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1. CONSIDERACIONES GE-
NERALES SOBRE LAS
DISPOSICIONES TRANSI-
TORIAS COMO REGI-
MEN DE DERECHO IN-
TERTEMPORAL

Sin ser necesario entrar aqui en el
estudio acerca de la esencia del Hama-
do derecho transitorio, baste con recor-
dar que se entiende como tal el conjunto
de normas destinadas a regular el trin-
sito (de ahi su nombre) entre ¢l derecho
derogado vy el nuevo régimen juridico
aplicable auna relacion duradera o como
afirmaba RUGGIERO (citado por
CASTANenT®. 1, val. 172, 12%ed. 1984,
pig. 612) lo bastante extensa para to-
car dos momentos diversos, en que ten-
gan vigor, sucesivamente, normas de
contenido sustancialmente distinto.

Se trata, en cierto modo, de «normas
de normas» sobre la manera en que de-
hemos actuar para aplicar en el tiempo
y por relacidn a situaciones juridicas lo
suficientemente duraderas para vivir en
esos dos momentos legislativos diferen-
tes, reglas juridicas con contenidos nor-
mativos distintos, Toda disposicién tran-
sitoria es. en cierto modo, una norma de
derecho intertemporal cuya finalidad es
la de resolver los problemas de concu-
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rrencia y conflicto entre normas mate-
riales de diferente tratamiento respecto
de una relacion social y que han de ser
aplicadas en momentos sucesivos, Tra-
tar de resolver como se ha de aplicar la
norma «antes» y «después».

Ya se comprende que las relaciones
arrendaticias espanolas que desde 1920
se salen del @mbito liberal de la contrata-
cion tal y comolas entiende el Cadigo Civil,
son terreno abonado para que entren en

Jjuego las reglas del derecho transitorio,

¥ posiblemente sea en este campo don-
de el Legislador pone mds a prueha su
sensibilidad y capacidad de discernimien-
ta de la realidad social que esti [lamado a
regular. Y esto se hace mis patente en
una regulacion que como en la vigente
Ley de 1995 llegan a coexistir hasta cin-
co situaciones locativas diferentes.

La vigente Ley de arrendamientos y
con relacién a los contratos de vivienda
celebrados con anterioridad al 9 de mayo
de 1985 (el célebre «Decreto Boyers)
establece, como regla general, el princi-
pio de irretroactividad de la Ley al afir-
mar que «Los contratos de arrenda-
miento de vivienda celebrados antes del
9 de mayo de 1985 que subsistan en la
fecha de entrada en vigor de la presente
Ley, continuardn rigi¢ndose por las nor-
mas relativas al contrato de inguilinate
del Texto Refundido de la Ley de arren-
damientos urbanos de 1964...».

Sin embargo tal principio de irretro-
actividad se dulcifica en la propia dispo-
sicion transitoria 2° al declarar seguida-
mente que «... salvo las modificaciones

cuiinlio cu ibs dpaiiaabn sizuiines
de esta disposicion transitorias. Es de-
cir, declara aplicables a los arrendamien-
los de vivienda anteriores a 9 de mayo
de 1985 las modificaciones que la dis-
posicion transitoria 2* contiene. Por tanto
en la vigente LAU de 1995 se establece
como regla general la irretroactividad de
la Ley y como excepeién la retro-
actividad para determinados supuestos,

En este trabajo trato exclusivamente
del régimen transitorio en materia de su-

brogacién por muerte del inquilino tal y
como seregulaenel nimero 9 del epfgra-
fe sub B) de la citada transitoria 2°, advir-
tiendo que la Ley vigente, en este punto,
trata de mantener una situacion equilibra-
da (;?) entre la anterior Ley de 1964 v la
vigente filosoffa de la regulacion arren-
daticia, de suerte que se mantiene el cri-
terio de las dos viejas subrogaciones del
TR de 1964, pero algo més limitada en la
segunda y si bien se disminuye el nimero
de beneficiarios (Io que habria sido exce-
lente) se trata de una ilusién, pues en el
apartado nim. 7 se da entrada y con ra-
zones que son exclusivamente sociales
(aunque se haya querido vestir con otros
ropajes)a las parejas de hecho tanto hete-
1o como I\DIIIUSL‘KUH]{'H.

2. LA SUBROGACION A
LA QUE SE REFIERE
EL APARTADO NUM. 9
DEL EPIGRAFE SUB B)
DE LA TRANSITORIA
2* DE LA NUEVA LEY

Elapartado nimero 9, objeto de este
comentario, afirma que «Corresponde a
las personas que ejerciten la subroga-
cion contemplada en los apartados 4 y 7
de esta Disposicidn...» y conviene, an-
tes de seguir, responder a qué subroga-
cion se refiere y para ello lo 1ogico es
leer esos apartados 4. 5 y 7 del epigrafe
B) sobre «Extincién y subrogacién». En
los apartados 4 y 7 se habla de «falleci-
miento» del arrendatario y asimismo en
¢l apartado 6. En el apartado 5 se refie-
re la Ley no solamente al caso de falle-
sty ul! Yue Cra asrcnalian s (Bicn
que no el titular originario, sinc quién ya
habia sucedido al que lo fue inicial). sino
también se hace referencia al art. 24,1
del Texto de 1964 y, en consecuencia, al
caso de «cesion inter vivos».

En consecuencia la norma transito-
ria trata de resolver, lo mejor que puede,
la situacién anterior de prorroga forzosa
y subrogaciones tanto «mortis causas de
los arts. 58 y 59 del derogado TR de
1964, como lambién la situacién creada




como consecuencia de que se hubiera
producido alguna cesion «inter vivos» del
art. 24.1 del TR de 1964, al que se le
computa como si fuera o se tratase de
una primera subrogacion por causa de
fallecimiento del titular arrendaticio, se-
giin se desprende del apartado 5 de la
Transitoria 2°.

Es una subrogacion o sucesion atipica,
que seopera eministerio legis» y que enesta
Disposicion transitoria 2* trata de resolver
la situaician de los arrendamientos de vi-
vienda celebrados con anterioridad al 9 de
mayo de 1985, contratos, por lo tanto, suje-
tos al iégimen de prorroga forzosa v de ahi
que lanueva Ley establezea modificaciones
que leapartan tanto de loque disponian los
derogados arts, 58 y 59 del TR de 1964
como de lo que establece para los contra-
tos nuevos al amparode la Ley vigente que
entré en vigor el 1° de enero de 1993,

La norma transitoria ofrece, se po-
dria decir un «tira y afloja» parano adop-
tar posiciones excesivamente rigidas tan-
to en lo relacionado con la duracion de
esos contratos ya vigentes desde antes
de 1985 como en lo relativo a la renta,
En lo que toca a la duracion, que es lo
que aqui importa, kasolucion, siempre cri-
ticable, se mueve entre mantener las dos
viejus y posibles subrogaciones estable-
cidas en los arts. 58 y 59 de la ley dero-
gada y ello adin en el caso de anteriores
posibles subrogaciones que hubicran te-
nido lugar antes de 1° de julio de 1964,
segiin se establecia en la Disposicidn
Transitoria 10°, | del TR de 1964, Por
lo tanto en relacion con los contratos de
arrendamiento de vivienda celebrados
antes del 9 de mayo de 1985 y que sub-
sistan en la fecha de entrada en vigor
de la L.A.U. de 1995, resullard (con-
cordando la Transitoria 2° en su epigra-
fe A) Régimen normativo, 1y B),4) que
el nimero de subrogaciones dependerd
de lo ocurrido entre 1° de julio 1964 y 9
de mayo de 1985, vy asi bien pudieron
agotarse las dos subrogaciones o haber
usado una sola de ellas. Si no ocurrio
asi atin podrin Hevarse a cabo dos
subrogaciones (apartado 4, pérrafo 3),
disminuir el nimero de personas que
pueden optar (apantado 4,1 y apartado

5) 0 afiadir. como es habitual, a la lista
de posibles beneficiarios el conviviente
en pareja de hecho, tanto hetero como
homosexuales (apartado 7). todo ello sin
olvidar lo dispuesto en los apartados 6 y
8 de la Transitoria.

Lasubrogacion tiene lugar al falleci-
miento del titular inicial del contrato de
arrendamiento (apartado 4) y también
cuando se produce la muerte del que se
subrogd en su situacion arrendaticia que,
por tanto, se habia ya subrogado en lu-
gar de guien ya habia sido el primer
arrendatario de la vivienda (apartado 5)
y también en caso de fallecimiento de la
persona que & tenor de lo establecido en
el art, 24,1 del TR de 1964, se hubiese
subrogado en la posicion del inquilino
antes de la entrada en vigor de la pre-
sente Ley. Es decir, que se trata de una
cesion «inter vivos» a la que la transito-
ria en su apartado ndmero 5 y a pesar
de lo que establece en el Régimen nor-
mativo general (Transitoria 2% A), ni-
mero 3). considera y compula como si
se tratase de una primera subrogacion
«mortis causa» (apartado 5(. En cuan-
to se refiera a las cesiones (arts. 23 y
26 del TR de 1964), la Ley vigente no
dice nada, por lo que parece que se pue-
da dar por sentado que esos preceplos
deben seguir siendo de aplicacion res-
pecto de los arrendamientos subsisten-
tes al momento de entrada en vigor de
la vigente Ley.

3. PERSONAS LEGITIMA-
DAS PARA EJERCITAR,
EN SU CASO, EL DERE-
CHO A LA SUBROGA-
CION

Las personas a las que corresponde
ejercitar el derecho para subrogarse en
el contrato de arrendamiento de la vi-
vienda si se celebré con anterioridad al
9 de mayo de 1983 po son las mismas a
las que se concedia este derecho en los
arts. 58 v 59 del derogado TR de 1964.
La legislacion ahora derogada lo esta-
blecia, en primera subrogacion, en fa-
vor del conyuge, descendientes (con pre-
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ferencia de los hijos varones menores
de edad. hijas solteras, mayores impedi-
dos fisicamente, hijos adoptivos), ascen-
dientes y hermanos (con preferencia de
las hermanas solteras y en caso de se-
gunda subrogacién sélo al cényuge o
descendientes legitimos, naturales o
adoptivos y esto tanto «inter vivos» como
«IMOTLS causi».

En la nueva Ley y para los contratos
de arrendamiento de viviendas celebra-
dos antes de 9 de mayo de 1985 -que es
a lo que se contrae la Disposicion
Transitoria 2* epigrafe B), Extincion y
Subrogacién- aunque se mantienen,
como ya he dicho en el nimero ante-
rior- dos subrogaciones, sin embargo la
«lista» de personas con derecho a soli-
citarla es, en cierto modo, menor. Dar
una solucion a esta cuestion no era cier-
tamente ficil, como no lo son nunca las
soluciones propias de las normas transi-
torias, razon por lo que. como afirma un
conocido comentarista. «ésta es una de
las reformas importantes, que se ha que-
dado corta, en opinion de algunos y que
ha ido demasiado lejos, segin la postura
de otros». A pesar de que el legislador
parece que afrontd este punlo con inte-
rés y con prudencia, a mi juicio es criti-
cable y todavia excesivamente favora-
ble al arrendatario.

Para la norma transitoria y respecto
de los contratos indicados, las personas
que pueden ejercitar el derecho a
subrogarse son éstas: el cényuge del
arrendatario no separado legalmente o
de hecho, en su defecto los hijos y en

defecto de ellos, los ascendientes del
wranalningin. Mac supravows 3 ol aoaa-

do con la nueva politica legislativa tam-
bién tienen derecho a solicitar la subro-
gacion «la persona que hubiere venido
conviviendo con el arrendatario de for-
ma permanente en andloga relacion de
afectividad a la de conyuge». El orden
¥y las personas es €ste: cdnyuge, perso-
tes; si bien para estos el derecho es so-
lamente en caso de una primera subro-
gacion y no para una segunda. Este elen-
co v el orden de prelacién resulta de lo
que establece el apartado 9 de esta Tran-

sitoria 2" epigrafe B) al afirmar que «Se-
rin de aplicacion a la subrogacion por
causa de muerte regulada en los apar-
tados 4 a 7 anteriores, las disposiciones
sobre procedimiento y orden de prela-
ci6n establecidas en el articulo 16 de I
presente Ley». Como puede apreciar-
se el orden que acabamos de indicar
plantea algunas dificultades de coordi-
nacion al confrontar lo establecido en ese
apartado 9, pdrrafo 3 con lo que se es-
tablece en el apartado nimero 4 de la
propia Transitoria.

La normativa vigente (en los aparta-
dos 4 a 7 de la Transitoria 2%, sub B) )
para determinar quiénes y en qué orden
pueden ejercitar el derecho a subrogarse
parte de la siguiente y fundamental dis-
tincion de situaciones:

A)Casoenel que el arrendatario, al 1°
de enero de 1995 (fue la fecha de entra-
daenvigordela LAU) fuerael titular ori-
ginario del arrendamiento, 0 lo que es lo
mismo, que en 1° enero 1995 no se habia
producido ninguna subrogacion ni “mortis
causa” (arts. 58 y 59 del TR de 1964), ni
“inter vivos” (art. 24, | del TR 1964).

En este supuesto, fallecido el arrenda-
tario, las personas a las que corresponde
solicitar, si quieren, la subrogacion son y
por suorden las siguientes: I°) El conyuge
no separado legalmente ni de hecho; 2°)
Al conviviente «more conyugaliss, es de-
cir el que vive, sin estar casado, con el
arrendatario de forma permanente en ani-
loga relacion de afectividad a la de marido
y mujer. con independencia de su «orien-

tacion» sexual (respecto de las cuestio-
HES Yue L 1l\!lll'§t’ lJUL‘\JL'll Plhll‘ciﬂ.

igualmente me remito al comentario al art.
16 de la Ley); 3°) Los hijos del arrendata-
rio, y 4°) Y a falta de todos los anteriores
los ascendientes del arrendatario. Este
esel orden y. IGgicamente, siempre que se
cumplan con todos y cada uno de los re-
quisitos que exige la normativa vigente
(Transitoria 2*, apartado sub A y sub B).

Si comparamos el TR de 1964 con lo
que establece la norma transitoria esta cla-
ro que existen diferencias. En el TR de
1964 se habla de «descendientes» y en la




norma lransitoria se dice que en defecto
de conyuge o conviviente se podrin sub-
rogar los hijos y ereo que los hijos son des-
cendientes, pero no lodos los descendien-
tes son hijos. Por lo tanto los nietos que-
dan fuera de una posible subrogacion y
los descendientes de éstos, Asimismo en
la situacion que regula la norma transito-
ria segunda, han quedado fuera los her-
manos (basta comparar el art. 58 del TR
de 1964 y lanormativa actual) siempre ¢n
relacion con contratos ya subsistentes a
la entrada en vigor de la nueva Ley, por-
que, en cambio, para los contratos que se
celebren al amparo de [a nueva Ley re-
sultaque los hermanos v atin los colatera-
les en el tercer grado de parentesco si es-
tin incluidos en la subrogacicn del art, 16,
¢ Donde esta la justificacion de no mante-
ner, para estos contratos, a los que ya es-
taban y si mantenerlos hasta el 3¢ grado
colateral en los que se celebren a partir de
1 de enero de 19957, Esta tillima obser-
vacion [lama la atencion y ain mids que no
se limite la subrogacion «<hacia arribas
puesto gue no se dice «los padres», sino
los ascendientes y si en la linea descen-
dente a solo los hijos, como queda dicho.
Y que se excluyan los hermanos y se dé
entrac al conviviente que, ami juicio, no
entra dentro del favor a la conyugalidad.
sinoaotro fendmeno social con presupues-
tos diferentes y que ni son parientes ni fa-
milia en sentido estricto,

B) Caso en que el arrendatario, a la fe-
chade 1°de enero de 1995 (entrada en vi-
gor de la nueva ley) ya lo era por subroga-
cionrespecto del titularoriginario, loque es
igual, queen 1°de Enerode 1993 ya se habia
producido unasubrogacion (“mortis causa”
ointer vivos™).

En este supuesto, fallecido el arren-
datario, las personas a las que se con-
cede el derecho a pedir la subrogacién,
son las siguientes: 1°) El conyuge del su-
brogado, no separado legalmente ni de
(apartados 5 y 7 de la Transitoria 2° y
3%) Los hijos (apartado 5),

4. DURACION DEL ARREN-
DAMIENTO EN LOS DI-
FERENTES SUPUESTOS
DE SUBROGACION

La duracion del arrendamiento y de
ahi suimportancia. varia de acuerdo con
Iz persona que ejercite la subrogacion.
No tiene igual duracion si el que se
subroga (cumplidos los requisitos de los
apartados 4 a 7 de la Transitoria 2° es
enel caso sub A) el conyuge o el convi-
viente de hecho, que un hijo o un ascen
diente y de igual mancra los efectos son
diferentes si la subrogacion tiene lugar
en el supuesto que se dice en el aparta-
do sub B), a los que me he referido an-
teriormente. Perocomo ello corresponde
al comentario de los apartados A) Régi-
men Normativo y B) Extineién y subro
gacion. nimeros 4 a 8. queda fuera del
contenido de este trabajo.

5. LA CONVIVENCIA CON
EL. ARRENDATARIO FA-
LLECIDO Y CUESTIO-
NES QUE SE PLANTEAN

La convivencia con ¢l arrendatario,
tanto en la legislacion derogada (arts, 38 y
59 del TR 1964) como en el art. 16 de la
nueva Ley y en las normis transitorias para
regular los efectos de la subrogacitn res-
pecto de contratos celebraclos antes de 9
de mayo de 1985, es un presupuesto inex-
cusable para que la subrogacion se pro-
duzca. Lo que ocurre es, por una pare,
que las expresiones legislativas no utilizan
un vehiculo gramatical uniforme y conello
han dado lugar a dudas v equivocos: asi
enel TR de 1964 se habla de «...que con
aguel hubiesen convivido en la vivienda...»
o de «.mera convivencia..» y en el vi-
gente art. 16 de la Ley igualmente las ex-
presiones son variadas y asf la Ley habla
desde “conviviera con €L.."" o 2" convi-
viendo con el arrendatario...» hasta
«..meraconvivencia o “...convivido habi-
tualmente...». La Transitoria 2%, B) guar-
da mds severidad en el lenguaje, a salvo
que en el ap. 7 habla de convivencia de
«forma permanente» v no habitual,
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El apartada niimero 9 de la Transito-
ria 2° que es ohjeto de este trabajo afir-
ma que «La condicidn de convivencia
con el arrendatario fallecido deberi ser
habitug] y darse necesariamente en la
vivienda arrendada», circunstancia que
el que gjercita el derecho a subrogarse
debe probar de acuerdo con lo que la
Ley pida para cada supuesto.

La convivencia con el que fue arrenda-
tario inicial o por subrogacién deberd ser
una convivencia habiwal que, con plazo
Previo o no, como después veremos, supo-
ne sencillamente que debe tratarse de una
vida doméstica en comtin, real y auténtica
¥ de forma continuada, pues no seria sufi-
ciente algo meramente formal para poder
solicitar y adquirir el derecho a subrogarse.
La habitualidad no se interrumpe por el
hecho de que ocupaciones profesionales,
porejemplo, obliguen asalirde la vivienda
por temporadas, siempre que se mantenga
ese “animus» de convivir. Lo que la Ley
quiere indicar con la palabra «habitual» es
que la vivienda sea en la que se vive por
costumbre, continuadamente, la vivienda
nonmal y la que presumiblemente se segui-
rd teniendo en el futuro y. claro estd, la que
se tiene, sin plazo previo o con €, en el
momentodel fallecimiento dzl que es arren-
datario. Nose tratade que alli seesié «per-
manentementex. sino la voluntad de estar
alli, pues entiendo que hay matices entre
habitualidad y permanencia. Lo habital
(adjetivo) y lo habitualmente (adverbio) es
lo que se hace por habito o costumbre y la
permanencia(adjetivo) o “permanentemen-
te» es lo que permanece o es estable o in-
cluso inmutzble. La idea de habitualidad
es mas apropiada que la de permanencia.

La norma Transitoria 2%, sub B), en
éste nimero 9 exige que la condicién de
convivenciacon el arrendatario ademds
de habitual, en el sentido dicho, tenga
lugar 2 necesariamente en la vivienda
arrendada” y en este punto no coincide
el texto de la Ley con lo que se regula
para los contratos celebrados antes del
9 de mayo de 1985,

Una primera conclusion a la que se
puede llegar es que el conyuge, lu perso-
na conviviente de hecho, los hijos v as-

cendientes del arrendatario fallecido. en
todos los casos deben probar su condi-
cion de conviviente (lo es el que convive
0 vive en compaiiia de otro y no de otros
ni en el matrimonio ni en las uniones de
hecho ya que la estabilidad en la convi-
vencia ha de limitarse 2 dos personas) y
con ello la circunstancia de la conviven-
cia y también probar que es habitual y en

la vivienda arrendada, en la que necesa-

de la Ley generales a todas y cada una
de las posibles subrogaciones a que se
refiere la Transitoria 2°,

Laprueba de convivencia, y de cuan-
tos hechos deban probarse para obtener
la subrogacion, que pide el apartado que
estumos comentando es sencillamente la
que pueda suministrarse por todos los
medios admitidos en derecho (documen-
tal publica y privada, testifical. etc.) des-
de certificaciones municipales o de otros
Organismos ¢ Instituciones hasta notifi-
caciones judiciales o administrativas o
bancarias, todo lo que constituya un prin-
cipio de prueba por escrito y gue, en su
conjunto, pueda llevar a la conviceion del
Juez de que efectivamente allf se convi-
via con el arrendatario fallecido, pues de
no ser asi su derecho sucumbe y el arren-
damiento gueda extinguido. La prueba
incumbe al que solicita la subrogacion (art.
1214 del C.eo).

Acreditar realmente que se convivia
con el arrendatario fallecido (y que ahora
en la Transitoria 2° a diferencia de lo que
disponian los arts, 58 y 59 del TR de 1964,
deberd notificarse al arrendador enel plazo
de tres meses para evitar la extincion del
oty abivd o cimd
arl. 16 de la Ley en el pirrafo 3° del mi-
mero 9 de esta Transitoria) puede ofre-
cer serias dificultades en el caso de las
uniones de hecho y atin mds si son pare-

jas homosexuales. Por supuesto que la
prueba en estos casos de convivencia
«more conyugalis» no se refiere tanto al
hecho de vivir juntos cuanto a su «andlo-
ga relacion de afectividad a la de conyu-
gew, A mi juicio (se pueden ver en la re-
ciente doctrina otras opiniones) el que la
Ley hable de convivencia «habitual» en
la subrogacidn del conyuge, hijos o as-

i yue se lace ar’



cendientes y de convivencia «permancn-
tes cuando el que la ejercita es el con-
viviente. no supone que haya querido darle
un alcance mis restrictivo, sino simple-
mente que piensa que es igual decir una
cosa que otra. Tanexigente se debe pro-
ceder en un caso como en olros v pues-
tos a igualarlos no veo porqué se deberia
exigir mds a unos que a otros.

La prueba de la convivencia con el
arrendatario fallecido tiene un aleance
diferente en unos casos y en otros. Asi
s en efecto,

Siel que la solicita es el convuge
debe probar que su convivencia era ha-
bitual y en la vivienda arrendada y creo
que nada mis deberia alirmar, no olvi-
dindose que la palabra «cényuges del
arrendatario nos lleva derechamente al
matrimonio y de ahi a la presuncion de
convivencia que establece el art. 69 del
C.c.. puesto que si estaban separados
legalmente o de hecho, en el caso de
ser asi, ya lo hard el arrendador, Al con-
yuge la Ley no le exige un plazo previo
de convivencia con el arrendatario y es
I6gico que sea asi. Basta con presentar
el certificado de casamiento. (CIr. el
apartado 4, pirrafo 17y el 5, pdrrafo 1°).

Cuando de conformidad con el apar-
tado 7 de la Transitoria 2°, se tratase de
iente sobreviviente de una union
o, ademds de la obligada prueba
de convivencia en la vivienda arrenda-
da, se debe probar que esa relacion de
aniloga afectividad a la conyugal (tanto
en las uniones heterosexuales como ho-
mosexuales) venia dindose desde ha-
cia dos afios, al menos, a la fecha del
fallecimiento. Ya se comprendera la di-
ficultad de probar el dia de comienzo de
larelacicn, faltando el acta matrimonial
acreditativo del estado civil de casados.
Segtin la Ley ese plazo previo no es exi-
gible cuando haya descendencia «en
comin en cuyo caso bastara la «mera
convivencia». Ln las parejas homo-
sexuales ;se entenderd descendencia
comiin, el haber adoptado un nifio?.

Fallecido el arrendatario titular del con-
trato, sin conyuge o sin companeri o com-

pafiero 0 porque no tenga derecho a sub-
rogarse, tienen derecho a ejercitar el dere-
cho a la subrogacion los hijos (no otros
descendientes como nietos, bispictos, elc..
como ya he advertido antes) y éstos de-
ben pmhm de acuerdo con la regla gene-
ral la convivencia, teniendo en cuenta,
también, la presuncion de convivencia de
los hijos con sus padres que viene impuesta
por el art. 154 C.c., con el deber de los
pidres de velar por los hijos v ienerlos en
su compaiiia, con lo que basta con probar
esa condicién.  En todo caso a la parte
contraria incumbe probar otra cosa (art.
1214), ¥ que se convivia en la vivienda
arrendada (apartado 9, parrafo 2% v que
esa convivencia se daba desde hacia, al
menos. dos anos anteriores a la fecha del
fallecimiento del arrendatario. gual pla-
zo de dos anos exige la norma transitoria
para el caso de segunda subrogacion, es

decir. en caso de subrogacion del hijo del
arrendatario que lo fuera por haberse va
subrogado antes de la entrada en vigor
de la vigente Ley ten 1° enero 1995) y,
por supuesto, cumpliendo los demis re-
quisitos exigidos. (Apartado 5 de la Tran-
sitoria 2%). Y todavia respecto de la su-
brogacion de los hijos hay que hacer re-
ferencia al supuesto del parrafo 3” del
apartado nimero 4 de esta Transitoria 2°
y también al caso de subrogacion que se
regula en el apartado nimero 8. Se pue-
de observar que en estos dos casos no se
exige plazo previo de convivencia, Es
verdad que estos pirrafos parece que
atienden preferentemente a regular el
momento de extincion del contrato, pero
noes menos cierto que nada puntualizan
respecto de si se exige 0 no plazo previo
alaconvivencia del hijo que se subroga y
que se supone menor de edad o mayor
de 65 anos o preceplor de prestaciones
piblicas. Se podria pensar que & pesar
delsilencio de la Ley debe exigirse el pla-
2o de antelacién de los dos afios, pero a
mi juicio en estos supuestos es precisa-
mente ese silencio de la Ley el que auto-
riza a pensar que basta la convivencia,
sin tiempo previo de convivencia, dadas
las especiales circunstancias que la Ley
exige, lales como edad, minusvalias, etc.
y que han de ser probadas por el solici-
lante para que efectivamente sea posible
lasubrogacicn.




En defecto de los anteriores, sefiala
el niimero 4 de esta Transitoria 2°, en su
epigrafe B), que se podrin subrogar log
ascendientes del arrendatario que estu-
viesen a su cargo y conviviesen con €|
con tres afios, como minimo, de antela-
ci6n a la fecha de su fallecimiento. Para
el grupo de los ascendientes es necesa-
rio senalar las siguientes particularida-
des: I') la Ley habla de ascendientes que
desde el punto de vista del parentesco
cen ¢l arrendatario fallecido, no es otra
cosa gue la linea que liga a una persona
con aquellos de quienes desciende. Por
tanto son los padres, abuelos, bisabue-
los y asi sucesivamente del arrendata-
rio, tanto en la linea materna como pa-
lerna y sin otras dislinciones entre pa-
rentesco natural o por adopeion: 2°) los
ascendientes que soliciten la subrogacion
han de probar que convivian con el
arrendatario en la vivienda arrendada y
“asu cargo”. y 3°) que llevaban convi-
viendo con ¢l tres anos antes de la fe-
cha del fallecimiento.

Importa aclarar que esta subrogacion
es exclusivamente para el caso previsto
en el art. 58 del TR de 1964, pues eso
o5 [o que dice el apartado 4 del epigrafe
sub B) de la Transitoria 2* Lo que quie-
re decir que no cabe subrogacion de
ascendientes -como ya he advertido en
paginas precedentes- si se hubiera ope-
rado una subrogacion anterior o una ce-
$10n Inter vivos, pues ese caso esta den-
tro del apartado 5 de esta misma Tran-
sitoria y epigrafe sub b) en el que que-
dan excluidos los ascendientes.

6. OBSERVACIONES SO-
BRE PROCEDIMIENTO
Y ORDEN DE PRELA-
CION PARA LLEVAR A
CABO LA SUBROGA-
CION POR CAUSA DE
MUERTE

El apartado 9, parrafo 3°, del epigra-
fe sub B) de la Transitoria 2* objeto de
este comentario. dice literalmente lo que
sigue: “Serdn de aplicacion a la subro-

gacién por causa de muerte regulada cn
los apartados 4 a 7 anteriores, las dispo-
siciones sobre procedimiento y orden de
prelacion establecidas en el articulo 16
de la presente Leys.

Este peniltimo parrafo que estamos
comentando establece una clara remi-
sional art. 16 de la Ley vigente para los
supuestos de subrogacion por causa de
muerte regulado sélo en los apartados
4,5, 6y 7 (en el apartado primero se
excluye el nimero 6 en orden a probar
la convivencia con el arrendatario falle-
cido) v tal remision al art. 16 de la Ley
es exclusivamente respecto 2 lo que en
ese preceplo se dispone sobre «proce-
dimiento y orden de prelacidns. Veamos,
por ese mismo orden, las cuestiones que
se pueden plantear.

A) Procedimiento que debe seguirse
para solicitar la subrogacién en contra-
tos de arrendamiento de vivienda cele-
brados bajo el régimen normative de esta
Transitoria 2" sub B).

De acverdo con la letra y con lo que
parece ser el espiritu de la norma, se
trata de aplicar a estos contratos lo mis-
mo que para los celebrados al amparo
de lanueva Ley dispone el art. 16 en su
apartado nimero 3. La doctrina mas
reciente estima que se trata de aplicar
aqui los mismos criterios que establece
ese apartado 3° del art. 16 debiendo el
que se subroga notificar por escrito el
hecho del fallecimiento del arrendatario,
con certificado de defuncidn, identidad
del subrogado, indicanda el parentesco
o situacion familiar y ofreciendo un prin-
cipio de prueha de que efectivamente
cumple los requisitos legales para
subrogarse. Pero esa misma doctrina
duda acerca de si esa remision al art. 16
€s una remisién total v plena, hasta el
punto de comprender también lo refe-
rente al pago de la renta de tres meses
sila extincion se produce, 0 no la alcan-
zi. Para GUILARTE GUTIERREZ esa
responsabilidad solidaria no parece en-
trar en la remision porque «no obstante
incluirse entre las destinadas a estable-
cer las reglas para materializar la
subrogacion, al no poder en rigor califi-




e - —— e et

carse de disposicion de procedimiento,
acasa resulte de dudosa aplicacion a las
situaciones previstas en la transitorias.
En cambio para CAPILLA y FINEZ si
se debe incluir en la remision todo el
apartado 3" del art. 16 de la nueva Ley
respecto de situaciones arrendaticias
celebradas antes del 9 de mayo de 1985
y subsistentes a la entrada en vigor de
la nueva Ley,

Por mi parte no pienso asi. Y ello por
las siguientes razones: 1*) porque 1 nor:
matransitoria habla de remision a las dis-
posiciones sobre «procedimientos y a nac
mis, por lo que creo que la remision se
agota precisamente en lo relativo a los
requisitos para el ejercicio de ese dere-
cho de subrogacidn y no « los efectos
derivados precisamente de su no ejerci-
cio y por lo tanto de extincion de la rela-
cidn amendaticia; 2°) porque no se puede
hablar de una remision tacita a la totali-
dad nidelart, 10y por lo tanto tampoco a
la totalidad del apartado 3° del precepto.
va que supondria agravar la posicion de
quignes en el texto derogado no sufrian
esa saneion y porque en lanto que para
los contratos celebrados al amparo de la
vigenle Ley esa sancion alcanza a quic-
nes no ejerciten el derecho o no renun-
cienen tiempo y forma, resulta que como
en la norma transitoria se dice que «Ln
ningiin caso los beneficiarios de una su-
brogacién podrin renunciarla a favor de
otro de distinto grado de prelaciony. por
lo menos en algunos casos no podrian re-
nunciar y si responder; 3*) porque en la
Transitoria no siempre la remisicn al art,
16.es global o total, como por ejemplo en
el caso del art. 16:2 en relacién con la
subrogacion de ascendientes, y 4) por-
que la finalidad que se persigue es dero-
garel régimen establecido en el art. 58. 4
del TR de 1964 y al no ser clara la remi-
s16n. mejor dicho. al hablar la Ley solo de
cuestiones de «procedimicnton, estimo
que no alcanza a aquella responsabilidad
solidaria al pago de la renta de tres me-
ses, ya que una cosa es el efecto retroac-
tivo, sin olvidar que la retroactividad y la
irretroactividad responden a un principio
de prudencia legislativa, y otra, ademds,
el perjuicio al derecho ya adquirido.

B) Orden de prelacion que debe se-
guirse en los casos de subrogacién por
causa de muerte contemplados en los
apartados 4 a 7 de esta Transitoria 2*

Este pdrrafo pendltimo del apartado
9 de la Transitoria 2°, también remite,
como sabemos, a la vigente Ley (arl.
16) en lo relacionado con ... y orden de
prelacion establecidas...”. El propio te-
nor literal de esta norma transitoria ha-
bla de orden de prelacion reconociendo
que ¢l elenco de posibles personas, con
derecho a subrogarse supone la necesi-
dad de guardar una gradacion a la que,
por cierto, también se refiere expresa-
mente el art. 16.2° de la Ley. Y prela-
¢ion no es otra cosa que prioridad legal-
mente establecida que sefiala preferen-
cia o rango con que debe ser atendido
un derecho antes que otro. De modo que
en el art. 16 de la Ley se establece ese
“rango» 0 «prioridad» que resulta ser el
siguiente: conyuge, conviviente, ascen-
dientes septuagenarios, descendientes,
ascendientes que no hayan cumplido 70
anos, hermanos y otros parientes cola-
terales hasta ¢l 3* grado que retnan de-
terminadas circunstancias. Ninguno del
«escalons inmediatamente inferior al que
le precede puede subrogarse a menos
que renuncie el que le precede o que no
pueda subrogarse por no reunir los re-
quisitos legales y como cabe que en de-
terminada clase de parientes del arren-
datario fallecido concurran varios (as-
cendientes, descendientes) o incluso que
coincidan todos los indicados, la Ley tam-
hién permite que por acuerdo uninime,
€50 si, se designe de entre ellos quién ha
de resultar el beneficiario.

Pero en la norma transitoria que aho-
ra se estudia me parece que las cosas no
ocurren del mismo modo. Hay gue ob-
servar que el apartado nimero 4 de la
Transitoria 2* cuando va senalando las
personas que pueden subrogarse utiliza
siempre la expresion «en defector. de
suerte que solo en defecto de conyuge
(quiere decir la norma por inexistenciareal
o porque viviendo estuviera separado Je-
galmente o de hecho del arrendatario fa-
llecido), le corresponde al conviviente y
en defecto de éste a los hijos y en defec-



1o de estos @ los ascendientes (tambicn
conviene destacar que respecto de estos
contratos celebrados antes de 9 de mayo
1985, no entran los padres septuagenarios
preferidos a los descendientes).

Por de pronto en relacion con estos
contratos a los que se refiere la Transi-
toria 2", no cabe la preferencia de los
padres septuagenarios respecto de los
hijos, lo que sies posible enel art, 16,2
de la nueva Ley para los nuevos contra
tos. Luego la remision no se puede en-
tender sin mis u lo dispuesto en el art,
16 al comparar el texto de la Ley con ¢l
apartado 4 de Ta Transitoria 2* que se
refuerza con lano posibilidad de renun-
ciar por un beneficiario en favor de otro
de grado distinto (namero 9, parrafo 4°).

Es decir, en relacion con estos contra-
tos celebrados antes del 9 de mayo de
1983 y subsistentes a la entrada en vigor
de la nueva Ley. por lo que se refiere al
orden de prelacion para poder entrar en
el beneficio de seguir en el arrendamien-
to a pesar de Iz remision al texto del art
16 las cosas ocurren de otro modo. Es
€ste: A partir de la entrada en vigor de la
Ley, la subrogacion establecida en el de-
rogado art. 58 del TR 1964 sélo puede
tener lugar en favor de los hijos en defec-
1o de conyuge o de conviviente y los as-
cendientes en defecto de hijos, sin que
ninguno de los lamados pueda dar entra-
daal siguiente renunciando, pues tal cosa
estd prohibida (dltimo pirmafo del nimero
9). Siel posible beneficiario renuncia, el
contrato se extingue, que es la final
que persigue la Ley.

ANula DI, Cabe [ ICnuicia el ayor
de personas del mismo grado de prela-
€ion, «a contrario sensu» de lo que esta-
blece el pérrafo 47 del nimero 9 de la
“Transitoria 2* objeto de este comentario.

En resumen creo que se puede cn-
tender lo siguiente:

1) A pesar de la remision que hace la
norma transitoria al art. 16 de la Ley,
el eriterio en relacidn con la prelacion
no es ¢l mismo respecto de Jos nue-

vos contratos de alquiler que respecto
de los celebrados antes del 9 de mayo
de 1985 bajo el amparo del TR de
1964, como lo demuestra la no inclu-
sion de los ascendientes con 70 anos
cumplidos que no entran en el posible
beneficio al negirseles este derecho.

2% En la norma transitoria ¢l derecho de
caida elase (conyuge, conviviente, hi-
jos, ascendientes) operien defecto de
la anterior y no cabe acuerdo para
designar a otro, pues la finalidad de [a
norma transitoria es distinta de la que
se persigue en el texto de la Ley. En
los contratos que se celebraron bajo
lalegislacion derogada no cabe simul-
taneidad en la subrogacion. Por eso
se habla de «en defectos.

3 Por consiguiente en la clase de
beneficiarios conyuge o conviviente.
alno haber sino un solo individuo en
cada una, si el anterior renuncia, el
CONtrato se extingue, sin mds,

4°) Pero en las demds clases de bene-
ficiarios posibles (hijos y ascendien-
tes) como pueden ser varios, enton-
ces la norma transitoria solamente
prohibe renunciar al beneficio en [a-
vor de otro de distinto grado, enten-
diendo por grado no el grado de pa-
rentesco con el arrendatario falleci-
do. sino otra persona de la clase o
grupo que le sigue y asi, lo que no se
prohibe es que concurriendo varios
hijos o varios ascendientes del
arrendatario, no solamente se pueda
dar preferencias establecidas en la
Ley como las del art. 16. 2 respecto
ue 1oy I‘u)m. ]IIL’\JI.\H!I]&:JI!L‘ ['IUI 1a re-
mision que se opera, o respecto de
ascendientes, y entre ellos, por razo-
nes de grado de parentesco, minus-
valias o cargas familiares: sino tam-
bién y de igual forma cabe, en estos
supuestos, que se pongan de acuer-
do y por unanimidad designen bene-
ficiario a uno de ellos, todos dentro
de la misma clase (hijos o descen-
dientes) y ello cuando no lo impidan
las diferencias por razdn de prefe-
rencias legales ya indicadas.
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