desde la notificacién de
la demanda, manteniendo el plazo minimo de un mes previsto por la
legislacion actual. A ello se suma como novedad que el arrendador de-
mandante puede dejar solicitada en la propia demanda la ejecucion del
lanzamiento en la fecha y hora que ya fije el Juzgado en la admision a
tramite, evitdndole el tramite procesal de tener que solicitar la ejecu-
cién una vez dictada la sentencia.

Ello se completa con una reforma del art. 21.3 Lec que viene a evitar
el fraude de asumir el compromiso de desalojo voluntario, pero no lle-
varlo a cabo y esperar a la ejecucion del titulo, pues es sabido que du-
rante la ejecucion puede disfrutar del inmueble un mes mas, e incluso
otro mes, si se acoge a la prorroga del art. 704 Lec. Con la reforma del
art. 21.3 se aclara que si se incumple el acuerdo de desalojo voluntario,
se procedera al lanzamiento sin mds tramite y sin notificacion alguna al
condenado en el dia y la hora fijadas en la citacion si ésta es de fecha posterior,
o en el dia y hora que se sefiale en dicha resolucion (que homologa el com-
promiso con efectos de transaccién)». Es decir, no es necesario acudir a
la ejecucion del titulo judicial por lo que no son aplicables los plazos
del art. 704 Lec.

4) En la citacion para la vista del juicio de desahucio, se ha de hacer
referencia a las posibilidades de enervaciéon y de compromiso de des-
alojo voluntario, que aceptado por el arrendatario, equivale a un alla-
namiento; la nueva redaccién del art. 440.3 Lec afiade que en esa cita-
cién se le comunica que queda, a su vez, citado para recibir la notifica-
cion de la sentencia el sexto dia siguiente a contar desde el sefialado
para la vista. Y ya hemos visto que en el auto de admisién a tramite, se
fija el dia y hora para que tenga lugar, en su caso, el lanzamiento, que
deberd tener lugar en el plazo de un mes a contar desde la fecha de la
vista, advirtiendo al demandado que, en caso de que la sentencia sea
condenatoria y no se recurra, se procederd al lanzamiento en la fecha fi-
jada, sin necesidad de notificacién posterior.

Ello se completa con lo dispuesto en el nuevo art. 549.3 Lec, a cuya
virtud la sentencia condenatoria de desahucio sera titulo suficiente de
ejecucion directa del desahucio en el dia y hora sefialados, sin necesidad
de iniciar nuevo proceso; basta la solicitud de su ejecucion en la propia
demanda. Ademads en estos casos no se aplicara el plazo de veinte dias
de espera para el despacho de la ejecucion, a contar desde la notificacion
de la resolucién judicial (o convenio arbitral), previsto en el art. 548 Lec.
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Esté claro que el Legislador quiere una ejecucién automdtica del lan-
zamiento, pero si se han reclamado ademas rentas u otras cantidades
debidas no queda tan clara la forma de articular ese automatismo (es
probable que haya de plantearse una demanda ejecutiva con las men-
ciones exigidas con cardcter general en el art. 549.1 Lec)?!.

5) Dando una nueva redaccion al art. 220 Lec se permiten las conde-
nas de futuro en relacién con las rentas vencidas después de dictada la
sentencia, y no sélo como hasta ahora las rentas vencidas después de la
presentacion de la demanda hasta el momento de la sentencia. La sen-
tencia de condena al pago de rentas incluird, no sélo las devengadas al
momento de interposicion de la demanda, sino también las que se de-
venguen hasta la entrega de la posesion efectiva de la vivienda, pues
sirven de contraprestacion por la tenencia de la finca.

6) Si el demandado no ha comparecido en la fecha o plazo senala-
dos para la notificacién de la sentencia de desahucio, ésta se hara por
medio de edictos (nuevo art. 497.2 Lec), fijando copia de la sentencia en

el tablon de anuncios del Juzgado sin necesidad de publicacién en bo-

letin oficial alguno, con el consiguiente ahorro de tiempo y dinero?.

7) Por udltimo, el art. 818.3 Lec, en el marco de la oposicion del deu-
dor requerido de pago en el proceso monitorio, aclara que, en este caso,
el asunto se resolverd definitivamente por los tramites del juicio verbal,
cualquiera que sea su cuantia®.

21 En este sentido, FLORES RODRIGUEZ y LOPEZ JARA (2009: pags. 20 y 21).

22 En opinién de algunos sectores, la mejora procedimental expuesta en el texto de-
beria ir acompafnada —ademas de la necesaria asignacién de medios humanos y recur-
sos— de la tipificacién de un delito de no devolucién de la posesién del inmueble una
vez producido el impago de la deuda. La criminalizacién no vendria impuesta por el
impago de las rentas (que por otra parte estd contemplada en el &mbito del impago de
obligaciones alimenticias, ex art. 227 Cp.), sino por la no devolucién de la posesion al
arrendador, transcurridos, v.g7. dos meses desde el tiltimo recibo impagado. A este res-
pecto, cfr. la propuesta de MAGRO SERVET (2008: pags. 3 y ss).

2 La redaccién definitiva de la Ley ha rectificado un punto del Proyecto que era ob-
jeto de critica doctrinal. En efecto, la Exposicion de motivos del Proyecto citado (cfr. no-
ta 9), afirmaba que “todas las reclamaciones de desahucio y rentas pueden acudir al cauce del
proceso monitorio”. Esta posibilidad de acudir al monitorio era aceptada respecto a la re-
clamacion de rentas y cantidades no pagadas, siempre que constituyan deudas vencidas
y exigibles de una cantidad que no exceda los 30.000 euros. Pero no se veia claro, sin em-
bargo, que éste fuera el cauce para declarar la resolucién del contrato de arrendamiento
vigente y obtener el lanzamiento del arrendatario renuente. Y de hecho, la doctrina ha-
bia propuesto soluciones de lege ferenda como la conclusion del proceso monitorio, en
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Las reformas de la Ley de arrendamientos urbanos y de la Ley de
enjuiciamiento civil que acabamos de ver fortalecen sin duda la posi-
ciéon del arrendador. Y ello, como ya he dicho repetidamente, en cuanto
que es ésa una via imprescindible para impulsar el alquiler, como se ha
venido demostrando en estos tltimos afos.

Parrafos atras apuntaba que no sélo el legislador, sino también los
tribunales han ido en esta linea. Como se sabe, la enervaciéon no puede
tener lugar —art. 22.4.2 Lec— cuando «el arrendatario hubiera enervado el
desahucio en una ocasion anterior», y ello, para evitar conductas abusivas
por parte de los arrendatarios. Pues bien, desde la decisiva STS de 24
de julio de 2008%, es claro que, habiendo mediado ya una enervacion,
el arrendador puede, sin incurrir en abuso alguno de su posicién, de-
mandar por desahucio al inquilino sobre la base del impago de una so-
la mensualidad de la renta.

La STS de 26 de marzo de 2009 [R] 2009/1750], sigue esta doctrina, y
la aplica a un arrendamiento de vivienda en el que habia mediado una
anterior enervacion de la accién y se habia impagado una sola mensua-
lidad de renta que se abon6 después de interpuesta la demanda. Esta
sentencia (Ponente MARTN CASTAN) se pronuncia en una forma que
no necesita muchos comentarios: «...un excesivo proteccionismo de los
arrendatarios, sobre todo si raya en el paternalismo, puede generar el
indeseable efecto general de retraer la oferta de viviendas en alquiler
por el temor de los propietarios a tener que soportar los reiterados in-
cumplimientos de los inquilinos, maxime cuando en muchas ocasiones
la necesidad del arrendador de cobrar puntualmente la renta puede ser
tan acuciante como la del inquilino disponer de una vivienda.

estos casos, por sentencia, o la consideracién de que el auto dictado tras el requerimien-
to de pago fuese resolucion judicial suficiente para la extincion del contrato sin la cele-
bracién de vista alguna; cfr. CASADO ROMAN (2009: pags. 11 a 13). El texto definitiva-
mente aprobado de la Exposicion de Motivos dice: “Igualmente, cuando las reclamaciones
de rentas y cantidades debidas accedan al juicio monitorio y se formule oposicion por el arrenda-
tario, la resolucién definitiva seguird los tramites del juicio verbal, cualquiera que sea su cuan-
tin”, los que corresponde al contenido del nuevo parrafo 3 del art. 818, y como puede
verse, elimina las referencias al desahucio.

24 Esta sentencia [R] 2008/4625], que resuelve un recurso por interés casacional en
su modalidad de «jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales», contiene el
siguiente pronunciamiento: «2° Declarar como doctrina jurisprudencial la de que el pa-
go de la renta del arrendamiento de un local de negocio, fuera de plazo y después de
presentada la demanda de desahucio, no excluye la aplicabilidad de la resolucién arren-
daticia, y ello aunque la demanda se funde en el impago de una sola mensualidad de
renta, sin que el arrendador venga obligado a soportar que el arrendatario se retrase de
ordinario en el abono de las rentas periédicas».
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Resulta, asi, que la regulacion de los arrendamientos se caracte-
riza por responder a las circunstancias econémico-sociales de cada
etapa histoérica, incumbiendo al legislador sentar las normas y a los
jueces y tribunales interpretarlas segun los criterios del art. 3 CC y
aplicarlas en consecuencia. Al ser uno de esos criterios el de la aten-
cién a la realidad social, y desde luego también el de adecuacion de
la norma a la Constitucién, no cabra desconocer que la evolucion de
la legislacion arrendaticia urbana desde el Real Decreto-Ley 2/1985,
de 30 de abril , sobre medidas de politica econémica, ha venido res-
pondiendo a una limitacién de los derechos del arrendatario en la
prolongacién temporal de la relacién arrendaticia y, sobre todo, a un
progresivo refuerzo de la tutela del arrendador frente a los incum-
plimientos contractuales del arrendatario, buena muestra de lo cual
es la reduccion de las posibilidades de enervaciéon de la accién de
desahucio por falta de pago a una sola en el art. 22.4 LEC de 2000 y
la inclusién de las demandas sobre desahucios de finca urbana por
falta de pago de rentas o cantidades debidas en el ambito de los jui-
cios de sefialamiento rapido configurado por la DA 5% introducida
en la LEC de 2000 por la LO 19/2003, de 23 de diciembre. Es la pro-
pia legislacion arrendaticia urbana, por tanto, la que en determina-
das circunstancias acaba equiparando el cumplimiento tardio por el
arrendatario de su obligacién de pagar la renta a un incumplimiento
definitivo que justifica la resolucién del contrato a instancia del
arrendador...

En definitiva, dentro del cuidadoso equilibro entre los derechos
del arrendador y del inquilino que la legislacién arrendaticia urbana
busca en cada etapa histérica, con normas que protegen al arrendata-
rio, como la prérroga forzosa antes y la duraciéon minima del contra-
to ahora, y otras que amparan al arrendador frente a los incumpli-
mientos de aquél, como la actual reduccién de las oportunidades de
enervacion del desahucio a una sola, al arrendador no le es indife-
rente el momento en que se le pague la renta estipulada, y el abuso
de derecho estard no tanto en el arrendador que pretenda resolver el
contrato por impago puntual de la renta cuanto en el arrendatario
que persista en su impuntualidad. Por eso la enervacién del desahu-
cio no puede entenderse ya como un «derecho procesal» que menos-
cabe el derecho sustantivo del arrendatario a que se le pague la renta
puntualmente, sino como una oportunidad que la propia ley admi-
nistra cuidadosamente atendiendo a razones sociales de cada mo-
mento histérico, y de ahi que no quepa obligar al arrendador a inter-
poner una demanda tras otra cuando resulta que no depende de €l el
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momento en que sus reclamaciones vayan a ser conocidas por el in-
quilino y, en cambio, si depende de éste el pago puntual de la renta»
(FJ 4°).

La especial elocuencia y claridad de la Sala 1 merecia esta extensa
cita, que sintetiza la corriente legal y jurisprudencial que he tratado de
exponer en los parrafos anteriores.

ITII. LA SOCIEDAD PUBLICA DE ALQUILER Y ORGANISMOS
AUTONOMICOS O LOCALES

Los poderes ptblicos estdin demostrando una clara apuesta por el
arrendamiento y no sélo con medidas legislativas, sino con una decisi-
va participacion publica en este sector, que se manifiesta en muy varia-
das formas, desde la creacién de sociedades y oficinas ptiblicas en ma-
teria de alquiler, a la decidida opcién del Plan de vivienda 2009-2012
por las viviendas protegidas destinadas a alquiler®.

Las Comunidades Auténomas y Ayuntamientos, en ejecucion de
sus competencias en materia de vivienda, cuentan con sociedades y
agencias publicas de alquiler: desde el Plan Alquila de la Comunidad
Auténoma de Madrid que coexiste con la Agencia Municipal del Al-
quiler del Ayuntamiento de Madrid, a organismos equivalentes en to-
das las Comunidades Auténomas y Ayuntamientos de capitales de
provincia. Algunos de ellos evitan, al menos de entrada, dicha duplici-
dad: Zaragoza alquila, v.gr. es un programa del Gobierno de Aragén
que gestiona el Ayuntamiento de Zaragoza a través de la Sociedad
Municipal de Rehabilitaciéon Urbana de Zaragoza, S.L. En general, es-

Y por supuesto, con otras medidas como las aprobadas en el RD 1472/2007 de 2
de noviembre, que regula la renta basica de emancipacion de los jévenes, consistente en
una ayuda para el pago del alquiler de su vivienda habitual durante un méximo de cua-
tro afios, un préstamo que se puede utilizar para la fianza, y una ayuda, en su caso, para
los gastos de tramitacién del aval. El perceptor de esta ayuda —incompatible con la ayu-
da al inquilino para el pago de la renta, financiada en el marco de planes estatales de vi-
vienda- ha de reunir unos determinados requisitos. En el mismo sentido, se prevén ayu-
das para los titulares de pension de jubilacién e invalidez de la Seguridad Social, en su
modalidad no contributiva, que residan en vivienda alquilada (cfr. RD 1400/2007, de 29
de octubre). Por su parte, el Pleno del Congreso ha aprobado una Proposicion no de Ley
(162/000457) presentada por el Grupo Parlamentario Cataldn (Convergencia i Unio),
para impulsar la creacién de un gran parque de viviendas de alquiler a precios asequi-
bles, mediante sistemas de colaboracién publico-privadas (Boletin Oficial de las Cortes Ge-
nerales, Congreso de los Diputados, IX Legislatura, Serie D: General. Ntim. 234, de 3 de ju-
lio de 2009).
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tas agencias y sociedades suelen actuar mediante algtin tipo de cesién
fiduciaria de las viviendas a la sociedad publica creada al efecto, que
paga a los propietarios su renta de mercado y las arrienda a terceros a
precios tasados?®.

Por su parte y a nivel estatal, la Sociedad Ptublica de Alquiler (SPA),
adscrita al Ministerio de Vivienda?’, nacié con el objetivo de ayudar a la
promocion del mercado de alquiler, ofreciendo mayores garantias a los

26 E] funcionamiento y consecuencias de la cesién por cinco afios y del programa
Zaragoza alquila, se describe en:

http://www.zaragozalquila.es/Publico/InformacionPropietariosFuncionamiento.aspx. Una
vez realizada la visita a la vivienda y elaborado el informe en el que se declare su habi-
tabilidad para la cesion y, en su caso, realizados los presupuestos de las actuaciones de
rehabilitacién necesarias, se cita al propietario para informarle sobre la tasaciéon de la
renta de alquiler que va a generar la vivienda, el importe de los presupuestos de las
obras de acondicionamiento a realizar y sobre la subvencién que va a poder obtener. Si
hay acuerdo, el cedente debera firmar el documento de cesién por cinco afios prorroga-
bles en los términos que establezcan las partes, y aportar la documentacion y autoriza-
ciones necesarias. Y de hecho, se exige acreditar el «poder de disposiciéon» sobre la vi-
vienda (propietario, apoderado o usufructuario). En el sitio web citado —consulta a 12
de julio de 2009— se informa de que «La vivienda sélo se podra vender si el tercer ad-
quirente consiente por escrito la subrogacion de la posicion contractual del propietario,
asumiendo todos y cada uno de los derechos y obligaciones dimanantes del contrato
con Zaragoza Alquila y del contrato con el inquilino. En caso de que el propietario no
cumpla este pacto, deberd indemnizar convenientemente a Zaragoza Alquila». Lo que
queda claro es que lo que podr4, en su caso, es prescindir de los servicios de Zaragoza
Alquila, y recuperar la gestién directa del arrendamiento, pero no dar por cesado éste,
puesto que estd sometido a las normas de la LAU de aplicacién imperativa en lo que ha-
ce a la duraciéon minima.

Por otra parte, los que deseen ser arrendatarios a través de Zaragoza Alquila tienen
que estar inscritos como demandantes en el Registro de solicitantes de viviendas prote-
gidas (Toc-toc), aunque la vivienda a la que accedan en alquiler sea libre, y no superar
—considerados en su caso, como unidad de convivencia— determinados ingresos eco-
némicos. De hecho, en este caso la intervencion publica tiene un claro caracter social,
puesto que el Gobierno de Aragén subvenciona parte de la renta anual a satisfacer. La
duracién méxima de la subvencién a inquilinos serd de veinticuatro meses, quedando
condicionada, en todo caso, a que se mantengan las circunstancias que dieron lugar al
reconocimiento inicial del derecho a la subvencién.

27 E1 8 de abril de 2005 se acordé en Consejo de Ministros autorizar al Ministerio de
Vivienda la creacion de la Sociedad Publica de Alquiler. E1 20 de abril de 2005, en ejecu-
cién del acuerdo adoptado por el Consejo de Ministros, se acordé la creacion de la So-
ciedad Publica de Alquiler como sociedad mercantil anénima de caracter unipersonal.
Conté con un capital social de 20 millones de euros, suscrito por la Entidad Ptblica
Empresarial de Suelo (SEPES), dependiente del Ministerio de Vivienda, y una existen-
cia limitada de 10 afios, revisable por la Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos
Econdémicos. Una vez hecha la inversién inicial —6 millones de euros—, se tendia en
teoria, a que el sistema se autofinanciara, mediante una tasa mensual que pagaran los
inquilinos.
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arrendadores y arrendatarios, aportando informacién y asesoramiento, y
facilitando la gestion de viviendas, bien sean libres o sujetas a algtin régi-
men de proteccién, todo ello con el fin de aumentar la seguridad juridica
y reducir costes de transaccion para los arrendadores particulares?.

La SPA, no sélo intermedia, sino que garantiza al propietario la ges-
tion integral del alquiler: el ingreso durante toda la vida del contrato de
una cuota mensual pagada al propietario directamente por la SPA, la
evaluacion del inmueble, la bisqueda de inquilino, la restituciéon de la
vivienda en buenas condiciones y la resolucion de cualquier incidencia
que pueda surgir. También le garantiza un seguro multirriesgo y asis-
tencia letrada para los casos de incumplimiento del inquilino, como
puede ser el impago.

Semejante concurrencia para una misma finalidad entre un organis-
mo estatal y multiples entidades autonémicas y locales provoca con-
flictos?. Ciertamente, la SPA est4 desarrollando férmulas de colabora-

28 Los objetivos de su creacion tienen un importante matiz de desprivatizacién, como
abiertamente reconocié la Ministra en su comparecencia ante la Comisién de Vivienda:
«El mercado de alquiler, como saben -hay en esta Camara algtin proyecto de ley que va
en el sentido de dar la vuelta a esta situacion—, es un mercado muy atomizado y esta so-
bre todo en manos privadas. El 85 por ciento de los contratos de alquiler se realiza entre
particulares. La iniciativa empresarial se limita a unas cuantas empresas, con una cierta
tradicién y a ocho fondos inmobiliarios de reciente creacion, con lo cual la profesionali-
zacion del sector esta lejos de ser 6ptima. En los resultados de gestion directa la SPA te-
nia como objetivo la profesionalizacién y la promocién en la sociedad y en el mercado
de seguros y nuevos productos, para cubrir todas las expectativas de los propietarios y
las necesidades de los inquilinos. Ademas, realiza una ingente labor institucional con
comunidades auténomas, ayuntamientos, universidades, colegios, entidades bancarias,
compaiias aseguradoras, agentes privados, promotores y empresas privadas de gestién
de alquiler con garantias, con lo cual hay un importante ntimero de acuerdos de colabo-
racién suscritos con la Sociedad Publica de Alquiler, con las administraciones de todos
los colores politicos. ...En los dltimos meses y precisamente con la coyuntura que tene-
mos, bastantes promotores inmobiliarios se han dirigido la Sociedad Ptblica de Alquiler
para ofrecerle sus activos a través de sus canales. Han sido evaluadas cien promociones,
lo que en breve redundard en un mayor ntimero de alquileres gestionados. La Sociedad
Piblica de Alquiler cada vez llega a un sector mas amplio de la sociedad y concretamen-
te a los que mas cerca gestionan la politica de vivienda con los ciudadanos que son los
ayuntamientos, sobre todo los de mas de 20.000 habitantes. Por tanto, el resultado de la
gestion es el adecuado. Esta en el haber de la SPA que no tiene ni una sola demanda ju-
dicial contra su gestién, que ha gestionado mas de 4.000 incidencias de todo tipo, con lo
que esto conlleva en relacién con todos estos contratos»; Comparecencia de la Ministra
de Vivienda, Beatriz Corredor, en la Comisiéon de Vivienda del Congreso, Diario de Se-
siones del Congreso de los Diputados. Comisiones. Afio 2009. IX Legislatura. Num. 247.
Vivienda. Sesién nim. 12 celebrada el miércoles 1 de abril de 2009.

29 http:/ /www.elpais.com/articulo/madrid /agencias/publicas/alquiler/solo/
arriendan/1000/ pisos/mes/elpepiespmad /20090413elpmad_2/Tes/.
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cién con unas y otras para unificar fuerzas, pero sigue sin estar clara la
justificacién de semejante proliferacién institucional y por ende, presu-
puestaria.

Y de hecho, la SPA ha sufrido importantes pérdidas, que, pese al re-
punte de alquileres propiciado por la coyuntura econémica de los afios
2008 y 2009%! provocaron que la Comisién de Vivienda del Congreso de
los Diputados, en su sesién del dia 9 de junio de 2009, aprobara —con el
unico voto en contra del grupo socialista— una Proposiciéon no de Ley
en la que «...insta al Gobierno a disolver y liquidar la Sociedad Piiblica de

30 A fecha de junio de 2009, la SPA tiene firmados hasta la fecha més de 40 conve-
nios con Ayuntamientos de toda Espafia y 11 convenios con Comunidades y Ciudades
auténomas. Como ejemplo reciente, el Convenio de la SPA con el Ayuntamiento de Bur-
gos, mediante el que se busca ampliar el parque de viviendas que ofrece en Burgos y
que su programa llegue a todos sus ciudadanos. Para ello, remunera al Ayuntamiento
por su gestion como agente colaborador, facilitindole la herramienta informética nece-
saria para el desempenio de sus funciones y la formacién especifica sobre su programa
de alquiler. Por su parte, el Ayuntamiento tiene entre sus funciones las de captar y eva-
luar viviendas para su posible insercién en el programa de alquiler de la SPA, que las in-
cluira siempre y cuando cumplan con los requisitos de calidad y habitabilidad que exi-
ge. Tiene también que velar por el mantenimiento en buenas condiciones de las vivien-
das que le corresponda gestionar, visitindolas y realizando un informe de su estado una
vez resuelto el contrato de arrendamiento, y revisando la ejecucién de obras cuando és-
tas sean necesarias para alquilar los inmuebles. Le corresponde también al Ayuntamien-
to negociar con el arrendador la oferta de renta que proponga la SPA, actuar como enla-
ce en la firma de los contratos entre ésta y el propietario, y encargarse de la documenta-
cién y caucién de las llaves de las viviendas es otra de las funciones del consistorio.
También servird de enlace en la firma de contratos entre inquilino y propietario y se en-
cargara de mostrar las viviendas a los potenciales inquilinos y recopilar la documenta-
cién necesaria para la validacién por la SPA; liquidar el impuesto correspondiente al
contrato de arrendamiento y gestionar el recobro de impagos, la desocupacion de las vi-
viendas y los sucesivos alquileres y de informar a propietarios e inquilinos sobre las
ayudas publicas disponibles para el arrendamiento.

http:/ /www.spaviv.es/comunicacion_archivos/QUARK_SPACMS000000000250/
17_06_09_SPA_BURGOS__3__pdf.pdf

O por ejemplo, en Aragén hay perspectivas de incrementar la colaboracién de
Ayuntamiento de Zaragoza y Gobierno de Aragon, a través del programa ‘Zaragoza Al-
quila’, con la Sociedad Ptblica de Alquiler del Ministerio de la Vivienda, a fin incremen-
tar el nimero de particulares que ponen en alquiler sus viviendas a través de este siste-
ma publico, y mejorar las coberturas, garantias y prestaciones que reciben tanto los in-
quilinos como los arrendatarios. Ref. Nota de Prensa, 1580/200, Gobierno de Aragoén, 20
de junio de 2009. http:/ /portalempleado.aragon.es.

31 A junio de 2009, se han celebrado 10.208 contratos, en cifras acumuladas desde ene-
ro de 2006. Se observa un aumento considerable respecto a los afios 2006 y 2007, cuando se
suscribieron un total de 5.390 contratos. El niimero de entradas durante el 2008 casi ha du-
plicado las registradas en los dos afos anteriores, en correlacién con la drastica caida de las
ventas de inmuebles. Datos extraidos de http://www.spaviv.es/estadisticas/estadisti-
cas_gestion.php.
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Alquiler al encontrarse, segiin dispone la vigente Ley de Sociedades Andni-
mas, en causa de disolucion, transfiriendo sus fondos a las Comunidades Au-
tonomas, que son las Administraciones piiblicas que ostentan las competencias
en materia de vivienda»3.

Sin embargo, se afirma que no serd hasta el 2010, ecuador de la vida
de la SPA, cuando se pueda hacer un balance cabal de su gestion®.

Mientras, se prevé la introduccién de nuevos servicios, como la in-
termediacion de alquileres con opcién a compra, figura incluida en el
nuevo Plan Estatal de Vivienda y Rehabilitacion 2009-2012. Y por otra
parte, como medida concreta de abaratamiento de costes, parece que se
ha suprimido una de las condiciones més conocidas del producto ofre-
cido por la SPA: el «Alquiler garantizado» en el que, frente a lo que ocu-
rre en el mercado libre, la Sociedad Publica garantizaba a los arrenda-
dores cinco afios de renta a partir de la fecha de suscripcién del primer
contrato de arrendamiento, incluso aunque el inquilino abandonara la
vivienda antes de la fecha prevista en el contrato, y el inmueble queda-
ra desocupado. En su momento, este incentivo -impensable en princi-
pio en una empresa privada—, tenia por objetivo animar a los propieta-
rios de pisos vacios a que los sacaran al mercado de alquiler. Ahora este
objetivo puede considerarse cumplido, y de hecho, el mercado ha cam-
biado con un incremento considerable de la oferta de alquiler. Pero en
contrapartida, se han detectado ciertos fraudes, en casos que arrenda-
dor y arrendatario conocian de antemano que éste no iba a completar el
periodo de los cinco afios, y se trataba de localidades no muy grandes,

32 Proposicién no de Ley relativa a la disolucién y liquidacién de la Sociedad Publi-
ca de Alquiler (161/001076), presentada por el Grupo Parlamentario Popular y publica-
da en el «<BOCG. Congreso de los Diputados», serie D, ndm. 212, de 1 de junio de 2009,
en sus propios términos. En la Exposiciéon de motivos se justifica dicha propuesta en los
siguientes términos: «La Sociedad Ptblica de Alquiler, la propuesta estrella del Gobier-
no, ha constituido -tal y como se anunci6 por todos los grupos parlamentarios- un au-
téntico fracaso. Fracaso en cuanto a sus resultados de gestion: alrededor de nueve mil
quinientas viviendas alquiladas en toda Espafia desde su constitucién en 2005. Pero so-
bre todo, fracaso econémico. Los tltimos datos aportados por el Ministerio de Vivienda
reflejan que al cierre del dltimo ejercicio, la SPA tenia unas pérdidas acumuladas de
21.246.000 euros, importe superior a su capital social que fue, al tiempo de su constitu-
cién, de veinte millones de euros. Segtin recoge el articulo 260, apartado 4, de la Ley de
Sociedades Anénimas, esta situacion es causa de disolucién, «quiebra técnica», y ante
ello s6lo caben tres soluciones: disolver la sociedad, aumentar su capital social, o redu-
cirlo en la medida suficiente. Las cuentas del Estado, con el brutal déficit que se ha pro-
ducido, no permiten asumir la pérdida patrimonial que un eventual aumento o dismi-
nucién de su capital social acarrearfa».

33 Comparecencia de la Ministra de Vivienda, celebrada el miércoles 1 de abril de
2009, cit.
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en los que se tarda un periodo de tiempo importante en volver a encon-
trar un inquilino. Estos dos factores (positivo de objetivo cumplido, ne-
gativo de fraude) unidos a las aludidas dificultades econémicas de la
SPA, han hecho que desde enero de 2009 los contratos formalizados
por esta sociedad ya no incluyan esa garantia de cinco afios de renta.
De hecho, ya no se ofrece «Alquiler garantizado» sino «Alquiler con Ga-
rantias», que no obstante, mantiene las mismas coberturas en cuanto a
los perjuicios que podria ocasionar el inquilino al inmueble, ya que
mantiene la suscripcién de seguros multirriesgo y también ofrece pro-
teccion a los arrendadores en caso de impago.

No parece que afecte en exceso a la gestion de estos contratos, sobre
todo en caso de grandes poblaciones en que la rotacion de inquilinos es
muy elevada. En estos casos, en que apenas hay desocupacion, el aba-
ratamiento de costes permite a los propietarios la percepciéon de una
renta mayor. Ademads, el mayor temor sigue siendo a los impagos y los
destrozos, etc. causados por los arrendatarios, riesgos éstos cubiertos
en principio por la SPA.

IV. VIVIENDAS PROTEGIDAS DESTINADAS A ALQUILER

La promocién de viviendas protegidas es el primero de los seis ejes
basicos del Plan Estatal de Vivienda y Rehabilitacion 2009-2012 (RD
2066/2008, de 12 de diciembre), que se desglosa en tres Programas de
actuacion. Y el primer Programa de este primer eje es, precisamente, el
de promocioén de vivienda protegida para alquiler.

En este &mbito, y segtin el art. 22 del RD 2066/2008, se podran cali-
ficar como protegidas las viviendas de nueva construccién o proceden-
tes de la rehabilitacion, y destinadas a arrendamiento que, segtn la
normativa propia de las Comunidades Auténomas, cumplan las condi-
ciones de este Plan, y las especificas que sean de aplicacion para cada
uno de los regimenes especial, general y concertado, fijados éstos en
funcién de los ingresos familiares de los inquilinos y con un determina-
do precio maximo de referencia por metro cuadrado de superficie ttil y
en funcién de otras variantes.

Del Plan destacan, evidentemente, las medidas de financiacién a la
promocion de estas viviendas. Desde una 6ptica contractual, llaman la
atencion las diferencias con los arrendamientos ordinarios, pues hay
que recordar que, de acuerdo con la DA Primera 8* LAU 1994, «El
arrendamiento de viviendas de proteccion oficial de promocion piiblica se regi-
rd por las normas particulares de éstas respecto del plazo de duracion del con-
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trato, las variaciones de la renta, los limites de repercusion de cantidades por
reparacion de dafios y mejoras, y lo previsto respecto del derecho de cesion y
subrogacion en el arrendamiento, y en lo no regulado por ellas por las de la
presente ley, que se aplicard integramente cuando el arrendamiento deje de es-
tar sometido a dichas disposiciones particulares. La excepcion no alcanzard a
las cuestiones de competencia y procedimiento en las que se estard por entero a
lo dispuesto en la presente ley». En funcion de esto, el art. 23 del Plan dis-
pone que «La duracion minima del arrendamiento de las viviendas a que se
refiere este programa serd de 10 o de 25 afios contados desde su calificacién de-
finitiva». Y respecto a la renta, el art. 24.1 establece que «La renta mdxima
anual, por metro cuadrado de superficie 1itil, serd el 4,5% 6 el 5,5% del precio
mdximo de referencia de la vivienda protegida en alquiler de que se trate, se-
guin la duracion del contrato de arrendamiento sea de 25 o 10 afios, respectiva-
mente. Dicha renta mdxima habrd de figurar en la calificacion provisional de la
vivienda3*».

V. LA EXPROPIACION TEMPORAL DEL USUFRUCTO
DE LA VIVIENDA PARA DESTINARLO A ALQUILER

En el marco del renacido interés del legislador por el arrendamien-
to como instrumento de Politica social de vivienda, no puede dejar de
citarse una medida —que ha tenido una especial repercusién mediatica—
contenida en la Ley catalana 18/2007, de 28 de diciembre, del derecho a
la vivienda, en lo referente a las actuaciones para evitar la desocupa-
cién permanente de las viviendas.

Se trata de la expropiacion temporal del usufructo de la vivienda
por incumplimiento de su funcién social, prevista en el art. 42.6: «Una
vez se hayan puesto a disposicién de los propietarios todas las medidas de fo-
mento que establecen los apartados anteriores, en los dmbitos declarados como
dmbitos de demanda residencial fuerte y acreditada, la Administracion puede

34 El art. 24 dispone, ademads, que: «2. La renta establecida deberd fiqurar en el visado del
contrato de arrendamiento, expedido por las Comunidades auténomas y ciudades de Ceuta y Me-
lilla, y podrd actualizarse anualmente en funcién de la evolucién del Indice Nacional General del
Sistema de Indices de Precios al Consumo (en adelante, IPC). 3. Ademds de la renta correspon-
diente, el arrendador podrd repercutir al inquilino los gastos que permita la legislacion aplicable».
Por su parte, se prevé en el art. 30 que «1. Los propietarios de viviendas protegidas para
arrendamiento podrdn ceder su gestién a organismos piiblicos, entidades sin dnimo de lucro o so-
ciedades cuyo objeto social incluya expresamente el arrendamiento de viviendas, con la obliga-
cién, por parte de los gestores, de atenerse a las condiciones, compromisos, plazos y rentas mdxi-
mas establecidas en este Real Decreto».
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declarar el incumplimiento de la funcion social de la propiedad y acordar el al-
quiler forzoso de la vivienda. La declaracion del incumplimiento debe realizar-
se mediante un expediente contradictorio, de acuerdo con establecido por la
normativa de procedimiento administrativo, en el cual deben detallarse las vias
de fomento especificas que se hayan puesto a disposicion de la propiedad para
facilitarle el alquiler de la vivienda. En el acuerdo de declaracion debe advertir-
se asimismo que, una vez transcurridos dos afios desde la notificacion de la de-
claracion, si no se ha corregido la situacién de desocupacion, por causa impu-
table a la propiedad, la Administracion puede expropiar temporalmente el usu-
fructo de la vivienda, por un periodo no superior a cinco afios, para alquilarla a
terceros®».

Como es de imaginar, fue éste uno de los puntos que generé ma-
yor debate en la tramitacion de la Ley®®. Aprobada en los términos ex-
puestos, hay que aclarar en primer lugar que aunque se hable de «al-
quiler forzoso», la Ley 18/2007 no estd, a diferencia de las LAU 1946,
1956 y 1964, imponiendo al propietario un contrato de arrendamiento
forzoso, sino una expropiacién del usufructo de la vivienda desocu-
pada, tras la cual se concierta un arrendamiento en el que interviene
como arrendadora la Administracion expropiante, quedando el pro-

3% Se completa con lo establecido en el siguiente punto «7. EI procedimiento de ex-
propiacion temporal del usufructo a que se refiere el apartado 6 debe ajustarse a lo estableci-
do por la legislacion urbanistica y por la legislacion de expropiacion forzosa. En la determi-
nacién del precio justo de la expropiacion deben deducirse los gastos asumidos por la Admi-
nistracion en la gestion y en las eventuales obras de mejora ejecutadas en la vivienda. La
resolucion que ponga fin al procedimiento debe determinar la forma en que los propietarios
pueden recuperar el uso de la vivienda una vez transcurrido el plazo de expropiacién tempo-
ral».

3 El grupo Convergencia i Unié solicit6 la sustitucion de esta medida por la de con-
ciliacién, en orden a obtener el consentimiento del propietario para alquilar las vivien-
das, enmienda que fue rechazada al igual que la propuesta por el Partido Popular, que
reclamaba directamente suprimir el articulo. Tras el dictamen del Consell Consultiu a
peticién de estos grupos politicos —Dictamen 282, de 29 de noviembre de 2007 (Ponen-
te: Sr. Marc Carrillo), solicitado por el Parlamento de Catalufia, en relacion con el Dicta-
men de la Comisién de Medio Ambiente y Vivienda sobre el Proyecto de ley del dere-
cho a la vivienda en Catalufa (BOPC nim. 143, de 23 de octubre de 2007) Disponible
en hitp:/fwww.cconsultiu.cat/servlets/generaPDF?iddict=D282&idlleng=2- sus promotores
introdujeron una modificacién para precisar los criterios con los cuales se debera deter-
minar las «dreas de fuerte o acreditada demanda» de pisos de alquiler, en las que podré for-
zar la aplicacion de esta medida a pisos que llevan dos afos vacios. Estos criterios, que
deberan especificarse en los Planes Sectoriales de vivienda de cada localidad, son: 1) el
nimero de personas inscritas que piden acceder a una vivienda de proteccién oficial, 2)
el ndmero de viviendas disponibles en el municipio, 3) el suelo urbanizable, 4) la den-
sidad demogréfica, y 5) el precio medio del alquiler en cada municipio (art. 12.5 Ley
18/2007).
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pietario al margen de la relacion contractual asi establecida®. De he-
cho, al habérsele expropiado al propietario el usufructo, se le priva de
los frutos o provechos de la cosa, a saber, las rentas obtenidas, que no
irdn a parar a él sino a la Administraciéon-arrendadora. Al propietario
le corresponde tinicamente la indemnizacién fijada en concepto de
justiprecio.

Esto significa que al tratarse de una arrendadora-usufructuaria, y
dado que en virtud del art. 13.2 LAU la extinciéon del usufructo conlle-
va la del arrendamiento, la Administraciéon siempre deberia recurrir a
ese plazo méximo de cinco afos de expropiacion, para no poner a su
arrendatario en peores condiciones que el resto de los arrendatarios
acogidos a la LAU.

Se suscitan dudas sobre si tal medida es excesiva o desproporcio-
nada para la finalidad que pretende conseguir: resolver los proble-
mas de acceso a la vivienda en Catalufa. Se trata de una medida ex-
propiatoria, que conlleva unos costes para la propia Administracién
mucho mayores que si se compeliera al propietario a otorgar un
arrendamiento con determinado inquilino, o mejor atin, se fomenta-
ra —con medidas positivas— su puesta a disposicion en el mercado de
alquiler. Y al contrario, parece que lo que se fomenta es ir discurrien-
do medidas para escapar de la aplicacién de la Ley: v.g7., permane-
ciendo un periodo de tiempo en la vivienda, aunque sea corto, du-
rante dos afos, procurando dejar pruebas evidentes de ello, median-
te los contadores de agua, gas, etc.; u ofrecerla en alquiler a un precio
desproporcionadamente alto para desanimar a posibles inquilinos,
de modo que no pueda decirse en sentido estricto que la desocupa-
cién es injustificada, «puesto que el propietario la ha sacado al mer-
cado de alquiler», etc. Pero al margen de esto, a lo que podria contes-
tarse con una eventual prueba del fraude de ley, lo que resulta en
cierta medida inquietante, es comprobar cémo la delimitacion del
derecho de propiedad y en concreto, del incumplimiento de la fun-
cién social de la propiedad, queda en manos del legislador autono-
mico, con la consiguiente diferencia de criterios y niveles de inter-
vencionismo.

No es ésta en ninguna forma, la tnica alusioén al contrato de
arrendamiento en la Ley catalana 18/2007, pues contiene, no sélo
unas interesantes medidas de proteccion del arrendatario de vivien-

37 Asi lo subraya VAQUER AULOY en un exhaustivo estudio sobre esta medida al

que me remito (VAQUER AULQY, 2009: pags. 149 y ss).
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da en lo que hace al derecho a la informacién y a la obtencién de la
documentacién necesaria, sino que proclama una serie de Principios
contractuales en al transmisién y arrendamiento de viviendas (art.
62) tendentes a otorgar una especial proteccién al arrendatario cuan-
do el arrendador lo es en el marco de su actividad empresarial o pro-
fesional®®.

VI. ARRENDAMIENTO CON OPCION DE COMPRA

Como incentivo para la venta de viviendas, los promotores inmo-
biliarios ofertan, de forma cada vez maés frecuente, arrendamientos
con opcién de compra, bien gestiondndolos directamente, bien apor-
tandolos la Sociedad ptublica de Alquiler. Por otra parte, y al igual
que han hecho muchas Comunidades Auténomas en sus Planes de
Vivienda, el propio Plan Estatal de Vivienda y Rehabilitacién para
2009-2012, hace una decidida apuesta por esta figura en su art. 26:
«Las viviendas protegidas para arrendamiento a 10 afios podrdn ser objeto
de un contrato de arrendamiento con opcion de compra, en cuyo caso el in-
quilino podrd adquirirla a un precio de hasta 1,7 veces el precio mdximo de
referencia establecido en la calificacion provisional. Del precio de venta se
deducird, en concepto de pagos parciales adelantados, al menos el 30 por
ciento de la suma de los alquileres satisfechos por el inquilino, en las condi-
ciones que establezcan las Comunidades auténomas y ciudades de Ceuta y
Melilla»®°.

Una de las ventajas de este contrato es que una parte de las cantida-
des entregadas como mensualidades de la renta, se imputa, en su caso,
al precio de la compra. La cuantia de estos porcentajes de descuento,
varia segtn los casos y los promotores (arrendadores-vendedores), pe-
ro normalmente van disminuyendo con el paso del tiempo: el porcen-
taje se sitta entre el 100% y el 80%, el primer afo, y entre el 80% y el

3 Para un analisis mas detallado, NAVARRO MICHEL (2008), pags. 513 y ss.

% De modo significativo, en el BOE siguiente al que publicé el Plan de Vivienda
2009-2012 [BOE n° 309, de 24 de diciembre de 2008], se publicé la Ley 4/2008, de 23 de
diciembre, por la que se suprime el gravamen del Impuesto sobre el Patrimonio, se ge-
neraliza el sistema de devoluciéon mensual en el Impuesto sobre el Valor Afiadido, y se
introducen otras modificaciones en la normativa tributaria [BOE n° 310, de 25 de di-
ciembre de 2008], cuya DA 1° dispone que «EI Gobierno presentard en el plazo de tres meses
un plan de medidas que incentiven, en el marco de la normativa de la Unién Europea, la promo-
cién de viviendas para destinarlas al arrendamiento con opcion de compra y que fomenten la re-
habilitacion de viviendas».
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60%, el segundo. A partir del tercer afio, los descuentos suelen ser infe-
riores al 40% o inexistentes*(.

La opcién tiene un plazo de ejercicio, que en muchas ocasiones es
de tres afos, y en ocasiones hasta cinco, pero frecuentemente, en estos
casos, sin porcentaje de descuento si se ejercita en el cuarto o quinto
ano.

Las cantidades a aportar por el arrendatario-eventual comprador,
corresponden a tres conceptos: la renta por el alquiler que se actualiza
en la forma pactada (o en la prevista por la LAU si se entiende ésta
aplicable), el precio del propio derecho de opcién —si éste no se ha otor-
gado de forma gratuita— y el precio acordado de venta, que queda fija-
do en el momento en que se realiza el contrato de alquiler con opcién a
compra.

Como es sabido, la opcion de compra implica la doble consecuencia
de que el propietario-concedente-arrendador se obliga a no vender, vi-
gente la opcién, el inmueble a un tercero y el optante-arrendatario ad-
quiere derecho, si lo desea, a comprar la vivienda. El ejercicio de la op-
cién en tiempo y forma despliega los efectos que le son propios en este
caso: consumacion y extincién de la propia opcioén, perfeccién del con-
trato de compraventa y extincién del contrato de arrendamiento por
confusion en la persona del arrendador y arrendatario®!.

La dificultad actual del mercado inmobiliario no parece que propi-
cie precisamente incumplimientos por parte del concedente de la op-
cioén, en el sentido de ventas a terceros. Con todo, si se quiere dotar a la
opcién de eficacia plena frente a terceros, ha de inscribirse ésta en el Re-
gistro de la Propiedad. Y puesto que se trata de una opcién vinculada a
un contrato de arrendamiento, habrd de inscribirse también éste. Acaso

40 Pues a partir del tercer afio, las condiciones fiscales a las que debe enfrentarse el
promotor son muy perjudiciales, en especial por el IVA de autoconsumo generado:
cuando un inquilino no ejerce la opcién a compra, se entiende que —técnicamente- se ha
producido un autoconsumo y, por lo tanto, el promotor de la obra ya no puede repercu-
tir el IVA soportado en la construccién. Ello resta atractivo a este tipo de alquileres (arts.
20.1, 23,90, 91 y 94 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto de Valor afiadi-
do). Por su parte, y para su completa implantacion, parece necesaria una reforma fiscal,
puesto que en el arrendamiento con opcién de compra el IVA que se exige es el del 16 %,
frente al 7% que grava la compra de vivienda libre, o el 4% la de vivienda protegida. Lo
cual, evidentemente, acaba repercutiendo en un encarecimiento de costes para el arren-
datario.

41 A su vez, como el arrendatario optante ya tiene la posesion del bien, se produce la
transmisién de la propiedad del bien puesto que concurre el titulo (el contrato de com-
praventa perfeccionado) y el modo (en virtud de la traditio brevi manu); por todos, CLE-
MENTE MEORO (1993: pags. 2832 y 2836).
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con ocasion de esta figura, asistamos a un incremento de inscripciones
que haga realmente aplicable la prevision del art. 2.5° de la Ley hipote-
caria, de la que tanto se ha escrito —sobre su influencia en la configura-
cién como derecho real del arrendamiento inscrito— y tan poco se ha
utilizado en la practica. Y ello, fundamentalmente por los gastos de la
inscripcion registral‘u, que pese a aportar ventajas, tampoco se revela
para el usuario tan necesaria, a la vista de la protecciéon que ya de por si
le otorgan los art. 13.1 y 14.1 LAU, que le garantizan la permanencia
«en todo caso» en el inmueble arrendado incluso aunque no hayan pro-
cedido a la inscripcién (durante, eso si, los cinco primeros afios, fecha a
partir de la cual se aminora el régimen de proteccién).

En lo que llevo dicho acerca de este contrato, doy por supuesta la
aplicabilidad de la LAU. Sin embargo, la concesién de tal opcion de
compra al arrendamiento, parece transformarlo en contrato complejo, lo
cual podria tener como consecuencia que el arrendamiento como tal es-
capara de la aplicacion de la LAU®. Y en cierto sentido, el sometimien-
to al Cédigo Civil permitiria mayor flexibilidad en la configuracién de
un contrato de estas caracteristicas, adaptandolo a las necesidades con-
cretas de aquéllas.

Para responder a esta cuestion, CLEMENTE MEORO propone
atender a un criterio causal, indagando si las partes han querido el
arrendamiento sé6lo en atencién a la opcion, y viceversa, para, en fun-
cion de esto, decidir si se trata de un contrato complejo de arrenda-
miento y opcion, o de dos contratos unidos. Asi cuando la opcién es
gratuita, «dificilmente podrd hablarse de un contrato complejo, pues
aunque el arrendatario no haya querido arrendar més que si se le con-
cedia la opcidén o viceversa, no puede decirse lo mismo del arrendador-
concedente, y el consentimiento de ambas partes ha de recaer también
sobre la causa (cfr. articulo 1261 Cédigo civil). Igualmente, si la opcién
se concede a titulo oneroso pero se pacta una retribucién separada por
la misma, parece que tampoco existe la relaciéon de interdependencia
que permite calificar al contrato de complejo. Sin embargo, pactdndose
un precio que engloba tanto la merced arrendaticia como la opcién con-

42 Que presuponen los notariales de titulacién ptblica del contrato, pues a este efec-
to tampoco se admiten los documentos privados; MARIN LOPEZ y COLAS ESCAN-
DON (2005: pags. 829 y 830) y MUNAR BERNAT (1996: pags. 4962 y 4963). En el titulo
inscribible se ha de hacer constar la identidad de los contratantes, la duracién pactada,
la renta inicial del contrato, y las demas clausulas que las partes hubieran libremente
acordado (art. 4 del RD 297/1996, de 23 de febrero, sobre inscripcién en el Registro de la
Propiedad de los contratos de arrendamientos urbanos).

43 CLEMENTE MEORO (1993: pags. 2796 y ss).
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cedida, cabe apreciar que las partes han configurado un contrato com-
plejo en el que ambas modalidades contractuales aparecen combina-
das, de forma que tal y como afirma la STS de 4 de abril de 1990 [R]
2694/1990], las vicisitudes de una —nulidad, resolucion, etc.— afectan
ala otra»*.

En ocasiones, el TS ha considerado que la verdadera finalidad del
negocio era la regulacion del contrato de opcién de compra y sélo de
forma complementaria la cesion mediante precio del uso temporal del
inmueble®.

En la modalidad negocial que empieza a generalizarse en el merca-
do, y que ahora estamos viendo, conviven ambas finalidades: evidente-
mente desde el punto de vista del promotor, se utiliza como instrumen-
to para propiciar posibles ventas, y por su parte, el arrendatario que se
acoge a esta modalidad, estd también considerando esta posibilidad, o
incluso la tiene clara, pero no puede en ese momento, v.gr., acceder a un
préstamo hipotecario que si espera poder obtener en un plazo razona-
ble (dos o tres afios). Y de hecho, hay una conexién clara entre todos los
elementos, de tal forma que si se desahucia por falta de pago al inquili-
no, con la consiguiente resolucién contractual, se perderia el derecho
de opcién de compra contractualmente otorgado —sin obligaciéon para
el arrendador de reembolsarle el precio especifico pagado, en su caso,
por dicho derecho- y el arrendador quedaria libre para vender el in-
mueble.

El tema excede el objetivo de este trabajo, que pretende dar una vi-
sion transversal del papel del arrendamiento en el marco del derecho a
la vivienda, pero no quiero dejar de sefalar que, a mi entender, la fina-
lidad protectora de la LAU no carece de justificaciéon ni pierde fuerza
en estos arrendamientos, en los que el inquilino se puede encontrar en
la misma situacion de vulnerabilidad que en los ordinarios. Y ademas,
la propia legislacion arrendaticia no ve con disfavor que el arrendatario

4 CLEMENTE MEORO (1993: pags. 2827 a 2832). La sentencia que cita este autor,
ademas de que se refiere al alquiler de unas naves industriales —ajeno al ambito del de-
recho a la vivienda a la que estamos aludiendo- se aleja de la figura que analizo en el
texto, puesto que es un contrato de opcién de compra en el que las partes, como cldusu-
la cuarta, convienen que «..los pagos aqui establecidos tendran la consideracién de al-
quileres para el supuesto de pago de cualquiera de las mensualidades, pudiendo el pro-
pietario exigir el pago de las mismas o, dando automaticamente por rescindido el pre-
sente contrato, exigir la entrega de las llaves para la utilizacién inmediata del
propietario, quedando nula la opcién concedida». No se configura ab initio, a mi parecer,
como un arrendamiento.

45 STS de 26 de enero de 1994 [R] 1994 /446] referida a un local de negocio.
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devenga propietario: de hecho, le concede un derecho de adquisicién
preferente que se traduce en tanteo y retracto legales. Otra cosa es que,
en concreto, la duracién de la facultad de opcién no coincida con la del
arrendamiento, como ya hemos visto, especialmente si éste se prorroga
por aplicacion del sistema de prorrogas legales®.

Como digo la cuestion es mucho més compleja que el apretado re-
sumen que estoy presentando: v.gr. los problemas derivados del des-
ahucio por falta de pagos de las rentas, que no permitirian recuperar
cantidad alguna.

VII. LA INTRODUCCION DE LOS REIT EN NUESTRO SISTEMA

En el marco del fomento del alquiler, especialmente como via de sa-
lida a la crisis inmobiliaria, es obligada, por dltimo, la referencia a las
Sociedades Anénimas Cotizadas de Inversion en el Mercado Inmobilia-
rio (SOCIMI), traslacién de la figura de origen estadounidense del
REIT (Real Estate Investment Trust)¥. Estas sociedades tienen por objeto
social la adquisicién y promocién de bienes inmuebles de naturaleza
urbana para su arrendamiento. Su introduccién en el ordenamiento ju-
ridico espafol ha sido obra de la reciente Ley 11/2009, de 26 de octu-
bre, por la que se regulan las Sociedades Anénimas Cotizadas de Inver-
sién en el Mercado Mobiliario, que les dota de un régimen fiscal muy
favorable, al tiempo que las configura de modo muy atractivo para los
inversores*8. Las SOCIMI deberan tener invertido, al menos, el 80 % del

46 El art. 14 Rh permite la inscripcion en el Registro de la Propiedad de la opcién de
compra, siempre que, ademds de los requisitos necesarios para la inscripcion, retina los
siguientes: 1°) Convenio expreso de las partes para que se inscriba; 2°) Precio estipulado
para la adquisicion de la finca y, en su caso, el que se hubiese convenido para conceder
la opcién; 3°) El plazo para el ejercicio de la opcién, que, en principio, no puede exceder
de cuatro afos, salvo, justamente, en el caso de arriendo con opcién de compra, en el
que «la duracién de la opcion podrd alcanzar la totalidad del plazo de aquél pero caducard nece-
sariamente en caso de prérroga, tdcita o legal, del contrato de arrendamiento» (art. 14.2 Rh).

47 Partiendo de la definicién de la OCDE, se han definido los REIT como sociedades
o fondos que invierten su patrimonio en inmuebles de todo tipo, cuyas participaciones
cotizan en Bolsa, y que poseen, y en la mayoria de los casos explotan, propiedades in-
mobiliarias que generan renta. Su principal caracteristica es que son fiscalmente trans-
parentes, de manera que el pequefio inversor cuenta con un instrumento para emplear
sus recursos en grandes activos inmobiliarios y recibir el mismo tratamiento fiscal que si
hubiese invertido directamente en bienes inmuebles; cfr. JULIANI FERNANDEZ DE
CORDOBA (2007: pag. 13).

8 El tipo de gravamen de las SOCIMI es el 18% (art. 9.3 LSOCIMI), un porcentaje
inferior al previsto para el resto de actividades. Por su parte, la Ley les obliga a repartir
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valor del activo en bienes inmuebles destinados al arrendamiento®.
Las inmobiliarias espafiolas no cumplen por lo general, los requisitos
citados para transformarse directamente en una de estas sociedades,
porque la promocién de venta supera con mucho el 20 % de sus acti-
vos, si bien pueden crear filiales con esta finalidad™.

Ciertamente ya existian en nuestro pais instituciones de inversion
colectiva de tipo fondo inmobiliario, pero la novedad que aportan las
SOCIMI es precisamente su caracter cotizado; ello supone, entre otras
cosas, que cualquier inversor puede vender su participacion en el mer-
cado cuando desee, al precio fijado por el mercado y con la consiguien-
te transparencia a la hora de conocer el valor de sus activos.

Pueden ser una buena férmula, no sélo para la adquisicién, v.gr. de
edificios destinados a oficinas de alquiler, sino para la adquisicion -y
en muchos casos, culminacién— de promociones en curso de sociedades
en situacion concursal o de dificultad financiera, o como via para obte-
ner liquidez por medio de la férmula sale & lease-back (venta a la SOCI-
MI del local reteniendo la posesién como arrendatario a largo plazo pa-
ra continuar ejerciendo el negocio). Y desde luego, pueden servir como
modo de explotacion de la cartera inmobiliaria que estdn asumiendo
los bancos y cajas en los ultimos meses, a través, fundamentalmente, de
las ejecuciones de embargos.

VIII. LISTA ALFABETICA DE AUTORES CITADOS

CASADO ROMAN, «El proceso monitorio de desahucio por falta de pa-
go como solucion de lege ferenda a los procedimientos sobre arrenda-
mientos urbanos», El consultor inmobiliario, n° 103, julio-agosto 2009.

el 90% de su beneficio entre sus participes y el 50% de las plusvalias por la venta de un
inmueble (art. 6.1 Proyecto de Ley).

4 O en terrenos para la promocion de bienes inmuebles que vayan a destinarse a
dicha finalidad siempre que la promocién se inicie dentro de los tres afios siguientes a
su adquisicion, asi como en participaciones en el capital o patrimonio de otras entidades
a las que se refiere el art. 1.2 de la Ley (art. 3.1 LSOCIMI).

50 En una entrevista al Presidente del G-14 [lobby representativo de las catorce princi-
pales inmobiliarias espafolas, actualmente diez, tras las salidas de Martinsa, Metrovacesa,
Renta Corporacién y Colonial] preguntado por su opinién acerca de las SOCIMI afirmé
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po- promoveran una filial SOCIMI para explorar el mercado del alquiler». Entrevista con-
sultada a 7 de julio, en http:/ /www.abc.es/hemeroteca/historico-24-05-2009.
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