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l. CONSIDERAOOf'ITF..S GE­
!I.TERALES SOBRE LAS 
DISPOSICIONES TRANSJ­
TORIAS COMO RÉGI­
MEN DE DERECHO IN­
TERTEMPORAl, 

Sin ser nccesa1 in entrar aquí en él 
estudio a..:erca de la C\encia del ll<~nHt­

do derecho tran~i tori o , ba~ te con rcwr­
darque se entiemk como tal el conjunto 
de norma\ desti nada, a regul ar e l trán­
sito (de ahí su nombre) entre el derecho 
derogado y el nue1 o régimen jurídico 
aplicable a una re ladón duradera o como 
afirmab¡¡ RUGGI ERO (ci tado por 
CASTANcnT". l. vol. 1°, 12" cd . 198-1. 
pág. 612) lo ba~ tantc cxt.:ma para to­
car dos momento~ cliver>o'. en que ten­
gan vigor. ~uccs i vamcnte. normas de 
contenido >ustancialmente d i<>ti mo. 

Se trata, en Cierto modo. de «normas 
de norma''' sobre la manera en que de­
hemos actuar para aplicar en cl ticmpo 
y por relHción a situaciones jurfd icas lo 
suficientemente duraderas para vivir en 
esos dos momentos legislativos diferen­
tes. reglas jurídicas con contenidos nor­
mativos distintos. Toda disposición tran­
sitoria es. en cierto modo. una norma de 
derecho intcrtemporal cuya finalidad es 
la de resolver los problemas de concu- 345 
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n·encia y connicto entre nonnas mate· 
na les de dife rente tratamiemo respecto 
de una relación social y que han de ser 
aplicadas en momentos sucesivos. Tra­
tar de resolver como se ha de aplicar 1,1 
norma «antes» y •<después•> 

Ya se comprende que las relaciones 
arr.:ndaticia' españolas que delde 1920 
se salen del {unbíto liberal de la contrat:l­
cJón tal ycomolas entiende el Código Civil. 
son ten·eno abonado para que entren en 
juego las reglas del derecho transitorio. 
Y posiblemente sea en este campo don­
de d Legislador pone más a p111eba MI 

sen.;ibilidad y capacidad de dL~cemimíen­
to de la realidad social que cst:.1 1lamado a 
regular. Y esto se hace más patente en 
una regulación que como en la v1gente 
Ley de 1995 llegan a coexistir hasta cin­
co situaciones locativas diferentes. 

La vigente Ley de arrendamiento~ y 
con relación a los contratos de vivienda 
celebrados con antenoridad a19 de mayo 
de I'J!!S (el célebre «Decreto Boycr•) 
establece, como regla general. el princi­
pio de irnetroactÍ\'Ídad de la Ley al afir­
mar que <<Los contratos de anenda­
miento de \'ivienda celebrados antes del 
9 de mayo de 19!15 que sub'i~t:tn en la 
fecha ele entrada en vigor rlc la presente 
Ley, cont in uarán rigiéndose por las nor­
mas rc lati vas al contrato de inquilinato 
dd T~xto Refundido de la Ley de arren­
damientos urbanos de !96+ ... ». 

Sin embargo mi principio de irretm­
actividad se dulcifica en la propia di>po· 
sic ión transitoria 2• al deela1 ar scguidd· 
mente que ,, ... ;;alvo las modilicaciones 

.... v .h\..anUll,:, ~r.,.u tV:~ u p ua ~uuU .... :"!l"eu•i..un .. -, 

de esta disposición Lransitoria». E~ de­
cir, declara aplicables a los arrendamien­
tos ele vivienda anteriores a 9 de mayo 
de 1985 las modificaciones que la dís­
~íción transitoria 2' contiene. Por tanto 
en la vigente Lo\ U de 1995 se establece 
como regla general la in·cu·oacti vidad de 
la Ley y como excepción la retro­
actividad para determinados supuestos. 

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

hrogaeión por muerte del inquilino tal y 
como ~e regula en el número 9 del epígra­
fe sub B) de la citada transitoria 2'. advir­
tiendo que la Ley vigente. en este punto. 
trata de mantener una situación equilibra­
da(¿'!) entre la anterior Ley de 1964 y la 
vigente lllosofín de la regulación arren­
daticia. de suene que se mantiene el cri­
terio de las dos viejas subrogaciones del 
TRde 1964. pero algo más limitada en la 
<;egunda y si bien se disminuye el número 
de beneliciarios (lo que habría sido exce­
lente) se tmta de una ilusión, pues en el 
apartado núm. 7 se da entrada y con ra­
zones que son exclusivamente sociales 
(aunque ~e haya querido veslir con otros 
ropaje.) a las parej<~~ dc hecho tanto hete· 
ro comu homosexuales. 

2. LA SUBROGACIÓN A 
LA QUE SE REFIERE 
EL APARTADO NÚM. 9 
DEL EPÍGRAFE SCB B) 
DE LA TRANSITORIA 
2" DE LA NUEVA LEY 

El apartado número 9. objeto de este 
cument:trio. alinna que «Corresponde a 
las llCrsonas que ejercttcn la subroga­
ción contemplada en los apanados -l y 7 
de esta Disposición ... » y conviene. an­
tes de segui r. responrlc;r a qué subroga­
ción ~e relicrc y para ello lo lógico es 
leer eso~ apartados 4. 5 y 7 del epfgrafc 
Bl sobre •<E.xtinción y subrogación ... En 
lo; apartados 4 y 7 e habla de «falleci­
lllknl2» del arrendatario y asimismo en 
el apartado 6. En el apartado 5 ,e rclie­
re la Ley no solamente al caso de falle-

... o .. ~ .uv Y l11y u'-" l..lU Ull i... I IU\.u ... .u i\J \\)IÍ..II 

que no el titular originario. sino quién ya 
había sucedido al que lo fue inicial). sino 
también se hace rcfcr~ncía al art. 24.1 
del Tc~to de 196-1 y. en consecuencia. al 
ca;u de «cesión ínter \•jvos». 

En consecuencia la norma transito­
ria trata de resolver, lo mejor que puede, 
la situación anterior de prórroga forzosa 
y subrogaciones tanto «mortis caLJSa» de 
los arts. 58 y 59 del derogado TR de 
1964, como también la situación creada 



como cotl>Ccucncia de que se hubiera 
producido alguna cestón <•imcr 1 ivo;» del 
art. 24. 1 del TR de 1964. al que se le 
compUia como >1 fuera o ;e trata<e de 
una primera ;uhrog~ción por cau'a d~ 
fallecimiento dd lit u lar arrendmício. :.c­
gún se desprende del apartado 5 de la 
Transitoria 2'. 

Es una subrogación o '>tK:csión aupica. 
que se opera «mini1tcrio lcgis• y que en Na 
Dispmiciótl lran,itori<l 2' trma de resolvc1 
la situación de los arrendamiento\ de vi­
vienda l'clebrados con anterioridad al CJ de 
mayo de 1985. contratos, por lo tatuo, >l~c­
tos al régtmcn de prórroga forl.o>a y de ahí 
que la nueva Lcyc1tablct.~a moditicactonc; 
que le apartan tanto de loquedisponían Jo, 
derogados arts. 58 y 59 del TR de 1964 
como de lo que establece para lo' contra­
tos nuevos al ampamdc la 1.:} vigente que 
entró en vigorcl l"dccncrode 1995. 

L1 norma 11 an1itoria ofrece. ~e po­
dría decir un «ti m y afloja• para no adop­
t;tr po,iciones excesivamente rígida' tan­
to en lo relacionado con la duración de 
esos contratos ya vigemcs desde ante1 
de J9g5 como en lo rchlli1 o a IH renta. 
En lo que toca a la clura~ión, que e1 lo 
que aquí import11. la >oluci6n, ~iemprecri­
ticablc. >e mueve emre mantener las do~ 
vieja~ y posibles subrogaciones estable­
cidas en los arts. 58 y 59 de la ley dero­
gada y ello aün en el caso de atllcriorc' 
posibles subrogaciones que huhicmn te­
nido lugar nutc:. de 1" de julio de 196-1. 
según ~e c~wblcd;t en la Dispo ición 
Transitoria 1 0'. 1 del TR de 196-1. Por 
lo tamo en relación con los contratos de 
arrendamtemo de vi1•íenda celebrado\ 
ames del 9 de ma~o de 1985 y que sub­
>iMan en !J fecha de entrada en vigor 
de la L.A.U. de 1995. rc.,uhar.í (con­
cordando la Tr.m, itoria 2' en ;u cpígm­
fe A) Régimen normativo. 1 y B ). 4) que 
el número de subrogaciones dependerá 
de Jo ocurrido entre 1" de JUho 196-1 y 9 
de mayo de 1 9~5, y a~í bien pudieron 
agotnr'c J¡¡s dos ~uhrogacionc> o hahcr 
usado una sula de ellas. Si no ocurrió 
asf aún podr(tn llevarse a cabo dos 
subrogaciones (apartado 4. p5rrafo 3). 
disminuir el número de personas que 
pueden optar (apartado 4.1 y apanado 

5) o a1iadir. <'Ollln e' habitual. u la h'ta 
de posible' bt' lléliciano' el convi1 Jente 
en pareja de hecho. tanto hetero como 
homosc~uale;, (apanado 7). todo ello ''n 
olvidar lo dispuc"o en Jo, .tpartado' 6) 
8 de la Tr.lll,llona 

L1 subrogación tiene lugar al fallcct­
mientodeltitular inicaal dd ,·onttatodc 
arrend&micnto (apanado 4) > tamoicn 
cuando ,e produce la muenc del que 'e 
\ubrogóen ~u .,ituactón arrcndaticta que. 
por tamo. ,e había ya <.ubrogado en lu­
gar de quien yu había \ido el primer 
arrendatario de la' i1·icnda (apartado 5l 
> también en caso de fallcclllllento de la 
pcr:.ona que a tenor de lo c'tablectdo en 
el an. 24. 1 del TR de 1964. \C huhic'c 
~ubrogado en la p<hici1\n del inquilino 
antes de la cntrm.ln cn 'igor dc la prc­
..ente Le). Es decir. que 'c trata de una 
cesión «ínter vavo:-» a la que l<ttran,no 
ria en ,u apanado número 5 } a pc~ar 

de lo !JUC establece en el RégJmcn nor­
mativo gweral (Tran:.itm i.t 2'. A). mi­
mero 3). cono,idc1 a } computa como '>1 

<e tratase de una primcr.1 'ubrogación 
.monas cau'a" (apartado 5( En cu;m­
to ;e refiera a la., cesione1 (arh. 23 )' 
26 del TR de 196-1). la Le; '1gcntc no 
dice nada. por lo que parece que ~e puc­
d;l dar por 'entado que e\n' preccptn'> 
deben 1cguir sicmln de <~pli~aci\Ín rc'­
pccto de los <~ rrcndamicnlo~ 'uhliltcn­
te> al momento de enLrada en vigor de 
la vigente Ley. 

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

Las per ona.\ a las que corre.,pond~ 
ejercitar el derecho pard \UhJOgar\c c 11 

el contrato de arrendamiento dc la vi­
vienda si se celebró con anterioridad al 
9 de mayo de 1985 no son las mismas a 
las que se concedía este derecho en los 
arts. 58 y 59 del derogado TR de 1964. 
La legislación ahora d.:rogada lo c'ta­
blecía. en primera subrogación. en fa­
vor del cónyuge. descendientes (con prc- 347 
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fcrcnciM de los hijos varones menores 
de edad. bijas solteras, mayores impedi­
dos físicamente. hijos adoptivo ). a ·eco­
dientes y hem1anos (con preferencia de 
las hermanas solteras y en caso de se­
gunda subrogación sólo al cónyuge o 
de\cendientes legítimo~. naturales o 
adoptivos y esto tmllo «in ter vivOS» corno 
<•monis causa». 

En la nueva Ley y para los contnllo~ 

de arrendamiento de viviendas celebra­
dos antes de 9 de m a yo de 1985 -que es 
a lo que se contrae la Disposición 
Transitoria 2', epígrafe B), Extinción y 
Subrogación- aunque se mantienen. 
como ya he dicho en el número ante­
rior- dos subrogaciones. sin embargo la 
«l ista» de personas con derecho a soli­
citarla es. en cierto modo, menor. Dar 
una solución a esta cuestión no era cier­
tamente fác il , como no lo son nunca las 
soluciones propias de las nonnas transi­
torias. razón por lo que, como afi rma un 
conocido comentarista. «ésta es una de 
las reformas importantes, que se ha que­
dado corta. en opinión de a lguno~ y que 
ha ido demasiado lejos. según la postum 
de otros•> . A pesar de que el legislador 
parece que afrontó este punto con inte­
rés y con prudencia. a mi juicio es criti­
cable y todavía ext:esivamente favora­
ble al arrendatario. 

P~r~ la norma transitoria y respecto 
de Jos contra tos indicados, las personas 
que puede n ejerc itar e l derecho a 
subrogarse son éstas: e l cónyuge del 
arrendatario no separado legalmente o 
de hecho. en su defecto los hijos y en 
defecto de ellos, los ascend1entes del 

o.U"''-""ln.J\.n.tn"IO.:. ,T\n- ~\.'1''''-'.,-,~V ] ;.el,., o(\..l''-1 -

dO con la nueva política legislativa tam­
bién tienen derecho a solicitar la subro­
gación <<la persona que hubiere venido 
conviviendo con el arrendatario de for­
ma pem1anente en análoga relación de 
afectividad a la de cónyuge». El orden 
y las personas es éste: cónvuoe oerso­
na conviviente hijos y otros ascendí en­
~; si bien para estos el derecho es so­
lamente en caso de una primera subro­
gación y no para una segunda. Este elen­
co y el orden de prelación resulta de lo 
que establece el apartado 9 de esta Tmn-

sitoria 2' epígrafe B) al afi rmar que «Se­
rán de aplicación a la subrogación por 
causa de muerte regulada en los apar­
tados 4 a 7 anteriores. las disposiciones 
sobre procedimiento y orden de prela­
CIÓn establecidas en el anículo 16 de la 
presente Ley». Como puede apreciar­
se el orden que acabamos de indicar 
plantea algunas dificultades de coordi­
nación al confrontar lo establecido en ese 
apartado 9. p~rrafo 3 con lo que se es­
tablece en el apartado número 4 de la 
propia Tran~i toria. 

La normati va 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
tinción de ituaciones: 

A) Caso en el que el arrcndatmio, al 1• 
de enero de 1995 (fue la fecha de entra­
da en vigor de la LA U) fuera el titular ori­
ginario del arrendamiento. o lo que es lo 
mismo. que en 1 • enero 1995 no se había 
producido ninguna subrogación ni .. 111011is 
causa .. (an~ . 58 y 59 del TR de 1964). 1Ú 
.. inter vivos .. (arl. 24. 1 del TR 1964). 

En e~le supuesto. fallecido el arreada­
taliO. las pcr~unas a las que corresponde 
solicitar, si quieren. la subrogación son y 
porsu orden las siguientes: J•)&J~ 
no separado legalmente ni de hecho; 2") 
i\1 coovjvjente «more conyugali s>>, es de­
cir el que vive. sin estar casado. con el 
arrendatario de fonna pcnnancnteen aná­
loga rehteión de afecti"idad a la de marido 
y mujer. con independencia de su «Orien­
tación• sexual (respecto de las cuestio­
·~' yu~ ldiiU)I'L.11 dliUI"~ pucutn P•Ailtt;;dl. 

igua~ncnte me remito al comentario al art. 
16 de la Ley): 3°) Los~ del arrendata­
rio, y .¡•¡ Y a falta de todos los anteriores 
los ascendientes del arrendatario. Es1e 
es el orden y. lógicamente, siempre que se 
cumplan con todos y cada uno de los re­
quisitos que exige la normati\·a \~gente 
(Transitoria 2', apartado sub A y sub B). 

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



norma lmn~i lorü l.e dice que en defecto 
d~ cónyuge o convivienlc -;e podrán ;uh­
rogar ~y creo que los hijos son dc,­
cendteme>. pem no lodos lo> dcsccnthen­
tes son htjos. Por lo tamo lo> nieto\ que· 
dan fuern de una poSible subrogación l 
los dco;ccndicmes de ésto.,. A'í mtsmo en 
la ' ituación que regula la norma transito­
ria segunda, han quedado fuera los her­
mano> (ba'tn comparar el an. 58 del TR 
de 196-1 y la nonnativa actual) siempre en 
relación con contratos ya subsistente~ a 
la entrada en vigor de la nueva Ley, por­
que. en camhio, para los contrato> que se 
celebren al mnparo de la nueva Ley re­
' ulta t¡ trc los hermanos y a lin ios colater,r­
b en el tercer grado de parentc>to sí es­
tán incluidoscnlasubmgaciúu del an. 16. 
¿Dónde está la jtrsti ftc;rdón de no manle­
ner. para c>ros wruratos. a los que ya e'­
taban y sí mantenerlo> hasta el 3' gmdo 
cohrlcral en l o~ que se celebren a partir de 
¡• de enero de 1995'!. Esta última obser­
vación llama la atención y ;rún má> que no 
se limite la subrogación ,<Jldcia arriba» 
pue,to que nn -;e dice «los padre~·>. sino 
los ascendiente> y sí en la línea de..ccn­
dcntc a sólo los hijos. como queda dichu. 
Y que se excluyan los hermanos y se dé 
entrada al conviviente que. a mijui~i o. no 
entra dentro del fa•or a la wnyugalidad. 
sino a otro fenómeno social con presupue>· 
tos diferentes y que ni son parientes ni fa­
milia en sentido eMricto. 

Bl Caso en qtre el arrendatano. a la fe­
~ha de ¡• de enero de 1995 ( entr<~da en vi­
gor de la nueva ley) y,¡Jo era por ' ubroga­
ción respcctodcl titularorigirmrio.loquccs 
iguaL queen l"deEncrock 1995yaschdbía 
producido umt ~ubrog<tción ("monis causa" 
o"'intcrvi\u .. ,··) 

En e> le l<upuc,to. fallecido el arren­
datario. la' person;JS " las que se con­
cede el der~cho a pedir la subrogactón. 
son las siguientes: 1") 1:.1 cónvugc del. u­
bragado. no separado legalmente ni de 
hecho: 2"¡ El conviviente de hecho 
(apanados 5 y 7 de la Tran>itoria 2' y 
3") !&~...!!ij~ (apartado 5). 

4. DURAOÓN DEL ARREN­
DAMIENTO EN LOS DI­
FERENTES SUPlJESTOS 
DE SUBROGACIÓN 

La dural'ión d.:l arrcnd.tmrento ) Jc 
ahí"' importancia.\ aría de ,u;undo con 
la pcr>ona que ejt:rcilc la 'ubrog.tcion. 
No tiene igual durac:ión st el que ,e 
subroga (curnplidol< lo' rcqui , uo' de lo' 
apartado' -1 a 7 de la Tran,i lm iu 2" e' 
en el ca>o sub Al d eón) ugc o <.:1 con\ i 
\ icnle de hecho. que un hiJO o un il~(·en 
dienle y de igual ntaneralo~ efer:tos \011 

diferente~ si la subrogación ti ~nc lugar 
en el supuc>to que 5e dice en el apana­
do suh Bl." lo' que mr.: he refcr iclo ,m­
rcrionncnle. Pcrn como ello cur rr~ponr.l ~ 

al comentario de lo'> apartado' A t Régt­
mcnNonnativoy BJExtinnÓn} •;ubro 
gación. números -1 a 8. queda tucr.t dd 
contenido de e\te u abaJO. 

5. LA CONVIVE:'IJCIA CON 
EL ARRENDATARIO FA­
LLECIDO Y CUESTIO­
NES QUE SE PLANTEAN 

La convivencia con d arrt'ndatario. 
tanto e u la legislai.'ÍÚII derogada (an,. 5R y 
59 del TR 196-1) como en el a/1 16 de la 
nuc\'3 Ley y en las nom1;t~ u-.m~itori;l<, pam 
regular los efecto' de la ~ubrogacrón rc'­
pccto de contralo~ celebradm ante' de 9 
de mayo de 1985.cs un pr.:,upuc,to inex­
cusable para que la >ubrogacinn -.e pro­
duzca. Ln que ocum: e;.. por una panc. 
que la e~pre,iones legis lati \·a~ no uulizan 
un vehículo gmmaacal u m forme) con ello 
han dado lugar a dudas.> equívoco~: a'i 
en el TR de J!I(H se habla de •< ... que cnn 
aquel hubiesen convi\•ido en la\ i \'tcnd;r .. » 

o de « ... mera convivencia ... » ) en el vi­
gente an. 16 de la Le) igualmente las ex­
presiones son variadas y así la Ley habla 
desde "conviviera con él..." o :!' convi­
viendo con el arrendatar io ... » hn,ta 
« ... mera convivencia o ..... o.:onvivido lmbi­
rualmcnte ... ». La Tmnsilnria 2'. B) guar­
da más severidad en e l lengu;\jC, a sa lvo 
que en el ap. 7 habla de convivencia de 
«fonna pcml:"mcnte» y no habitual. 349 
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El apart.1do número 9 de la Transito­
ria 2' qu~ es obj~to de esre trabajo afir­
ma que «La condición de c01wivencia 
con el arrendarario fallecido deberá ser 
habitual y darse necesariamcnlc en la 
vivienda arrendada». circunsrancia que 
el que ejercita el derecho a subrogarse 
debe probdf d.: acuerdo con lo que la 
Ley pida para cada supuesto. 

La con vi' encía con el que fue arrenda­
uu·io inici.U o por ;ubrognción deberá ser 
una convivencia hil.tlill!;ll que. con plazo 
pn:vio o no, como desptrés veremos. supo­
ne scncillamenre que debe rrararse de una 
vida domé,rica en cmmín. real y aurénrica 
y de forma con~nuada. pues no :-ería ,ufi­
crentc algo meramente fom1al para poder 
solicitar y adquirir el derecho a subrogan;c. 
L1 habittralidad no se inrerrumpe por el 
hecho de que ocupaciones profesionale . 
por ejemplo. obliguen a salir de la vivrenda 
ponemporadru. siempre que se mantenga 
ese "animu"'' de corn i ''ir. Lo que la Ley 
quiere indicar con la !Jlllabm «h<~bitunl~ es 
que la \'Ívienda sea en la que se vive por 
co>tumbn:. continuadamente. la vivienda 
nom ral y la que pre unúblemente se seguí­
ni teniendo en el futuro y. claro está, la que 
se tiene. sin plazo prevro o con él. en el 
momento del fallecimiento del que es arren­
datano. :'oloscrratadcqueallísccsté «per­
manentemente». sino la voluntnd de estar 
allí. pues entiendo que hay maticc.1 entre 
habitualidad y pennanc.ncia. Lo habitual 
(adjetivo) y lo habitualmente(ad,·erbio) es 
lo que se hace por hábito o costumbre y la 
pem1anencia (adjetivo) o ·•pennanenremen­
tc» es lo que pennanece o es estable o in­
cluso inmutable. La idea de habitualidad 
c.> más apropiada que la de penmu1enci•. 

La norma Transitoria 2'. sub B). en 
éMc número 9 exige que la condición de 
con vi vencía con el arrendatario además 
de habirual. en el sentido dicho. tenga 
lugar 2' necesariamente en la vivienda 
arrendada" y en este punto no comcide 
el texto de la Ley con lo que 1e regula 
para los contratos celebrados antes del 
9 de· mayo de 1985. 

Una primera conclusión a la que se 
puede llegar es que el cónyuge. la perso­
na conviviente de hecho, los hijos y as-

ccndicntcs del arTendatario fallecido. en 
todos los casos deben prohar su condi­
ción deconvi\·ientc (lo~ el que convive 
o vive en compañfa de otro y no de otros 
ni en elmatnmonro ni en las uniones de 
hecho ya que la estabilidad en la convi­
vencia ha de limitar.;e a dos per~onas) y 
con ello la circunst;mcia de la conviven­
cia y también probar que es habitual y en 
la vrvrcnda arrendada. en la que necesa­
riamente debe darse. Estas son extgencias 
de la Ley generales a toda1 y cada una 
de las posibles wbrogacione~ a que se 
retiere la Transitoria 2'. 

La pnreba de convivencia. y de cuan­
tos hechos deban probarse para obtener 
la Mrhrogación. que pide el apartado que 
estamo' comentando es ~enei llameme la 
que pueda 'uministrdrse por todos los 
medios adnútidos en derecho (documen­
tal púbhca y privada. te>tifical. etc.) del>­
de ceni ficacroncs municipales o de otros 
Orgamsmos e lnstuuciones hasta notifi­
caciones judiciales o administrativas o 
ban~:aria,, todo lo qucconsri tuya un prin­
cipio de prueba por c'cri to y que, en 'u 
conjunto. pueda lle' ara la convicción del 
Juez de que efectivamente allí se convi­
vfa con el arrendatario fallecido. pues de 
no ser asf su derecho sucumbe y el arren­
damiento queda extinguido. L1 prueba 
incumben! que solicita In subrogación (art. 
1214 dcl C.c.). 

A~:1edirar realmente que se convivía 
con el arrendatario fall ecido (y que ahora 
en la Tran; itoria 2' a diferencia de lo que 
disponían los arts. 58 y 59delTRde 1%1, 
deber.\ notificarse al arrendador en el plazo 
de tres mese> para evitar la extinción del 

\.UIIIh.UU uhUl1 1h 1t:11 11~1 UÍ 1 yw.~ ~ l)w .. t: cu' 

art. 16 de la Ley en el párrafo 3• del nú­
mero 9 de cota Transitoria) puede ofre­
cer serias dificultades en el caso de las 
umones de hecho y aún más si son pare­
jas homosexuales. Por supuesto que la 
prueba en estos casos de convivencia 
<<more couyugali•• no se r~ficrc tanto al 
hecho de vivir juntos cuanto a su •análo­
ga relación de afectividad a la de cónyu­
ge». A mi juicio (se pueden ver en la re­
ciente doctrina otras opiniones) el que la 
Ley hable de convivencia «habitual>> en 
la 1ubrogación del cónyuge. hijos o as-

.. 



.:cndicme,) d~.:on1 i1cncia •• pcnnancn-
1~» o:uando el que la c¡crcita e> el con­
vivient.:. no -,u pone que hJya querido darle 
un alcance m;h rcstnc1i1 o. , in o \tmple­
mcme que pieno;a que C\ igual decir una 
CO>a que otra. Tan C\igcnte se debe pro­
ceder en un c:t\0 o:omo en otro\ y pues­
to> a igualarlo, no 1co porqué '>C debería 
exi~ir má' a unos que a otro' 

L t pntcba de la convivencia con el 
m cndat,trio l:il lecido licnc un alcan~c 
diferente en un u' casos} en otros. A,í 
C'> en cfe.:lo 

Si el que la \Oiicita e> el c{ut) u~ 
debe probar que I U COlll·il cno:ia crJ ha­
bitual y en l,t vil·icnda arrendada y creo 
que nadJ m:ís dchería afirmar. no olvt­
d;indo'>c qnc la p:tlabra «cónyuge» dd 
arrendatario nos licl•a derechamente al 
matrimonio y de ahí a la presunción de 
convivcnciJ que establece el ;tri. 69 del 
C.c .. pue,to que '>i C'>tahan 'cparado\ 
legalmente o ele hecho. en el ca1o de 
~er a' í. ya lo harJ cl arrendador. Al ~ón­
yugc la Ley no k exige un plazo previo 
(k con1 ivcncia con el arrendatario) e' 
lógico que ,ea J>Í. Hast.~ con prc,cntar 
el certificado de ca,nmicnto. (Cfr. el 
apartado 4. plirrafit ¡• y el 5. p;írrafo )0 ) . 

Cuando de conformidad con el :tpar­
tado 7 de la Tntnsitoria 2'. se tratase de 
conviviente sobreviviente ck una umón 
de hecho. adcmá; de la obhgada prueba 
de convivencia en la vivienda arrenda­
da. se debe probar que e~a relación de 
análoga afecllvidad a la conyugal (t:ttllo 
en la' unionc> hctcro>c>.uab como ho­
mn>cxu.tlc') ' cní<l d;indosc desde ha­
cía do' <~ño\. al meno,. a la fecha del 
f:tll ec imi~nto. Ya \C comprenderá la dt­
licultad de probar el día de comienzo de 
la relación. faltando el acta matrimonial 
acreditati1 o del e\t.1do ci1 il de o:a\ado,. 
Segtínla Ley C\e pla1o previo no C'> exi­
gible cuando haya dc;cendencia "en 
común en cuyo caso bastará la «mera 
convivencia... En las parejas homo­
scxualc; ¿se entenderá dc,cendencia 
comím. el haber adoptado un niiío"l. 

Fallecido el arrenrlmario titularrlclcon­
trato. \in cónyuge o sin compatiera o w111-

pJñeroo pntquc no tenga d~rcc·ho n '>110-
rogar,e. 1 icn.:n dcre.:ho ~ c_¡cn.·JI,If el dere­
cho a la wbrogauón 1 ' IWf" ¡no olt o' 

d..."'<"Cndtente~ como nict"'· hi>nictu-.. eto.: . 
como )•1 he ad,cnidn ,mte,) ) e't"' de 
ben probar ck acu.:rdu .:on la re)! lacen..:­
ral la com i-. o.:ncia. tcnr ndo en cuenta. 
también. la pre,un.:tón dceom t\C"Il<:ta de 
Jo, hijos con. u~ pJdre, qu~' tcnc mtplll"-l<l 

por el an. 15-+ Ce .• cun d deber dt• lo' 
p;tdre> de ' dar por lo, hijo'~ l\'n.;r]o, en 
IU contpatlf;j. con lo que ba~ta con prnbar 
c1a condición. En todo ca~o a la p.tr1<' 
contrari.r in.:umbe probar otra co~a (:u1. 

1 2 1 ~ ). y que se com i' ín .: tt ht ' ivicnda 
arrendada (apanado 9. ¡>.írrafu 2")) que 
c"t con\ i 1 encia \C daba dt•'><lc hacta. al 
meno~. do' ;u1<" :urtcnore' a],, fecha del 
fallecitmcnto del arrcnJat.mo. lgu. tl pi a­
lO de dO> ano~ C:\ ige la nnnna tr.m~itona 

par,t d C<l~O J e ~egunda 'uhmg,tcicm. ,:, 
d~cir. en ca ..o de 'uhmgación del ht¡o del 
arrcndatmi o que In fuera por haber-e ; a 
'>ul:>rogado amo.:< de la entrada en l'lf!.í1 r 
de la vigente Ley ten ¡• enero Jl)'J5) ;. 
por ;.upucsto . .:umplit:ndo Jo, dcm;h r~­

qui>ilo,e:\ ig¡do~. (Ap;u tddo 5 de l a l h m­
' itnria :!"). Y toda1 ía rc \)l<"Ciu dt: l.t ~u­

hrog;tción de lu\ hijo' h,t ~ qu.: haro:r re 
fcrcnda al '>upuc~to dd p;írrafo J• del 
apanadn núml-ro 4 de o: ~ta Tran,itonJ 2" 
y tambi~n al ca~o de 'ubrogJción que ' e 
regula en el apanado número X. Se pue­
de ob,crvar que en c"o' do., Ca\o, no \(' 
exige plazo ¡>rcvio de com i\ c;nda. e,, 
verdad que c'tm pürraro, p:uccc 4111! 
atienden prcf"crcntcmcnlc a regula r el 

momento dccxtim:ión del <·omrJto. pero 
no C\ mcnn~ cieno que- n,tda puntuali1an 
respc.:to do! si se c~ i go.: o no pla.lo pnc1 io 
a la convivencia del hijo4uc 'e 'uhmg;t y 
que e supone menor de edaJ o mayor 
de 65 año' o preceptor de pr.;,l ,lcionc~ 

pública~. Se podría pcn~ar que a pc'ar 
del '>iknl'io de la Ley debe C\lgJt>e el pla­
to de amelación de lo-. dos ati o;;. pero a 
mi juicio en es to~ ~upue>to~ e~ pt cci~a­

mente ese silencto de la Ley c l 4uc auto­
riza a pen~ar qttc ba,~t la convivencia. 
sin tiempo previo de convivencia. dadJ~ 
las especiales circun~tancia5 que la Le)' 
c~ igc . 1ales como edad. mmusva l fa~. cte. 
y que han de 'er probada~ ¡>01 el \Oiici­
tame para que efecti~ amcnt c.: \Ca po-,ible 
la subrogación. 35 1 
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En defecto de los anteriores. señala 
el número 4 de esta Transitoria 2'. en su 
epfgrafe B). que se podrán subrogar los 
a. cenctiente. del arrendatario que estu­
viesen a su cargo y conviviesen con él 
con tres aiios. como rnín irno, de amela­
dón a la fecha de su fa ll ct:imiento. Para 
el gmpo de los ascendientes es necesa­
rio señalar las siguientes particularida­
des: 1•) la Ley habla de ascendientes que 
desde el punto de vista de l parentesco 
con el arrendatario fallec ido. no es otra 
cusa que la línea que liga a una persona 
con aquellos de quienes desciende. Por 
tanto son los padres. abuelos. bisabue­
los y así sucesivamente del arrendata­
rio. tanto en la 1 ínea materna como pa­
terna y sin otras disti nciones entre pa­
rentesco natural o por adopción: 2•) los 
ascendientes que soliciten la subrogación 
han de probar que convivían con el 
arrend:nario en la vivienda arrendada y 
··n su cargo··. y 3") que llevaban convi­
viendo con él tres años antes de la fe­
cha dt:l fa llecimiento. 

1m porta aclarar que ¡;sUt subrogación 
es cxclusivruncnte para el caso previsto 
en el art. 58 del TR de 1964. pues eso 
es lo que dice el apartado 4 del epígrafe 
sub B ) de la Transitoria 2". Lo que quie­
re dec ir que no cabe subrogación de 
ascendientes ·como ya he advertido en 
páginas precedentes- si se hubiera ope­
rado una subrogación anterior o una ce­
sión ínter vivos. pues ese caso está den­
tro del apartado 5 de esta misma Tran­
sitoria y epígrafe sub b) en el que que­
dan excluidos los ascendientes. 

6. OBSERVA CIONES SO­
BRE PROCEDIMIENTO 
Y ORDEN DE PRELA­
CIÓN PARA LLEVAR A 
CABO LA SUBROGA­
CIÓN POR CAUSA DE 
MUERTE 

El apartado 9, párrafo 3°. del epígra­
fe sub B) de la Transitoria 2'. objeto de 
este comentario. dice literalmente lo que 
sigue: '·Serán ele aplicación a la subro-

gación por causa de mue11e regulada en 
los apanados 4 a 7 anteriores. las dispo­
siciones sobre procedimiento y orden de 
prelac ión establecidas en el anícu lo 16 
de la presente Ley». 

Este penúltimo párrafo que estamos 
comentando establece una clara remi­
sión al an. 16 de la Ley vigente para los 
supuestos de subrogación por causa de 
mucne regulado sólo en los apartados 
.¡_ 5, 6 y 7 (en el apartado primero se 
excluye el número 6 en orden a probar 
la convivencia con el arrendatario falle­
cido) y tal remisión al art. 16 de la Ley 
es exclusivamente respecto a lo que en 
ese precepto se dispone sobre <<procc· 
di miento y orden de preladóm>. Veamos. 
por ese mismo orden. las cuestiones que 
se pueden plantear. 

A) Procedimiemo que debe seguirse 
para solicitar la subrogación en contra­
ro. de arrendamiento de vivienda cele­
brados bajo el régimen nommtivo de esta 
Transitoria 2' sub B). 

De acuerdo con la letra y con lo que 
parece ser el espíritu de la norma, se 
trata de aplicar a estos contratos lo mis­
mo que para los celebrados al amparo 
de la nueva Ley dispone el an. 16 en su 
apartado número 3. La doctrina más 
reciente estima que se trata de aplicar 
aquí los mismos criterios que establece 
ese apanado 3° del art. 16 debiendo el 
que se subroga notificar por escrito el 
hecho del fallecimiento del arrendatario. 
con certificado de defunc ión. identidad 
del subrogado. indicando el parentesco 
o situación familiar y ofreciendo un prin­
CipiO de prueba de que efectivamente 
cu mple los requi sitos lega les para 
subrogarse. Pero esa misma doctrina 
duda acerca de si esa remisión al art. 16 
es una remisión total y plena, hasta el 
punto de comprender también lo refe­
rente al pago de la renta de tres mese~ 

si la extinción se produce. o no la alcan­
za. Para GUlLARTE GUTIÉRREZ esa 
responsabilidad solidaria no parece en­
trar en la remisión porque «110 obstante 
incluirse entre las destinadas a estable· 
cer las reglas para materializar la 
subrogación, al no poder en rigor califi-
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car,c de di'l""i(ión de ¡¡roceclimicn!o. 
aca'o rc, uhc ck tludosJ aplicJcilin a I:L' 
\ilU;u;ion.:' pre\i,tas en lll l ran~i loria)). 

En cami-no p,tr;t CAPILLA ) FINEZ ,¡ 
'e deht· incluir en la rcmi, ión todo el 
apanado .1• del arL 16 de la nueva Ley 
re,pccto de ' ilua,·ionc' Jrrcndaticia' 
celchracl:t' :ullc' del9 de ma)O de 1985 
) 'uh, i,tcmcs a la entrada en vigor de 
la nuna Le) . 

Por tm panc no pictM a,¡_ Y ello por 
la' ''gutclllc' m1oncv 1'1 porque la nor 
ma tr:m,iuu i:t habla de rcmi,ion ,¡)as di,­
¡JO>icinnc' 'obt\! ,<proccdimtc!l!o» y a nada 
m;í,, por Jo que creo que IJ rcmi,ión 'e 
agota prcmamcntc en Jo ¡t!}:llilo :1 )u, 
requi,ito' ¡>ara el ejercicin de .:>e dere­
cho de , ubrogación y no a los efecto' 
derivado,, prcci,amcntc de 'u no CJerti­
d o y por lo tanto de extinción de la rela­
ción arrcndJtici,t: ~·¡porque no \C puede 
hablar de una remisión tJcila a la totali­
dad 111 del :\1'1. 16 y por Jo t:mlo tampoco a 
la totalidad del apa11ado J• dd precepto. 
) a que ' li)><l nclría agra1<1r la posictón de 
quiénc, en el texto derogado no >ttfrían 
C>a \:mei(m ) porque en tanto que para 
lo., contrato' cclcbradus al runpam de la 
vigente Le} co,;¡ satKtón alean¡¡¡ a quic­
nc' no c¡crcitcn el dcr~-cho o no renun­
cien en tiempo y fomw.lc.,ulta que como 
en la norma tran,ito1ia 'e dice que .. En 
ninglin ca>n lo' hcncliciario.> de una su­
brogm:ión podrán renunciarla a favor de 
otro de di, tinto grado de prelación». por 
lo meno' en algunos cJSO~ no podrian re­
nunciar y oí responder; 3'') porque c11 la 
Tran\itona no >icmprc la rcmi, ión al art. 
16 e' global o total. como por ejemplo en 
el ca\0 del :lrt. 16.2 en relación con la 
~ubmgación d.: a>ccndicntc,, y 4') por­
que la linalidad que se pcr.;igue es dero­
gar el régimen e tablee ido ~n el art. Sll. 4 
del TR de 196-l y al no ser clara la remi­
sión. mejor di ho. al habl:tr la Ley wlo de 
cuestiones de «proccdimicnlo», estimo 
que no alcruv.H a aquella responsabilidad 
o;olidaria al ¡¡agu de la renta de tres me­
o;cs, ) a qu.: una cosa es el efecto retroac­
tivo. ' in olvidar que la retroacti~ idad y la 
irrctroactividad responden a un principio 
de pntdencia legislativa. y otm. además. 
el perjUicio al derecho ya adquirido. 

B) Orden de prelaciÓn que deh¡: sc­

guiro,e en lo~ ca'o' de ,u!JJOgación por 
c¡¡u~a de muc1 tc cunte1nplados en lo~ 
apilrtados -1 u 7 'k C\ta Tran,i toria 2' . 

E'te pá naf1• p~núltimo del apartado 
IJ de la TraJl\itoria ~·- tambtcn remite. 
como ~abcrno,. a la ngcntc Le} ( 111 t. 

16) en lo relactonado con--... } orden de 
prelación e,tablccida, ...... El propio te­
nor litera l ele C\la norma tran ~ itoria ha­
bla de ordL·n de prelación n:conodendo 
que el elenco dl· po>ible' pcr,ona~ . con 
d~rccho a subrogar<,e <,u pone la nccc<i­
dad de guMdar una gradac.:ión a la que. 
por cieno. tambi~n " -' rdicrc expresa 
mente el art. 16.2" de la Le}. Y prela­
c:ión no es otra c:osa que priondad legal­
mente c;tablccida que ~CJiala preferen­
cia o rango con que debe '"r a1cnd ido 
un derecho ante' que otm. De mudo que 
en el an. 16 de la Ley se establece ese 
"rango» o «prioridad» que resulta ser el 
sigui ente: cónyuge. conviviente. a.'<cen­
dicntcs cptuagenario.s. descendiente.,;, 
a~ccndtente' que no hayan cumplido 70 
aiio~ . hermano' ) otros pariente' cola­
terale, ha,ta el 3" grado que reúnan de­
terminada:-. ci r~;unstanci ~ts. Ninguno del 
«CM:alún» iniTlo.:diatamelllc inlerior al que 
le precede puede subrogar~e a menm. 
que renuncie el que le precede o c¡uc: no 
pueda subrogarse por no reunir los re­
quisitos legal e' y o.:omo cabe: que en de­
terminada cla\c de: parientes del arren­
datario falkcido concurran vano~ (as­
cendientes. de.cendientes¡ o me lul-o que 
coincidan todos Jos indicados. la Ley tam­
bién permite que por acuerdo u n~nim.:. 
eso >Í. se dc,ignc de entre .:!lo~ quién ha 
de re.,ultar el beneficiario. 

Pero en la norma trR1"itoria que aho­
ra se estudia n1e parece que las cosas no 
ocurren del mtsmo modo. Hay que ob­
\t' r\ ar que el a panado número 4 de la 
Transitoria 2• cuando va :-.ctinlando las 
pcr onas que pueden :, ubrogar~e utiliza 
siempre la expte>ión «en defecto». de 
suerte que ~ólo en defecto de cónyuge 
(quiere decir la nonm por inexistencia real 
o porque viviendo estuviera scp:lrado le­
galmente o de hecho del an·cndatario fa­
llecido). le COJTcspondc al conviviente y 
en defecto de éste a los hijos y en defec- 353 
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to de c~to' a los a..ccndicnlc< (también 
C()n\'iene de,tacar que re;pccto de ~<lO'> 
.:omrato' celebrado, ame' de 9 de ma} o 
19!15.no entran los padre' septuagenario' 
prcfcriuo' a lo'> de\Ccndicntc,). 

Pn1 ue pronto en rcla.:ión cnn c,IO'> 
~ontJ.tto" t~ lo:-. qut· \(: u.: lic1.: la Tran .. i· 
tori:1 2'. nn cab.: la prd'crcnd .1 de lo' 
palirc' 'l'\Jluagcnario'> rc,pccto de lo, 
hijo>. lo que si e~ po,iblc en el Jrt. 16. 2 
de l.tnueva Le) par.tlo; nuevos comra 
10'>. Luego la remi,iónno \C puede en· 
tender >in mñs a lo Ji,puc,to en el art. 
16 ;¡l compamr el texto de la Le} con el 
.tpartmlo ~ de la Transitoria 2' que '>C 
rcfucrt:t con la no pu,ibilidad de rcmm­
ci,tr por un bcncfidario en favor de otro 
de grJdo dt,linto (número 9. p.lrrafo 4°). 

f., decir. en relactón con e> lO'> contra­
lo'> cdcl>rado, ames del 9 de lllJ}'O de 
1985 y ~ub,iqcntes a la entr.tda en Hgor 
de la nue\·a Ley. por lo que '>C rcl ierc al 
orden Je prelación pam poder entmr en 
el benclicto de ~eguir en el arrendamien­
to a pe>ar de b rcmi,ión al tc ~to del art 
1 ó la' co'"' ocurren de olm modo. ¡:, 
é,tc: A p:1rtirdc la ~nlmda en vigor de l:t 
Lcy.la 'ubrugaci6n eslablccid:l ~n el de­
rogado art. 58 del TR 1 9~ sólo puede 
tener lugar en favor de lo> hijo>~ 

!.Q de cónyuge o de conriviente y los J'­
~endiem~' ~ de hijo>. s1n que 
ninguno de lo, llamados pueda darcntm­
cla al >iguiente r~nunciando, puc' tal CO'>:I 
1.!\tá prohibida (úllimo pámfo del número 
9). Si el po'iblc beneficiario r~nuncid. el 
contralo '>C cxlmgu~. que e< la finalidad 
que pcr,iguc la Lq 

r\OUh t OtGII . 1.-..tOC fd ICIIUil\ .. IU C'U HtVUJ 

de pcr;onas del mi~mo grado de prela­
ción. «a contmrio sensu .. de lo que esta­
blece el párrafo .¡• del mímcm 9 de l:t 
Tran,itoria 2" objeto de C'>IC comentario. 

En resumen creo que 'e pued..: en­
tender lo >iguieme: 

1°) A pesar de la remisión que hac..: la 
norma tmnsi1o1ia al art. 16 de la Ley. 
el crilcriu en rdación con la prelación 
no es el mi;mo respecto de los nue-

1'(1\ conlr:llo' de alquiler que respecto 
dt· lo'> cckbrado' anlc; del ~ de mayo 
de 1985 ba¡o el amparo del TR de 
liJó-l. como lo dcmuc:.tm la no inclu­
~ ión de lo' :L\..:endieme~ ~on 70 at!o' 
cnmplidtt' guc no en11.m en el pru.tble 
bcndicio al ncg:ír~dc' C'>ll' derecho. 

2"1 Eu l:t iKllnt.t lr.ln,iloli:t el dcr.xho de 
Gtda da ... l' {~l)nyug..:. c.:ot1vivicrnc. hi­
jo'. ;t'>ccmliclllcs) opera en defecto de 
la anterior y no cabe ant.:rdo para 
dcsignJr a otro. pues la linalidad de la 
norm.l lr.lll, itolia es dbti nw de la que 
~e pc~igLtc en el texto de la Ley. En 
los conlm\o' qnc ~e celchraron hajo 
la lcgi\IHciúlt derogada no cabe 'imnl­
taneidad en la 'ubrogación. Pur eso 
,e habla de «en defecto». 

J•¡ Por con,iguicntc en la clase de 
bcneftciario' cón) ugc o conviviente. 
al no haber >ino un :.o lo indi\•iduo en 
cada llll.l. SI el amenor renuncia. el 
contrato se e>.tinguc. sm más. 

.¡•¡ Pero en la' dem;h ~de bcne­
liciario' postbles !htJOS y a"endicn­
lc') como pueden ser varios, enton­
ce' 1.1 no1 nw lran\itoria '>Olamcntc 
prohibe rCIILinCiar lll ocm;)iciO en fa­
I'Or de otro de distinto grado. enten­
diendo por gr¡lliQ no el grado de pa­
rentesco con el arrendatario falleci­
do. sino olm persona de la clase o 
gmpo que le sigue y así. lo que no ~e 
prohibe e' que concurriendo 1 ario; 
hijm o v¡¡riu'> a'>ccndi cnlcs dd 
arrcndawrio. no ,o! amente ~e pueda 
d;tr preferencia> establecidas en la 
Le~ como la ~ del art. 16. 2 respecto 
UC 10' Oljll>. Jli~CI\UinCiliC jJUI la rc­
mi:.iiÍn t¡u..: 'e opcm. o r..:>pcctu de 
a'ccndicntc,. y entre ellos. porrazo­
ne.\ de gr<tdo de parentesco. minus­
valías o cargas fami liares: sino tam­
bién y de igual fom1a cabe. en estos 
supuestos. que se pongan de acuer­
do y por unanimid:td dc~igncn bene­
fi ciario a uno de ellos. todos dentro 
de la mi;ma clase (hijos o descen­
dientes) y ello cuando no lo impidan 
las diferencias por razón de prefe­
rencias legales ya indicadas. 
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