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TITLE: The slow but unstoppable transmutation of urban housing leasing: towards an aleatory and
regulated contract.

RESUMEN: Alquilar pisos en Espafia se esta convirtiendo en un negocio de riesgo, aleatorio, donde el plazo
y la contraprestacion pecuniaria por la cesién del uso del inmueble son cada vez mas inciertos, y a la vez
se observa un menor margen de la autonomia de la voluntad de las partes en estos contratos. Esto se
debe al elevado riesgo de impago vy la dificultad de expulsar al inquilino moroso del inmueble ocupado,
sobre todo, si es su vivienda habitual, y es econémicamente vulnerable. El legislador, ademas, estd
imponiendo topes en los incrementos de las rentas, aumentos del plazo inicialmente pactado mediante
prorrogas forzosas, ralentizaciones en los procesos de desahucio. La legislacion espafiola es permisiva
con el arrendatario y penaliza al arrendador, que prefiere no poner sus viviendas en alquiler por los
riesgos a los que se enfrenta, aun con el peligro que supone tenerlos vacios. Se analizan en este trabajo
los principales riesgos a los que esta sometido el propietario particular -objeto especifico de este
estudio- que estan transformando la naturaleza del arrendamiento de vivienda y se proponen medidas
gue fomenten ese alquiler, siempre partiendo del contrato de arrendamiento y desde el punto de vista
del Derecho civil.

ABSTRACT: Renting apartments in Spain is becoming a risky, random business, where the term and the
pecuniary consideration for the transfer of use of the property are increasingly uncertain, and at the same
time there is a smaller margin of autonomy of the will of the parties to these contracts. This is due to the
high risk of non-payment and the difficulty of expelling the delinquent tenant from the occupied property,
especially if it is their habitual residence, and they are economically vulnerable. The legislator is also
imposing limits on rent increases, increases in the term initially agreed upon through forced extensions,
and slowdowns in eviction processes. Spanish legislation is permissive towards the tenant and penalizes
the landlord, who prefers not to rent out their homes due to the risks they face, even with the danger of
having them empty. This paper analyzes the main risks to which the private owner is subjected that are
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Programa Estatal para Impulsar la Investigacion Cientifico-Técnica y su Transferencia, del Plan Estatal de
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transforming the nature of housing rental and measures are proposed to promote this rental, always
starting from the rental contract and from the point of view of civil law.
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KEY WORDS: lease, housing, land owner, risks, regulated contract.
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1. ESTADO ACTUAL SOBRE LA VIVIENDA Y EL ALQUILER EN ESPANA
1.1. Panorama general

La dificultad del acceso a la vivienda en Espaiia esta ocasionando problemas para dar
debido cumplimiento al mandato constitucional que tienen las administraciones
publicas de procurar una vivienda digna a los espafioles. Nuestra Constitucion Espafiola
(CE) recoge el compromiso de los poderes publicos en materia de proteccidn social,
econdmica y juridica de la familia y el derecho al disfrute de una vivienda digna por
parte de los ciudadanos. A la vez, la UE y sus estados miembros tienen la obligacion de
garantizar el acceso para todos a una vivienda digna y asequible de conformidad con
derechos fundamentales como los articulos 16, 30 y 31 de la Carta Social Europea y la
Comunicacidon de la Comisién al Parlamento Europeo «Pilar europeo de derechos
sociales»!. Esto se refleja asimismo como un objetivo de la Agenda 2030?, que se
manifiesta claramente en la necesidad de proporcionar vivienda adecuada a todas las

1 Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité econdmico y social europeo
y al Comité de las regiones «Establecimiento de un pilar europeo de derechos sociales»
(COM/2017/0250 final). Disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=celex%3A52017DC0250.

2 Objetivo 17 Agenda 2030. Objetivo 11. Lograr que las ciudades y los asentamientos humanos sean
inclusivos, seguros, resilientes y sostenibles. 11.1 De aqui a 2030, asegurar el acceso de todas las
personas a viviendas y servicios basicos adecuados, seguros y asequibles y mejorar los barrios
marginales. 11.b De aqui a 2020, aumentar considerablemente el nimero de ciudades y asentamientos
humanos que adoptan e implementan politicas y planes integrados para promover la inclusidn, el uso
eficiente de los recursos, la mitigacidon del cambio climdtico y la adaptacion a él y la resiliencia ante los
desastres, y desarrollar y poner en practica, en consonancia con el Marco de Sendai para la Reduccién
del Riesgo de Desastres 2015-2030, la gestion integral de los riesgos de desastre a todos los niveles.

Revista de Derecho Civil, vol. XI, num. 2 (abril-junio, 2024), Estudios, pp. 165-203



167
LA LENTA PERO IMPARABLE TRANSMUTACION DEL ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA URBANA

personas, en especial las mas vulnerables y que esta sea adecuada, segura y asequible
a la par que incluya el uso eficiente de los recursos energéticos y naturales.

La vivienda ha pasado de considerarse un activo inmobiliario, incluso financiero (para
hipotecarse o titulizarse), a ser considerado como un bien de necesidad, como una
necesidad bdsica para la persona, donde debe desarrollarse como tal en su vida
familiar: el lugar en el que se ejercen las funciones y derechos y deberes propios e
inherentes a la familia y a la persona. Este especial caracter de la vivienda hace que no
pueda considerarse, sin mas, como un bien inmueble de elevado valor econdémico,
aungue sea, probablemente, el mayor activo en el patrimonio de una persona.

Pues bien, la necesidad de vivienda, de vivienda asequible, es cada vez mds patente
debido a la escasez de oferta3, el elevado precio de la propiedad y las cada vez mayores
dificultades de su financiacién a través de la hipoteca (instrumento de crédito
territorial), por el encarecimiento de los tipos de interés, lo que supone un esfuerzo
econdmico exagerado para las familias, provocando un sobreendeudamiento que
impide a muchas familias plantearse la adquisicidon en propiedad. Pero, ademas, la otra
forma de tenencia tradicional de la vivienda, el arrendamiento, tampoco parece
solucionar el problema, debido al elevado precio de las rentas y la escasez de oferta de
inmuebles en el mercado del alquiler por los riesgos de impago, deterioro u ocupacion
gue suponen para el propietario. A la vez, para el arrendatario, la breve temporalidad y
la mala conservacion de los pisos en alquiler impiden que las personas puedan
desarrollar sus funciones vitales con la dignidad que se merecen.

La propiedad inmobiliaria en Espana ha sido tradicionalmente considerada como un
valor seguro, que ofrecia rentabilidad (a través del alquiler o de su propia
revalorizacién), lo que ha conducido a que los espafioles sean tradicionalmente
propietarios de sus viviendas, debido a la facilidad de obtencién del crédito para
adquirirla en los ultimos anos del siglo pasado y los primeros del actual. La falta de una
alternativa real a la vivienda en propiedad ha hecho de esta forma de tenencia la Unica
realmente viable y atractiva para las familias, incluidas aquellas que no podian asumir
la devolucion de sus préstamos hipotecarios si sus circunstancias econdmicas vy
laborales cambiaban sustancialmente, como lo hicieron respecto de decenas de miles,
de las cuales muchas acabaron desahuciadas. Esto se produjo a raiz de la crisis de

3 La oferta de vivienda nueva en Espafia sigue siendo muy limitada; por ejemplo, frente a las 109.000
licencias de obra nueva, en el ultimo afio (hasta marzo 2023), se han constituido 241.000 hogares
nuevos, hasta el primer trimestre 2023, lo que pone de relieve la descompensacién y necesidad de
nuevas viviendas en nuestro pais. Informe Nuevas perspectivas para el sector inmobiliario espafiol:

«El mercado de la vivienda se desacelera», Caixabank Research, julio-agosto, 2023.
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2008, pues aumentaron las dificultades de concesién de hipotecas, debido a la
disminucién de su garantia o efectividad, cuestién que se ha visto reforzada en los dos
ultimos afios por la subida de los tipos de interés, que ha encarecido notablemente la
financiacién para la adquisicién; todo ello apunta a que la vivienda en propiedad
empiece a no ser la solucidon de tenencia mas adecuada hoy en dia, aunque todavia lo
es.

De igual forma, y como ya hemos comentado, la escasez de oferta de viviendas en
alquiler, la erratica y variable legislaciéon arrendaticia®, y el elevado precio de los
arrendamientos, han hecho que tampoco el alquiler sea una forma generalizada en el
uso de la vivienda. Espaia es, de hecho, el pais de la Europa Occidental con una tasa
menor de vivienda en alquiler, tal y como advirtié la OCDE® y, aunque esta subiendo
como veremos en el siguiente apartado, sigue siendo una tasa baja en relacién con la
propiedad y a otros paises europeos, donde el acceso a la vivienda a través del
arrendamiento se sitia en torno al 30%, situdndose en Espafia en torno al 16%°. El
arrendamiento no es hoy una alternativa suficiente.

De igual forma, el parque de viviendas en alquiler es parcialmente viejo o ineficiente y
necesita rehabilitacion tanto para alcanzar una eficiencia energética como de
habitabilidad. Las medidas de rehabilitacién para fomento del alquiler se intuyen como
una necesidad real pendiente en nuestro pais.

Por otra parte, actualmente en la UE hay 31 millones de viviendas vacias (se excluyen
segundas residencias), segun datos de Eurostat Census Hub 20117 y hay 700.000
personas sin hogar, segun datos del Informe sobre vivienda del Parlamento Europeo de

4 Téngase en cuenta que se han producido tres modificaciones legislativas arrendaticias entre el afio
2013 y 2019, generando inseguridad y cambios de criterio en la proteccion del arrendatario y
arrendador.

> OECD Economic Surveys: Spain, 2014, p. 94. Alrededor del 13.1% en 2015.

6 Segln la encuesta del INE: Encuesta Continua de Hogares (ECH), 2020, disponible en
https://www.ine.es/prensa/ech_2020.pdf, se produjo un aumento del alquiler con respecto a los datos
del informe de la OECD, ya para el afio 2020, conforme a la cual, se situd la tenencia en alquiler en un
17,3%, frente al 18,3% de 2019, volviendo a niveles cercanos de 2018 (17,8 %), y en contra de un 76,9%
de los hogares que ocupaban viviendas en propiedad.

7 https://ec.europa.eu/CensusHub2/query.do?step=selectHyperCube&qghc=false.
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enero 20218 Ademads, hay muchas personas en riesgo de exclusién residencial,
existiendo una importante crisis de vivienda a nivel de la Unidon Europea.

En Espafia existe un parque de viviendas vacias, desocupadas, muy significativo que
ronda los 4 millones de inmuebles (3.837.328), representando un 14,04% de las
viviendas totales®. La existencia de esas viviendas vacias es la manifestacién principal
del desigual acceso a la vivienda en Espafia y, por eso, consideramos que la
incorporacién al mercado de estas viviendas seria, en parte, una solucién al dificil
acceso a la vivienda, aumentando el parque de viviendas disponibles.

Estos datos sobre vivienda vacia se han recogido en el ultimo informe del INE en
2021%. La mayor parte de las viviendas vacias se encuentran fuera de las grandes
ciudades (Madrid y Barcelona), en municipios pequeiios. Asi, los de menos de 10.000
habitantes, en los que residia el 20,3% de la poblacién total, registraron el 45,0% del
parque de viviendas vacias. Por el contrario, las ciudades de mds de 250.000
habitantes, donde residia el 23,8% de la poblacion, solo contenian el 10,5% del total de
viviendas vacias®!.

8 PARLAMENTO EUROPEO, «Acceso a una vivienda digna y asequible para todos», Resolucion del
Parlamento Europeo, de 21 de enero de 2021, sobre el acceso a una vivienda digna y asequible para
todos (2019/2187(INI)), disponible en https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-
0020_ES.html.

% En el periodo anterior al Gltimo informe sobre censo de poblacién y vivienda, correspondiente a 1991,
el nimero de viviendas se triplicd, y la cantidad de viviendas deshabitadas se octuplicd, en particular se
incrementaron un 10,8%. ARGELICH COMELLES, Cristina, «Una reformulacién comparada del
arrendamiento de vivienda: la oportunidad perdida del Real Decreto-Ley 7/2019», Actualidad Civil, n2 1,
enero 2020, recogiendo datos de INE, «Censo de Poblacion y Viviendas 1991», de 1 de marzo de 1991.
Disponible en:
http://www.ine.es/jaxi/menu.do?type=pcaxis&;;path=%2Ft20%2Fe243&file=inebase&L=0. El incremento
del numero total de viviendas en la Ultima década ha sido del 20,3%. Estos datos se han modificado en el
ultimo informe INE sobre censo poblacion y vivienda, descendiendo el porcentaje de vivienda vacia a un
14,04%, si bien, no son totalmente comparables los datos, al haber cambiado la metodologia. INE.
«Censo de Poblacidn y Viviendas 2021». Disponible en https://www.ine.es/prensa/censo_2021_jun.pdf.
10 En el dltimo censo de poblacidon y vivienda del INE se ha tomado como criterio para clasificar la
vivienda como vacia, el consumo eléctrico. Y se entiende que es una vivienda vacia aquella que no
dispone de contrato de consumo eléctrico o que no supera un consumo equivalente al que tendria una
vivienda en esa misma zona durante 15 dias al afio. El resto de las viviendas se califican como de muy
bajo consumo, uso esporadico y resto de viviendas, en funcién de su consumo eléctrico.

11 Los municipios (pequefios) con mayor porcentaje de vivienda vacia son Tias (Lanzarote), Mos
(Pontevedra) y Monforte de Lemos (Lugo). Las principales ciudades con mayor porcentaje de vivienda
vacia son Santa Cruz de Tenerife, Vigo y La Corufia.
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En cualquier caso, y segun el informe realizado por la inmobiliaria Fotocasa,
«Radiografia del mercado de la vivienda. 2021-22»*2, del 61% de personas en Espafia
gue son propietarias de una o mas viviendas, hay un 4% que tiene alguna vivienda
vacia. A su vez, dentro del grupo de propietarios de inmuebles vacios, un 42% lo tiene
vacio desde hace mas de dos afios y por causas varias y a veces injustificadas'3. Estos
datos varian segun las CCAA y ponen de manifiesto la existencia de un parque de
vivienda que no estd siendo utilizado.

Existe, por tanto, una necesidad clara de viviendas en Espafia y, sin embargo, nos
encontramos con un parque de inmuebles vacios que no se utilizan y no cumplen su
funcién como vivienda. Se produce una contradiccién interesante en nuestro pais que
hay que analizar.

Las razones que alegan los propietarios para tener vacia una vivienda, se concretan en
«qgue la vivienda esté vacia puede ser un hecho puntual, por ejemplo, porque se
encuentre en obras, se esté buscando a un nuevo inquilino, etc. En este sentido, lo mas
frecuente es que la vivienda esta vacia porque lleva menos de un afio a la venta (17%) y
el propietario esta aun intentando venderla. Pero el 16% de los propietarios asegura
gue en estos momentos tiene una vivienda vacia porque no estd en condiciones de
venderla o alquilarla, ya que necesita reformas. Y otro 16% asegura mantener la
vivienda vacia porque esta a la espera de que préximamente vaya a ocuparla algun
amigo o familiar». También son razones para no ocuparla, el temor a un impago o
destrozos en el inmueble por los usuarios (12%), miedo a no recuperar la vivienda en
caso de impago (11%)*; es decir, la inseguridad juridica que significa la disposicion o
cesion del inmueble a otras personas se convierte en otro de los motivos principales de
la desocupacion.

En consecuencia, la principal preocupacion de los usuarios es la enorme dificultad de
encontrar una vivienda a un precio asequible y la vulnerabilidad y exclusién social que
experimentan al verse obligados a vivir en las zonas mas degradadas de las ciudades,
muchas veces hacinadas. Por el contrario, la de los propietarios se traduce en que el

12 FOTOCASA, informe «Radiografia del mercado de la vivienda. 2021-22», disponible en
https://s36360.pcdn.co/wp-content/uploads/2022/05/radiografia-mercado-vivienda2021-2022.pdf.

13 FOTOCASA, informe «Andlisis de las propiedades vacias en Espafia», junio 2022, disponible en
https://s36216.pcdn.co/wp-content/uploads/2022/08/NdP-viviendas-vacias.pdf

14 FOTOCASA, informe «Andlisis de las propiedades vacias en Espafia», junio 2022, disponible en
https://s36216.pcdn.co/wp-content/uploads/2022/08/NdP-viviendas-vacias.pdf
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sistema legal no esta funcionando correctamente, incluyéndose la falta de seguridad
juridica y de incentivos fiscales adecuados al desarrollo de esta actividad.

Creemos que una de las medidas que facilitaria la salida al mercado de esas viviendas
vacias, y mejoraria el acceso a la vivienda, es la promocion del arrendamiento de
vivienda, asequible al arrendatario y seguro para el propietario.

Sin embargo, a pesar de que ha subido en los ultimos afios, el alquiler como forma de
tenencia sigue sin ser suficiente, y no se consigue que se pongan mas viviendas en
alquiler. Existe una oferta muy limitada y baja de viviendas en alquiler, lo que conlleva
un incremento de precio de renta, por el correspondiente aumento de la demanda?®>.

1.2. El mercado de arrendamiento de vivienda en Espaiia

El reciente informe INE sobre censo de poblaciéon y viviendas 2021%, pone de
manifiesto que tres de cada cuatro hogares, el 75,5%, tenia su vivienda en propiedad
en 2021, frente al 78,9% observado hace 10 afios; mientras que el porcentaje de
viviendas en alquiler ha crecido hasta el 16,1% del total, continuando asi la tendencia al
alza registrada en las dos ultimas décadas. A pesar de ello, desde la Ley de
Arrendamientos Urbanos de 1964, no se ha conseguido subir considerablemente el
porcentaje de vivienda en alquiler en Espafia. Es cierto que se ha producido un
aumento del alquiler en las ultimas dos décadas, hasta situarlo en las cifras actuales, sin
gue sea, a nuestro parecer, todavia suficiente para solucionar el problema de acceso a
la vivienda de nuestro pais.

Como acabamos de decir, solo el 16,1% de los hogares espafioles estan en régimen de
tenencia de alquiler, a pesar de ser una forma de tenencia, en principio, de mas facil
acceso (puesto que no hay que financiar su adquisicién), mas flexible (pues permite el
cambio de vivienda por diferentes motivos) y, en teoria, de mds barato mantenimiento

15 En el mes de septiembre, precisamente para paliar esa escasa oferta y lo elevado de las rentas
arrendaticias, en USA, en concreto en Nueva York se han prohibido los alquileres turisticos tipo Airbnb lo
que, previsiblemente, aportara mas viviendas al mercado de alquiler tradicional de media o larga
estancia (al menos 1 mes), tal y como se ha demostrado en Irvine (California), donde esta misma medida
tomada en 2018 sirvid para bajar los precios de alquiler a largo plazo en una media de un 3%. Se
prohibieron todos los alquileres de 30 dias, o menos, en las zonas residenciales, segun el informe
«Airbnb or not Airbnab? That is the question: How Airbnb bans disrupt rental markets», publicado en
Real Estate Economics, 15 mayo 2023. Seiler Michael J., Siebert Ralph B. y Yang Liuming, pp. 1-33-

16 INE. Censo de Poblacién y Viviendas 2021. Disponible en
https://www.ine.es/prensa/censo_2021_jun.pdf, publicado en junio 2023.
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(pues no es necesario hacer frente a los gastos derivados de la propiedad: impuestos,
tasas y comunidad de propietarios). A pesar de ello y, como ya hemos adelantado, no
consigue despegar y ser una alternativa sélida a la propiedad.

Las razones para esto, probablemente, sean lo elevado de su renta en comparacién con
los ingresos medios de una familia y, en segundo lugar, la escasez de oferta vdlida y de
seguridad juridica para el propietario.

Con respecto al primer motivo, hay que sefialar que en los ultimos anos y desde 2015
se ha producido un incremento de la renta del alquiler en torno a un 23% segun el
MITMA, con datos hasta 20217, Segun el estudio realizado por Caixabank, con precios
actualizados hasta 2023, el incremento de la renta de las viviendas de alquiler entre
2017 y 2023 se situa en el 22,7%. Este incremento de los precios de vivienda en alquiler
no se ha correspondido con el aumento de los salarios en Espaia, que han crecido en el
mismo periodo y segun la misma fuente del MITMA en torno a un 6,3%, mientras que
Caixabank lo sitia en el 11,9% hasta este afio 20238, En cualquier caso, se constata
que el precio del alquiler ha subido muy por encima de los salarios. Esto unido a que las
familias que viven de alquiler normalmente son las de rentas mas bajas (frente a los
propietarios), pone de relieve la existencia de una brecha casi insalvable para el acceso
a la vivienda en alquiler. Ademas, el 40% de ellos se ve obligado a destinar otro 40% de
sus ingresos al pago del alquiler.’® Todo esto hace que el arrendatario se situé en una
situacion proxima a la vulnerabilidad, «cerca del 45% de los espafioles que viven en
viviendas de alquiler a precio de mercado estan en riesgo de pobreza o exclusidon
social»®, con la repercusion que ello puede tener en el propio contrato de
arrendamiento, como luego veremos.

17 Este incremento es mucho mayor, llegando a alcanzar un porcentaje del 60% si acudimos a otras
fuentes que operan en el mercado como Idealista o Fotocasa.

18 «Alquilar una vivienda en Espafia: sobre el incremento del precio del alquiler y la necesidad de
aumentar la oferta de alquiler asequible», en Inmobiliario: Informe sectorial, 2/2023, Caixabank
Research, pp. 29-20.

19 El 40,9% de los arrendatarios en Espafia esta sobreexpuesto financieramente a los gastos del alquiler,
lo que significa que destina mas del 40% de sus ingresos al pago de la renta, segun los datos del Eurostat,
correspondientes a 2021, recopilados en el en el Observatorio de Vivienda y Suelo de 2022, elaborado
por el Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana (MITMA). Ya en 2018, y en un informe de
EUROSTAT se constatd que el 42% de las familias espafiolas destinaban al menos el 40% de sus ingresos
al pago de la renta del alquiler. EUROSTAT, «Estadisticas sobre vivienda», 2018. Disponible en:
http://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php/Housing_statistics/es.

20 «Alquilar una vivienda en Espafia: sobre el incremento del precio del alquiler y la necesidad

de aumentar la oferta de alquiler asequible», en Inmobiliario: Informe sectorial, 2/2023, Caixabank
Research, p. 21.
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Por otra parte, existe una escasa oferta de viviendas en alquiler para la demanda
creciente de los ultimos anos. Entre 2015 y 2019 crecié muchisimo la demanda de
alquileres de mercado (610.000) superando la creacién neta de hogares en esos afios
(385.000), aunque en los ultimos afios se ha estabilizado, situandose la vivienda de
alquiler de mercado en torno a ese 16% ya sefialado. La escasez de oferta se pone de
manifiesto sobre todo en las grandes ciudades, y en los sitios turisticos, donde la alta
rentabilidad del arrendamiento turistico ha ido desplazando al arrendamiento de
vivienda tradicional. El propietario prefiere -cuando puede- arrendar su vivienda como
turistica antes que como vivienda permanente.

No hay suficiente vivienda de alquiler para la demanda existente. Esto se complica mas
cuando a esta poca oferta de viviendas de alquiler de mercado se une el hecho de que,
en Espafia, la oferta de viviendas de alquiler social se sitia solo en un 1%2!. Mientras
gue siguen existiendo 4 millones de viviendas vacias...

Ante este desalentador panorama, centramos nuestro trabajo en analizar por qué el
propietario particular -pequefios o grandes tenedores, pues basta ser propietario de
cinco inmuebles en zonas tensionadas para considerarse como tal segun la nueva
denominacion de la Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el Derecho a la Vivienda (LDV)?%-
no alquila las viviendas vacias que tiene en propiedad.

21 Esta cifra se eleva al 7% en los paises OCDE, lo que parece indicar que deberia hacerse una politica de
impulso del alquiler social para equipararnos a los paises de nuestro entorno. Datos del informe «Alquilar
una vivienda en Espafia: sobre el incremento del precio del alquiler y la necesidad de aumentar la oferta
de alquiler asequible», ob. cit. p. 23.

22 Ley 12/2023, de 24 mayo, por el Derecho a la Vivienda, publicada en el BOE n2 124, de 25 de mayo de
2023. Esta Ley modifica el concepto de «gran tenedor» reduciendo el nUmero necesario de inmuebles en
propiedad, para ser calificado como tal, de 10 a 5 cuando esos inmuebles se encuentren en zonas
tensionadas y de uso residencial. En este caso, y con esta modificacién, creemos muy posible que el
«gran tenedor» pueda ser también una persona fisica con patrimonio inmobiliario importante, pero, no
necesariamente un profesional inmobiliario. Y, si ese fuera el caso, ese propietario particular «gran
tenedor» todavia estaria mas limitado a la hora de alquilar sus propiedades. No compartimos
necesariamente la visién de la Ley que, en una interpretacion teleoldgica, parece equiparar el «gran
tenedor» con un profesional, aunque admita literalmente la posibilidad de que sea una persona fisica.
Hay que tener en cuenta que dentro de esas 5 viviendas se computa la vivienda habitual y puede
incluirse la cuota en copropiedad en un inmueble. Véase el art. 3.k. LDV: «k) Gran tenedor: a los efectos
de lo establecido en esta ley, la persona fisica o juridica que sea titular de mas de diez inmuebles urbanos
de uso residencial o una superficie construida de mas de 1.500 m2 de uso residencial, excluyendo en
todo caso garajes y trasteros. Esta definicién podra ser particularizada en la declaracién de entornos de
mercado residencial tensionado hasta aquellos titulares de cinco o mds inmuebles urbanos de uso
residencial ubicados en dicho dmbito, cuando asi sea motivado por la comunidad auténoma en la
correspondiente memoria justificativa».

Por otra parte, corresponde a las Comunidades Autonomas la declaracién de una zona como
«tensionada». El art. 18 LDV recoge los requisitos para esa declaracién, si bien, considera que son zonas
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éPor qué se produce esto? ¢Por qué el propietario particular no quiere disponer de sus
viviendas en alquiler? ¢Cuales son los riesgos o dificultades que se encuentra un
propietario que le llevan a detraer la oferta en el mercado arrendaticio?

Adelantamos la respuesta diciendo que los propietarios particulares no quieren alquilar
sus inmuebles como vivienda porque tiene gran inseguridad juridica y unos riesgos muy
importantes que le llevan a detraer los inmuebles del mercado del alquiler?3; y es que,
como vamos a tratar de probar, el contrato de arrendamiento conmutativo, oneroso y
de negociacion se esta asimilando cada vez mas a un contrato aleatorio, de riesgo,
donde sus prestaciones no estan claramente determinadas a priori, y con escaso
margen a la negociacion de las partes en determinados supuestos.

Si fuéramos capaces de superar esos riesgos, ofrecer seguridad juridica y garantias
suficientes al propietario particular, se podria mejorar, al menos en parte, este
panorama contradictorio de escasa oferta de vivienda en alquiler y viviendas vacias,
dando incentivos y estimulos a ese propietario temeroso.

La nueva Ley por el Derecho a la Vivienda (LDV) no ha mejorado ni contribuido a la
seguridad juridica que exige el propietario para poner su vivienda en alquiler, poniendo
el foco Unicamente en la proteccidn del arrendatario vulnerable, a costa del propietario
particular. Reivindicamos desde estas lineas un necesario equilibrio entre las posturas
del propietario y el arrendatario, desde el derecho privado, haciendo que se cumpla lo
pactado en el contrato libremente firmado por ambas partes y que se le dote al
propietario de las herramientas necesarias para hacerlo cumplir al inquilino.

Cuando existan situaciones excepcionales de vulnerabilidad, que deban protegerse
especialmente, deberd intervenir la administracion, pero no a costa del propietario
particular, sobre el que parece descansar toda la responsabilidad de procurar un

tensionadas aquellos «ambitos territoriales en los que exista un especial riesgo de oferta insuficiente de
vivienda para la poblacion, en condiciones que la hagan asequible para su acceso en el mercado, de
acuerdo con las diferentes necesidades territoriales». Hasta el momento, solo Catalufia ha hecho
declaracién de «zonas tensionadas»

2 Una persona fisica, propietario particular, que tiene inmuebles en propiedad, fruto de su trabajo, o
herencia familiar, en los que ha invertido parte de su patrimonio, espera poder obtener de estos una
renta o beneficio que compensen ese esfuerzo econémico realizado para su adquisicion. Pero, la
inseguridad juridica y la incertidumbre que genera el arrendamiento hace que esos particulares no
quieran perder dinero, y eviten «batallar» juridicamente con sus inquilinos, mediante procesos judiciales,
y el desgaste psicolégico que ello conlleva. Cuestiones estas que a un propietario persona juridica,
indudablemente no alteran en el mismo sentido.
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derecho a la vivienda, conforme a esta ley. Como afirma MAGRO SERVET?*, si se
consigue equilibrar las posturas de ambas partes y dotar al propietario de medidas de
hacer cumplir lo pactado?® «habria mas viviendas en el mercado de alquiler, mas
inversiones en vivienda, mas construccidon y venta, y al haber mas oferta en el mercado
del alquiler, una correlativa rebaja en el precio de los alquileres ante el incremento de la
oferta. Pero si ocurre lo contrario, el efecto es justamente el mas negativo que nos
podamos esperar.»

Examinamos, a continuacion, los riesgos e inconvenientes que soporta el propietario
que se resumen basicamente en dos fundamentales: el riesgo de impago y la dificil
recuperacién del inmueble indebidamente ocupado, analizando igualmente el riesgo
menor de obtener escasa rentabilidad a través del arrendamiento, fruto de las nuevas
modificaciones legislativas y de las constantes y crecientes limitaciones e imposiciones
legales que sufre el propietario en su capacidad de negociacién y de autonomia de la
voluntad.

Estos riesgos y las imposiciones legales que sufre el arrendador de vivienda habitual
son de tal importancia que hacen que nos planteemos si el tradicional contrato de
arrendamiento, de negociacion, donde la autonomia de la voluntad de las partes es de
esencia en el mismo; oneroso, puesto que implica una salida patrimonial para ambas
partes; y conmutativo, en cuanto las prestaciones son conocidas por ambas partes
desde el inicio del contrato, esta sufriendo una transformaciéon hacia otra modalidad
distinta de contrato, mas cercano a un contrato de adhesién, o al menos regulado, y
aleatorio con respecto a varios de sus elementos esenciales y tipicos.

2. RIESGOS, INCERTIDUMBRES, DIFICULTADES DEL PROPIETARIO PARA PONER UNA VIVIENDA EN ALQUILER Y
SUS PROPUESTAS DE SOLUCION

2.1. Principales incertidumbres del propietario arrendador

Como ya hemos adelantado, el contrato de arrendamiento de vivienda esta sometido -
hoy en dia- a una serie de incertidumbres para el propietario que se convierten en
riesgo, una suerte de alea®®, ya que determinados aspectos esenciales del contrato

24 MAGRO SERVET, Vicente, «Analisis practico y sistematico de los aspectos relevantes de la nueva Ley de
vivienda 12/2023 de 24 de mayo», Diario La Ley, n2 10300, 5 de junio de 2023, p. 7.

2> Y subrayamos «lo pactado», pues cada vez se imponen mas limitaciones al propietario.

26 «Alea tiene que ver con incertidumbre, con imposibilidad de conocer un determinado resultado o
circunstancia», segun afirma ROGEL VIDE, Carlos, «Contratos aleatorios y compraventa», Revista General
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como el precio o la duracién adolecen de falta de certeza y en consecuencia introducen
inseguridad juridica.?” Analizamos esos riesgos.

2.1.1. Riesgo de impago

Probablemente, uno de los mayores riesgos que soporta el arrendador es el de impago
de la renta del arrendatario. La renta se fija inicialmente en el contrato de
arrendamiento y el arrendador tratard de asegurarse desde el inicio que su
arrendatario ofrezca garantias suficientes para hacer frente a su obligacién de pago. El
propietario preguntara, indagara todo lo que pueda acerca del perfil de su arrendatario
con la finalidad de asegurarse de que tiene los medios suficientes para pagar. Si bien,
esta tarea no es facil y las medidas que se le ofrecen al propietario en la actualidad,
desde nuestro punto de vista, no son suficientes.

Las garantias que la ley otorga al propietario para asegurar el cobro de su renta son
muchas veces escasas: por ejemplo, se establece un mes de fianza obligatoria,
ampliable hasta dos meses, si bien se entiende que dicha fianza corresponde a la
necesidad de cubrir los desperfectos producidos por el arrendatario en la vivienda, y en
la mayoria de los contratos se pacta que no puede aplicarse al pago de la renta. Es
cierto que se pueden establecer mas garantias de forma convencional y normalmente
asi se hace; aunque muchas de ellas supongan un coste econdmico elevado: avales
bancarios, depdsitos de mensualidades, etc.?® La ley, por otra parte, limita esta
ampliacidn de garantias a dos meses de renta en el caso de arrendamiento de vivienda,

de Legislacion y Jurisprudencia (RGLJ), n21, 2023, p. 24; o «alea equivale a suerte, azar o riesgo»
GITRAMA GONZALEZ, Manuel, «Titulo XII: de los contratos aleatorios o de suerte» en Comentarios al
Cddigo Civil del Ministerio de Justicia, tomo Il, Madrid, 1991, p. 1714.

27 La incertidumbre acerca de la duracién del contrato, de cuando recuperara su vivienda, del precio que
va a recibir como contraprestacion o incluso la posibilidad de no recibir ninguna, son riesgos negociales o
contractuales, ya que, aunque el riesgo tiene muchas acepciones, «se asocia con la posibilidad de que
ocurra un evento con consecuencias desventajosas o negativas. Es, por tanto, un estado de
incertidumbre donde algunos eventos posibles acarrearian una pérdida o un resultado no deseado para
las partes que intervienen en el contrato», tal y como afirma ALVEAR LARA, Gema, La permuta financiera
de tipos de interés (Swap) como contrato: Problemas de informacidn, tesis doctoral, octubre 2021, p. 70,
disponible en https://repositorio.uam.es/handle/10486/702438?show=full. A la vez, este autor esta
recogiendo las ideas de SANCHEZ-CALERO GUILARTE, Juan, «El papel de los derivados financieros y su
(des) regulacion en la crisis financiera», Entorno normativo, negociacidn y otras cuestiones generales
respecto a los derivados financieros, en Estudios Juridicos sobre derivados financieros, Alonso Ledesma,
C. y Alonso Urea, A. (Dirs.), Civitas, Navarra, 2013, p. 50.

28 Art. 36.5 LAU: «lLas partes podran pactar cualquier tipo de garantia del cumplimiento por el
arrendatario de sus obligaciones arrendaticias adicional a la fianza en metalico.

En el caso del arrendamiento de vivienda, en contratos de hasta cinco afios de duracion, o de hasta siete
afos si el arrendador fuese persona juridica, el valor de esta garantia adicional no podra exceder de dos
mensualidades de renta».
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lo que resulta a todas luces escaso. Es cierto que, como también prevé la Ley, el
incumplimiento del pago de la renta o de la fianza, dard lugar a la resolucion del
contrato en virtud del 1124 CC (art. 27LAU), y en consecuencia se puede iniciar el
desahucio de ese arrendatario (ar. 250 LEC). Sin embargo, son medidas insuficientes
que, ante la insolvencia del arrendatario, o su situacion de vulnerabilidad, no aseguran
el cobro al arrendador.

Por otra parte, el propietario particular (en el que centramos nuestro trabajo) carece
de los medios y conocimientos suficientes para averiguar la solvencia de sus posibles
arrendatarios. No existe un registro de morosos de alquiler, ni ningin fichero de
solvencia al que poder acudir de forma personal para conocer esta situacion. Es
verdaderamente complicado para el arrendador contratar de forma segura acerca de la
solvencia e idoneidad de su arrendatario.

Pero, a pesar de que se establecieran medidas de garantia y de que el propietario trate
de llevar a cabo una indagacion seria sobre la solvencia de su deudor, puede ocurrir
que el arrendatario incumpla con su obligacién, no pague su renta.

Ante este incierto panorama, sugerimos las siguientes modificaciones legales y
propuestas que deberian generalizarse para hacer frente a esta incertidumbre:

a) Seria positivo aumentar las garantias adicionales del posible incumplimiento
del arrendatario. Ahora estan limitadas, de forma imperativa, a una fianza
de dos meses (art. 36 LAU). Podria estudiarse, de nuevo, el aumento
voluntario de estas garantias adicionales (depésito, aval bancario...). Es
cierto que parece que, en los arrendamientos de larga duracidn, es decir, de
mas de cinco afios, ya es posible aumentarlas ya que, interpretando sensu
contrario el art. 36 LAU, este solo se aplicaria a los arrendamientos de
duracién legal minima. Tal y como considera Sdez de Jubera?®, deberia
permitirse ampliar dichas garantias al menos a seis meses, haciéndolo mas
compatible con la duracién de un posible desahucio que tuviera que instar
el propietario frente al arrendatario incumplidor. También es posible
entender que, si se trata de otra garantia adicional distinta de las recogidas

29 En este punto, seguimos a SAENZ de JUBERA HIGUERO, Beatriz, «Medidas de incentivo al alquiler para
el propietario arrendador», en El nuevo derecho de propiedad inmobiliaria en Iberoamérica (GONI
RODRIGUEZ DE ALMEIDA, M., Dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp. 197-200.
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en la LAU, no habria obstaculo para que fueran por un mayor plazo (por
ejemplo, fianza personal).

b) Establecer un registro de morosos®. La inscripcién en el registro de
morosos, tras las sentencias (o laudos) que determinen el incumplimiento
de una persona es una informacion valiosa que necesita el propietario a la
hora de concertar con mayor seguridad el arrendamiento. La Ley 4/2013, de
4 de junio, de medidas de flexibilizacion y fomento del mercado de alquiler
previd en su articulo tercero la creacidn de un registro publico de sentencias
firmes de impagos de rentas de alquiler, pero, todavia y diez afios después,
no se ha puesto en marcha. La inclusién en un registro de morosos
arrendaticios facilitaria muchos tramites y procedimientos, pues es
frecuente que los impagos se produzcan de forma recurrente por las mismas
personas en varios procedimientos®l. Deberia retomarse esta iniciativa,
pues seria una fuente de informacion fiable para el propietario, que le
otorgaria seguridad, al poder comprobar si su futuro arrendatario ha estado
-0 estd todavia- incurso en un procedimiento de desahucio por impago de
rentas, y evitar la contratacién con él. Nos parece fundamental que esta
iniciativa se desarrolle por fin.

c) Y ala vez, se sugiere que se impulse el registro de buenos cumplidores y
pagadores, es decir un registro de solvencia. Esta constancia supone una
garantia acerca de la persona a la que vas a arrendar, evitando la indagacién
personal acerca de la solvencia e idoneidad del arrendatario. La no inclusién
en el fichero negativo puede dotar de cierta fiabilidad al arrendador, pero si,
ademas, su futuro arrendatario es considerado y valorado como buen

30 |3 Ley 4/2013, de 4 de junio, de medidas de flexibilizacion y fomento del mercado de alquiler previé en
su articulo tercero la creacion de un Registro publico de sentencias firmes de impagos de rentas de
alquiler, que permitiria a todo propietario antes de arrendar el inmueble consultar, bajo ciertas
condiciones, si su futuro arrendatario tiene antecedentes firmes de morosidad. Debia desarrollarse por
Reglamento y todavia no se ha hecho.

31 «Ello es lo que hubiera permitido tener un control exacto de las situaciones de morosidad para
controlar quién deja de pagar sus rentas y diera a los arrendadores informacién de morosidad para evitar
contratar con quien ya habia demostrado que no paga sus rentas y ha obligado ya a un arrendador a
acudir a un procedimiento judicial. Con esta informacion se evita la «cadena» constante de
procedimientos judiciales que se incoan por estos casos, ya que existen muchos supuestos de
«reincidencia» en el impago, ya que tras haberse producido el lanzamiento en los supuestos en donde no
concurre situacion de vulnerabilidad en donde ahora se estan concediendo prérrogas de lanzamiento, es
reiterada esta situacion de impago, lo que viene a encadenar otro procedimiento judicial de desahucio»,
MAGRO SERVET, Vicente, «Analisis practico y sistematico de los aspectos relevantes de la nueva Ley de
vivienda 12/2023 de 24 de mayow, ob. cit., p. 23.
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pagador, las garantias de éxito serian aiin mayores. Sugerimos que el hecho
de estar inscrito en un registro de solvencia fuera, a su vez, requisito para,
por ejemplo, la inscripcion del arrendamiento en el Registro de la
propiedad, lo que dotaria de seguridad al propietario y a la vez estabilidad al
arrendatario que al inscribir consolida su derecho. La justificacion de la
solvencia durante la vida contractual dota de garantia al arrendador, por lo
que deberia fomentarse.

d) La contratacidon de un seguro de arrendamiento. En los ultimos afios, se estd
imponiendo la contratacidon de un seguro de arrendamiento que cubra el
riesgo de impago de las rentas por el arrendatario. Son cada vez mas las
aseguradoras que ofrecen este producto y los propietarios que acuden a él
como una garantia de cobro ante el incumplimiento de su inquilino. La
cobertura principal es el impago de las rentas, que suele ser de media una
cobertura del impago de 12 meses, hasta un maximo de una renta mensual
de 3000 euros, pero, obviamente, sera la que se haya establecido en cada
contrato. Ademas, estos seguros cubren muchas veces los desperfectos
ocasionados por el arrendatario y, sobre todo, se hacen cargo de Ia
reclamacién de las rentas impagadas y cubren el procedimiento judicial que,
en su caso, debe seguirse para conseguir el pago y desahucio del
arrendatario de la vivienda arrendada; también pueden incluir un
asesoramiento juridico al propietario. Se trata, por tanto, de un seguro muy
completo que protege en caso de impago del inquilino, y ofrecen la
cobertura de defensa juridica relacionada con la vivienda que se alquila.

Ademas de la amplia cobertura de estos seguros, otra de las ventajas que
ofrecen al propietario es que las companias de seguros que lo ofrecen, antes
de cerrar el contrato de seguro, llevaran a cabo un examen de la solvencia e
idoneidad del arrendatario. Realizaran ese estudio porque si este incumple,
sera la compafia quien asuma el pago de las rentas. Solo si se considera que
el arrendatario es solvente y que hara frente a sus obligaciones, se suscribira
el contrato. Normalmente, se considera que un inquilino no es apto, y hay
riesgo de impago, cuando las rentas del alquiler supongan un 40-45% de sus
ingresos®2. Y no podemos olvidar los datos que hemos ofrecido antes de que
casi el 40% de los arrendatarios en Espafia destina casi el 40% de su renta al
pago de su alquiler. Esto quiere decir que, realmente, tras el estudio de

32 «Claves sobre el seguro de impago del alquiler», BBVA, disponible en https://www.bbva.es/finanzas-
vistazo/ef/seguros/seguro-impago-alquiler.html.
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solvencia econémica, el porcentaje de arrendatarios aptos o validos para el
pequeifo propietario se reduce al 60%, excluyendo a gran parte de
potenciales «morosos» que se pueden convertir en vulnerables y, por tanto,
permanecer en la posesion del inmueble sin pagar renta a cambio, como
luego veremos.

En consecuencia, este seguro ofrece una doble garantia para el propietario:
se realiza un examen de solvencia que el propietario por su propia cuenta
no puede hacer, ayudandole en la seleccion del inquilino y, ademas, se
cubrirdn los importes de renta impagados y senalados en el contrato,
cuando a pesar de su buena calificacién, el arrendatario incumpla. Son dos
filtros que dan seguridad al propietario.

Normalmente, este seguro lo paga el arrendatario, por lo que son todo
ventajas para el propietario. Consideramos muy interesante este tipo de
garantia para el propietario, y se propone impulsar su incorporacién como
un contrato accesorio al de arrendamiento, al igual que es frecuente los
contratos de seguro de hogar.

2.1.2. Riesgo de no recuperar la posesion del inmueble

Otra de las grandes preocupaciones del propietario arrendador es la dificultad que
tiene para recuperar la posesiéon del inmueble arrendado cuando el arrendatario haya
dejado de pagar la renta, o porque este se beneficie de nuevas prérrogas obligatorias
debido a su precaria situacidn econémica, no previstas en la contratacién.

Dos son, por tanto, son las causas que dificultan la recuperacién de la posesién: a) Las
prorrogas obligatorias cuando el arrendatario sea vulnerable b) La continuidad en la
posesion indebida del inmueble ante el impago: la «inquiokupacién».

a. Prorrogas obligatorias

Ademas de la prérroga obligatoria para el arrendador contemplada en el art. 9 LAU y de
la prérroga técita del 10.1 LAU, la nueva Ley por el Derecho a la vivienda establece con
caracter general una nueva prdrroga de un aifio mas, cuando se trate de la vivienda
habitual y el arrendatario esté en situacién de vulnerabilidad, asi lo acredite y lo
solicite. Corresponde al arrendatario acreditar su situacién de vulnerabilidad antes de
que acabe la prdrroga obligatoria anterior. Esta prérroga sera de aceptacion obligatoria
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cuando el arrendador sea de un gran tenedor®. Es decir, al contrato de arrendamiento
normal, cuando se trate de un particular arrendador, que tiene 5 anos de duracién
minima legal, se le suma la prorroga tdcita de hasta 3 afios mas, y uno extra si el
arrendatario es vulnerable (art. 10.2 LAU). Luego, el contrato que inicialmente se pacté
por un ano puede desenvolverse hasta 9 afios en total sin que el propietario pueda
hacer practicamente nada por evitarlo. Pero, si ademas la vivienda se situa en una
zona tensionada, conforme al nuevo art. 10.3 LAU modificado por la Ley por el Derecho
a la vivienda, esta prorroga forzosa, debido a la vulnerabilidad del arrendatario, se
extiende hasta los 3 afios. Es decir, un contrato de arrendamiento pasa del afio pactado
alos 11 afos de duracién.

Como vemos, el plazo determinado libremente por las partes en la negociacion del
contrato se amplia de forma obligatoria, aun en contra de la voluntad del propietario
arrendador. Pero es que, ademas, las condiciones de renta y gastos del arrendamiento
se mantienen iguales que la inicial, con el perjuicio econdmico que eso puede suponer
para el propietario ante una escalada en los precios del mercado de alquiler o de la
inflacion3*. La incertidumbre en el plazo del contrato, de la contraprestacion definida
en el mismo, y de la recuperacidn de la posesién del inmueble se ponen de manifiesto
con esta nueva prérroga obligatoria, ya que en el momento de la contratacion se
desconoce la posible «venida a menos», vulnerabilidad, del arrendatario.

a’. La «inquiokupaciéon»

Si la incertidumbre en el plazo del arrendamiento puede suponer un riesgo para el
propietario a la hora de decidir poner en alquiler su inmueble, mucho mas lo es el
riesgo de que el arrendatario no lo abandone; no se sepa cuando va a devolver la
posesion, dejando, ademads, de pagar su renta. Es lo que se ha denominado la
«inquiokupacién». Se trata de un fendmeno situado dentro de la «okupaciény,
tenencia ilegal de un inmueble, sin titulo que justifique su posesidn y sin pagar renta a

33 Recordemos que para ser considerado como gran tenedor conforme a la Ley por el Derecho a la
Vivienda basta ser un propietario particular de 5 inmuebles urbanos. Por lo tanto, afecta a personas
particulares, y no solo a personas juridicas dedicadas a la inversién inmobiliaria.

34 Esto es asi porque la prérroga del contrato de arrendamiento supone Unicamente la modificacién del
plazo del contrato. No se trata de un contrato nuevo, donde las partes pueden volver a negociar las otras
condiciones de renta y gastos, sino del mantenimiento del mismo contrato y por tanto de las mismas
condiciones. Asi lo manifiesta claramente el nuevo art. 10.2 de la LAU modificado por la LDV, pues sefala
que, cuando el arrendatario sea vulnerable y asi lo acredite y solicite, se dara «una prdrroga
extraordinaria del plazo del contrato de arrendamiento por un periodo maximo de un afo, durante el
cual se sequira aplicando los términos y condiciones establecidos para el contrato en vigor. »
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cambio, pero que deriva de un inicial contrato de arrendamiento, en el que el
propietario transmitio de forma voluntaria (y temeraria a veces) la posesidon
(inmediata) a su arrendatario. La diferencia con la «okupacion» tradicional esta en el
origen de la adquisicion de la posesidn, ya que en la primera es contra la voluntad o sin
conocimiento del propietario, es originaria; mientras que, en la «inquiokupacion», la
posesion se adquiere de forma derivativa y la transmite el propietario voluntariamente
a su inquilino.

Ante el supuesto de impago de la renta del arrendatario, deberia procederse al
correspondiente juicio de desahucio por impago de renta y recuperacion de la
posesion. Procedimiento seguido a través de juico verbal (art. 250 LEC) y, en teoria,
rapido y sumario, recuperando la posesiéon en un plazo entre los 6-8 meses desde el
inicio del procedimiento.

Sin embargo, si se trata de la vivienda habitual del arrendatario, y este se encuentra en
situacion de vulnerabilidad (no olvidemos que el 40% de los arrendatarios esta en un
umbral cercano al suponer las rentas del alquiler casi el 40% de sus ingresos), el
procedimiento de desahucio y el consecuente lanzamiento del arrendatario
incumplidor y moroso se dilata de forma asombrosa, llegando en ocasiones a
plantearse como una quimera, un ideal, al que nunca se llega. Esto se ha debido a las
sucesivas reformas legales que, en aras de proteger al arrendatario y su derecho a la
vivienda, han olvidado que, mientras tanto, el propietario, en el caso que tratamos en
este trabajo, persona fisica y particular, es quien soporta esa situacidon; tiene
inmovilizado un inmueble de su propiedad que no puede usar, ni obtener rendimiento
alguno por su uso por otro.

Ya las modificaciones legales producidas como consecuencia del COVID y de la crisis
financiera que sufrimos, supusieron moratorias en los arrendamientos, y suspensién en
los lanzamientos derivados de procedimientos por impago alquileres®. La nueva Ley

35 Se ha determinado la suspensidn en los lanzamientos y prdrrogas en los arrendamientos, como
consecuencia del COVID y la dificil situacion econdmica del arrendatario, en sucesivas reformas
legislativas: Real Decreto Ley 11/2020, de 31 de marzo (parcialmente ampliado por el Real Decreto Ley
15/2020, de 21 de abril; Real Decreto-ley 37/2020, de 22 de diciembre; Real Decreto 401/2021, de 8 de
junio; Real Decreto-ley 21/2021, de 26 de octubre; Real Decreto-ley 2/2022, de 22 de febrero; Real
Decreto-Ley 20/2022, de 27 de diciembre de 2022, y Real Decreto-ley 20/2022, de 27 de diciembre, que
ha aumentado la suspensién de los lanzamientos hasta el 30 de junio de 2023 la suspensidn. Segun esta
normativa no se podia expulsar de las viviendas a los arrendatarios que estén incursos en juicios verbales
por impago de renta o porque haya terminado su arrendamiento que pretendan recuperar la posesion
de la finca. En estos casos, el arrendatario podra instar un incidente de suspension extraordinaria de
desahucio o lanzamiento por encontrarse en situacion de vulnerabilidad econdmica que le impida
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por el Derecho a la Vivienda vuelve a modificar la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) y el
procedimiento de desahucio, introduciendo nuevos requisitos que demoran el proceso
y el propio lanzamiento, cuando el inmueble arrendado sea la vivienda habitual del
arrendatario vulnerable, empeorando mas si el arrendador es un gran tenedor.

Estas demoras se producen como consecuencia de dilaciones en el propio
procedimiento, tanto en la admisién de la demanda, como en el inicio de la tramitacion
del juicio verbal que exigen normalmente al actor (si es gran tenedor) que pruebe en
dichos momentos procesales la condicidn de vulnerable de su arrendatario, cuando se
trate de la vivienda habitual de este. De este modo, las modificaciones producidas en
los arts. 439 LEC3®, 441.5, 6 y 7 LEC?” imponen al actor la acreditacién de la cualidad de
vulnerable del arrendatario. Y, si esta se prueba o constata, debera iniciarse un proceso
de conciliacidn o negociacion e intermediacién de la propia administracién con el fin de
procurar una salida habitacional a ese arrendatario, o incluso suspender el lanzamiento
en su caso, con el fin de garantizar el derecho a la vivienda de este. Corresponde al
arrendador acreditar la condicion de vulnerable del arrendatario y presentar su
declaracién responsable acerca de haber realizado el proceso de conciliacidn con la
administracién, amén del certificado de que realmente se solicitdé esta. Asi las cosas,
entre la prueba y acreditacion de la vulnerabilidad que puede dilatarse mds aun ante la
negativa del arrendatario a que se averiglie, y la negociacidon o conciliacién con la
administracién, el proceso se va dilatando en sus sucesivas fases. Como afirma Magro
Servet3®, «todo ello supone una ralentizacion del tramite de presentacién y admisién
de demandas de desahucio para los grandes tenedores, habida cuenta que se exigen

encontrar una alternativa de vivienda. Sobre los efectos del Covid en contratos y arrendamientos, véase
GARCIA RUBIO, Maria Paz, «Medidas en materia de contratos por el COVID-19 en Espafia», Revista de
Derecho Civil (RDC), vol. VII, n22 (nimero especial Covid), 2020, pp. 15-46 y, en general, todo el nimero
especial de la Revista de Derecho Civil, vol. VII, n22, dedicado al Covid.

36 Segln la redaccion de los nuevos parrafos 6 y 7 del art. 439 LEC, no se admitird la demanda de
desahucio si el inmueble es vivienda habitual del demando, y si el demandante es gran tenedor (debe
afirmarlo o negarlo en su caso con aportacién registral de sus propiedades) deberad acreditar si el
demandado se encuentra en situacion de vulnerabilidad (deberd haber acudido para ello a los servicios
sociales o vivienda que lo confirmen). Y en caso de acreditarse su vulnerabilidad, segin el nuevo
apartado 7, la parte actora acreditard que «se ha sometido al procedimiento de conciliacion o
intermediacion que a tal efecto establezcan las Administraciones Publicas competentes», previamente,
para buscar una solucion al problema.

37 Los nuevos parrafos 5, 6 y 7 del art. 441 LEC, prevén en el inicio del juico verbal de desahucio la
suspension del procedimiento de desahucio En caso de vulnerabilidad econémica del demandado. Para
determinar esta se establece un sistema de decision por el tribunal de la posible suspensién del
procedimiento de desahucio previa valoracion ponderada y proporcional del caso concreto que sustituye
a la suspension automatica por el Letrado de la Administracién de Justicia prevista actualmente. Se sigue
un procedimiento igual que el previsto en el art. 439 LEC.

38 MAGRO SERVET, Vicente, «Analisis practico y sistematico de los aspectos relevantes de la nueva Ley de
vivienda 12/2023 de 24 de mayo ...», ob. cit., p. 11.
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una serie de documentos que ahora no se requieren para admitirlas por el letrado de la
Administracion de justicia, y si ya de por si es lenta la tramitacion de estos
procedimientos hasta su firmeza, se introducen estas trabas que van a retrasar todavia
mas la recuperacion posesoria del inmueble sea o no persona vulnerable el ocupante».
Por supuesto, esto se produce con la correspondiente alegria del arrendatario que
sigue en posesién de la vivienda sin pagar renta alguna, y la desesperacion del
propietario que desconoce si y cuando va a poder recuperar la posesién legitima que le
corresponde. El arrendatario vulnerable consigue mantener una posesion precaria que,
en teoria, no le corresponde.

De nuevo, un particular asume riesgos y competencias que deberia asumir los poderes
publicos en aras del mandato constitucional de procurar una vivienda digna a los
espafoles. ¢Cuando recuperara su inmueble?, es una incégnita; el plazo contractual
deviene incierto, y de igual forma, y como ya dijimos, el precio del contrato también:
pudiendo incluso desaparecer, y convertirse en un contrato gratuito, asimétrico y a
cargo de un particular que ve perjudicado y limitado su derecho de propiedad también
protegido en nuestra constitucion.

Ante esta dilacion en la recuperacion de la posesidon que civilmente no tiene
justificacion, al tratarse de una posesién indebida, sin titulo, entendemos que deberia
separarse la declaracién de vulnerabilidad y el proceso de conciliacion del juicio verbal
recuperatorio, rapido y sumario, pues solo lo desnaturalizan. Estos procedimientos
complejos solo conducen a un retraso injustificado en la recuperaciéon posesoria.
Entendemos que, primero, la prueba de la vulnerabilidad deberia corresponder al
arrendatario (como ocurre en el caso de solicitud de nueva proérroga), que debe haberla
tramitado con anterioridad al procedimiento, para en el caso -previsible por su parte-
de llegar a él, poder aportar dicha acreditaciéon. Por otra parte, considero que la
conciliacion e intermediacién de la administracion para buscar una salida habitacional
al arrendatario es loable, necesaria y oportuna (un alquiler social, viviendas
publicas...3°). Pero se trata de un deber constitucional de caracter publico que solo a
ella -la administracion- compete. Hay que procurar una vivienda digna con todos los
medios que los poderes publicos dispongan, pero no a costa del propietario particular
gue, una vez mas, comprueba cémo él es parte de la solucién social demandada. Su
propiedad queda fuera del mercado, el arrendamiento se puede convertir en un
comodato, o simplemente en un precario (sin fecha) forzado y obligatorio, sin

39 MURCIO QUINTANA, Emilio, «El alquiler social», en El nuevo derecho de propiedad inmobiliaria en
Iberoamérica (GONI RODRIGUEZ DE ALMEIDA, M. Dir.), 2022, Tirant lo Blanch, Valencia, pp. 171-188.
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contraprestaciéon alguna y asumiendo los costes derivados de la propiedad. El
arrendamiento se desdibuja convirtiéndose en otro negocio de cesion de uso
obligatoria, sin saber el plazo en el que se va a mantener y sin contraprestaciéon o muy
por debajo de la pactada. ¢Es esto un arrendamiento?

2.1.3. Escasa rentabilidad del alquiler de vivienda

Por otra parte, y aunque se trate de un supuesto de menor riesgo que el impago, no
puede olvidarse que la nueva Ley por el Derecho a la Vivienda establece un tope a los
incrementos de las rentas del alquiler. Este tope se ha establecido con cardcter general
para todos los arrendamientos de vivienda en el 2% para el afio 2023, el 3% para el afio
2024, y la obligacion de establecer y generar un nuevo tipo de referencia para los
incrementos y regularizaciones de las rentas derivadas del arrendamiento en el futuro.
Pero, ademas y, por otra parte, para los nuevos contratos de arrendamiento, el
legislador también ha establecido unos maximos para la renta exigida, segun se trate
de viviendas situadas en zonas tensionadas, tanto para todo propietario como si se
trate de grandes tenedores (propietarios de al menos 5 inmuebles) %°.

La nueva redaccion del art. 17 LAU establece esos topes en las rentas de alquiler de
viviendas en zonas tensionadas, en el apartado 6 para todos los propietarios, y en el 7
para los grandes tenedores. En esas zonas tensionadas, y para todos, no podra
establecerse un precio de renta de alquiler que exceda de «la ultima renta de contrato
de arrendamiento de vivienda habitual que hubiese estado vigente en los ultimos cinco
afios en la misma vivienda, una vez aplicada la cldusula de actualizacién anual de la
renta del contrato anterior, sin que se puedan fijar nuevas condiciones que establezcan
la repercusion al arrendatario de cuotas o gastos que no estuviesen recogidas en el
contrato anterior». Si se trata ademas de grandes tenedores, esta restriccion sera
mayor, pues «la renta pactada al inicio del nuevo contrato no podra exceder del limite
maximo del precio aplicable conforme al sistema de indices de precios de referencia
atendiendo a las condiciones y caracteristicas de la vivienda arrendada y del edificio en

40 Véase la Disposicidn Final Sexta de la Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda, que
modifica a su vez y conforme a lo sefialado supra el art. 46 del Real Decreto Ley 6/2022, de 29 marzo por
el que se adoptan medidas urgentes en el marco del Plan Nacional de respuesta a las consecuencias
econdmicas y sociales de la guerra en Ucrania, que ya establecié los topes anteriores. Ya se ha aprobado
el nuevo indice de referencia para la actualizacion anual de los contratos de arrendamiento, a través del
nuevo Sistema Estatal de Referencia de Precios de Alquiler de Vivienda (SERPAVI), realizado por el
Ministerio de Vivienda y Agenda Urbana (MIVAU), el 27 febrero 2024, y que esta disponible y con acceso
libre en https://serpavi.mivau.gob.es/, y entra en vigor a partir del 13 marzo, para aquellas areas
calificadas como tensionadas por las CCAA.
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que se ubique». Es decir, control de rentas para los alquileres situados en zonas
tensionadas, que impiden la libertad de pacto y limitan la autonomia de la voluntad de
las partes en un contrato de arrendamiento que, tradicionalmente ha sido de
negociacion.

Estas medidas de tope de alquileres suponen, a nuestro juicio, un nuevo riesgo para el
propietario, pues lejos de poder pactar un precio de mercado, acorde con la demanda y
oferta existente, ve limitadas las posibilidades de rentabilizar su inversion inmobiliaria.
Ello puede conducir a un retraimiento de la oferta y a que el propietario decida no
poner mas inmuebles en alquiler, prefiriendo la venta o incluso mantenerlos vacios, por
el resto de los riesgos de impago e «inquiokupacién» que supone el alquiler de los
mismos*L.

Sobre los perjuicios que ocasionan al mercado los topes en rentas o incrementos de
rentas de alquiler, el Banco de Espafia®? realizd un interesante estudio de derecho
comparado, en el que analizaba las distintas limitaciones que se han producido en
Europa y Estados Unidos y sus efectos. Como conclusiones claves de ese estudio se
puede decir que el control de rentas y de los incrementos de rentas de alquiler,
tradicionalmente, se ha producido en momentos histdricos concretos, coyunturales,
que asi lo demandaban, por la escasez de vivienda y/o el alto periodo inflacionista,
como fue la situacidn tras la 12 y 22 guerra mundial, o en los anos 70, donde se
limitaron los incrementos de renta conforme a indices de Precio al Consumo (IPC) o
similares, por la elevada inflacidn debida a los incrementos de precios petroliferos. Ya
mucho mas recientemente, y por la dificultad al acceso a la vivienda debido al notable
incremento de los precios del alquiler, se han establecido limitaciones a las rentas del

41 En este sentido, afirma MAGRO SERVET, Vicente, «Andlisis practico y sistematico de los aspectos
relevantes de la nueva Ley de vivienda 12/2023 de 24 de mayo», ob. cit. p. 33: «Al final, lo que conlleva
todo ello es que, posiblemente, se reduzca el precio de los inmuebles que se encuentren en «zonas
tensionadas», ya que seran en estas donde se establezcan los limites en la renta a fijar en los
arrendamientos, por lo que los inversores de viviendas para alquiler optaran por adquirir inmuebles en
zonas no tensionadas, y no hacerlo en zonas tensionadas, y el particular tampoco lo hard en estas zonas,
porque le afectan los limites de renta, y aunque lo pretendan adquirir como residencia habitual si en el
futuro lo desean alquilar estaran sometidos a estos limites, por los que se dificulta la venta de estos
inmuebles, y, con ello, el precio sera distinto».

42 BANCO DE ESPANA: «La intervencién publica en el mercado del alquiler de vivienda: una revisién de la
experiencia internacional», Documentos ocasionales n2 2002, realizado por David Lopez-Rodriguez y M.2
de los Llanos Matea, 2020, disponible en:
https://www.bde.es/f/webbde/SES/Secciones/Publicaciones/PublicacionesSeriadas/DocumentosOcasion
ales/20/Fich/do2002.pdf.
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alquiler en Alemania®, Francia* y Espafia entre otros paises de la Unidn Europea. La
reciente experiencia, sobre todo la alemana, ha puesto de relieve los inconvenientes de
la limitacidon de precios de la renta y de los topes a los incrementos. Los diferentes
estudios* muestran que tal medida tiene un efecto inmediato positivo, pues mejora el
bienestar del inquilino que ve cdmo el precio se modera, pero, sin embargo, a medio y
largo plazo, los efectos son contrarios al bienestar social.

Ello por tres motivos principales®®: A) Se produce una reduccién de la oferta de
viviendas en alquiler, ya que el propietario tiene un mayor incentivo para vender sus
inmuebles que para destinarlos al arrendamiento y, a la vez, hay una menor inversién
en la construccién o rehabilitacién de viviendas en alquiler por el mismo motivo. B) Por
otra parte, el rendimiento neto de la inversién en alquiler supondria una caida en los
gastos de mantenimiento y rehabilitacion de las viviendas en alquiler, generando a

43 En Alemania se introdujo en 2015, a escala federal, el denominado Mietpreisbremse, que autoriza a los
gobiernos de los landers a permitir que los municipios establezcan controles de precios a los alquileres en
zonas tensionadas, durante un periodo de cinco afios. Con esta medida, se fijo como precio maximo del
alquiler la media de las rentas del alquiler para viviendas comparables alquiladas en el municipio durante
los ultimos cuatro afios mds un 10 %, para todas las viviendas construidas antes de 2014. A pesar de ello,
no se soluciond el tema del precio del alquiler, y en ciudades como Berlin, en 2020 se aprueba una nueva
legislacion, denominada Mietendeckel, que introduce un precio maximo del alquiler de vivienda y la
congelacién de las rentas del alquiler durante un periodo de cinco afios. Esta legislacion «establece un
precio de referencia, en términos de euros por metro cuadrado, cuyo nivel no debe sobrepasarse en los
contratos de arrendamiento de viviendas construidas con anterioridad a 2014, permitiendo la
actualizacion de las rentas del alquiler a partir de 2022, de acuerdo con la evolucién del indice de precios
de consumo». BANCO DE ESPARNA, «La intervencion publica en el mercado del alquiler de vivienda: una
revisién de la experiencia internacional», ob. cit. p. 16.

44 Seglin el mismo informe citado, en Francia hubo sucesivas reformas legales topando los precios del
alquiler. Desde 1989 se limitan los incrementos de las rentas al IRL (/ndice de Référence des Loyers), que
desde 2006 se vincula al IPC francés. Posteriormente, en 2014 con la Ley Alur (Accées au Logement et a un
Urbanisme Rénové), se regularon los niveles maximos de rentas de alquiler. Se establecia una limitacion
al precio en relacidn con unos indices de precios de referencia por metro cuadrado por tipo de vivienda
comparable y drea de localizacion. Dicho limite se establecia en un 20 % del alquiler mediano observado
entre el stock de viviendas comparables arrendadas en una determinada zona. Y en 2019 entr6 en vigor
la Ley Elan, que permite de nuevo la regulacion del nivel maximo de alquileres y que estara vigente hasta
2023, momento en el que se evaluard su eficacia. Las ciudades que quieran acogerse a la normativa
limitaran las subidas del alquiler a un 20 % sobre un nivel de precio medio de referencia teniendo en
cuenta criterios como metros cuadrados, localizacién, calidad, niumero de habitaciones etc.

4> Consideran que las politicas de control de precios del alquiler pueden crear ciertas ineficiencias

en el mercado de la vivienda, con efectos potencialmente negativos sobre el bienestar social

GLAESER, Edward y LUTTMER, Erzo, «The misallocation of housing under rent control», American
Economic Review, n2 93, 2003, pp. 1027-1046. GLAESER, Edward y GYOURKO, Joseph, Rethinking Federal
Housing Policy, American Enterprise Institute (AEl) Press, 2008, Washington, DC y BULOW, Jeremy y
KLEMPERER, Paul, «Regulated Prices, Rent-Seeking, and Consumer Surplus», Journal of Political
Economy, 120(1), 2012, pp. 160-186.

46 Seguimos en este punto el estudio del Banco de Espafia ya citado.
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medio y largo plazo una caida en la calidad de estos inmuebles, y en consecuencia del
bienestar social. C) Y, por ultimo, se podria generar un mercado residencial dual en
determinadas zonas, con viviendas reguladas y libres, que conducirian a una
concentracion artificial de la poblacién, impidiendo la movilidad a otra zona por
mantener su alquiler de renta regulada.

Todo ello hace que el riesgo de obtener una escasa rentabilidad de las viviendas en
alquiler sea no solo un riesgo claro para el propietario, sino para toda la sociedad.

Abogamos por la eliminacion de los topes establecidos en los alquileres de manera
generalizada que se han establecido en Espana en los tres ultimos anos, reclamando
que esta medida sea puntual, coyuntural, preferiblemente personalizada y con
respaldo publico. Considero que la necesaria ayuda al inquilino que no puede hacer
frente a su arrendamiento debe solucionarse a través de un estudio particular de sus
circunstancias, una negociacién voluntaria con el propietario que decida rebajar o
limitar sus ingresos y siempre teniendo como «red» a la administracién publica que
puede actuar como tercero, subvencionando, dando ayudas al alquiler o interviniendo
como garante de los contratos de arrendamiento entre particulares que sean
vulnerables.

Se trata de un tema de politica social que, en consecuencia, debe solucionar la
administracion, y que no puede descansar solamente en un particular, que lo que
quiere y pretende es que se cumpla con lo pactado y establecido. Se trataria de aportar
soluciones de colaboracién publico- privada, como por ejemplo en Suecia, donde el
contrato de alquiler entre dos particulares viene precedido de una negociacion
colectiva con el ayuntamiento correspondiente. En esa negociacidn participan
representantes del ayuntamiento y de cada una de las partes contractuales y en ella se
establece un precio de alquiler anual de referencia segun la zona, tamafio, calidad de la
vivienda (las denominadas variables de utilidad) y el incremento maximo que se le
puede asignar. De esta forma, los precios y sus modificaciones son libremente pactados
por el arrendador y arrendatario, adecuados al mercado y a las necesidades, y
supervisados por la administracion para que sean justos*’. Nos parece una idea
adecuada que podria tratar de promoverse en nuestro pais, que respeta la relacion
contractual inter privatos y la libertad de contratacién y mercado.

47 Ademads, en Suecia, si un inquilino entiende que no se ha respetado esos precios pactados, puede
denunciar al arrendador ante el tribunal regional del alquiler que lo corregird. Esta solucién se ha
extraido del informe del Banco de Espafia, ya citado: BANCO DE ESPANA, «La intervencién publica en el
mercado del alquiler de vivienda: una revision de la experiencia internacional», ob. cit. p. 16.
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3. ¢CAMBIO EN EL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA? HACIA UN CONTRATO DE RIESGO Y
REGULADO, O ALEATORIO Y DE CUASI ADHESION

A la vista de todo lo descrito con anterioridad, nos planteamos si el contrato de
arrendamiento de vivienda estd sufriendo una transformacién, un cambio, en sus
caracteristicas o rasgos propios que lo identifican como tal, a consecuencia de los
riesgos e incertidumbres descritos a los que debe enfrentarse el arrendador.

La nueva Ley por el Derecho a la vivienda ha contribuido a aumentar esas
incertidumbres y ha sometido al arrendamiento a una serie de controles, topes vy
limitaciones en la autonomia de la voluntad de las partes, que coadyuvan al cambio de
sus caracteristicas.

Tradicionalmente, y sin discusidn doctrinal®®, podemos decir que el contrato de
arrendamiento de vivienda es un contrato de negociacién, conmutativo, oneroso y
bilateral, en virtud del cual surgen las obligaciones principales de poner en posesién del
inmueble al arrendatario y pagar la renta pactada durante el plazo convenido.

Sin embargo, é¢podemos seguir afirmando que esas son las caracteristicas del
arrendamiento de vivienda hoy en dia, y cuando el arrendatario sea vulnerable?
Creemos que no a la vista de lo expuesto, porque, a nuestro juicio, el arrendamiento
esta pasando de ser conmutativo a aleatorio (o conmutativo y aleatorio si lo hacemos
compatible), y de ser un contrato tipico de negociacién entre particulares a estar
excesivamente regulado e intervenido por el legislador, por la administracion,
limitando la autonomia de la voluntad de las partes, y convirtiéndolo, sino en un
contrato de adhesidn, si al menos en un contrato fuertemente reglamentado.

3.1. El arrendamiento como contrato aleatorio

El art. 1790 CC establece que «Por el contrato aleatorio, una de las partes, o ambas
reciprocamente, se obligan a dar o hacer alguna cosa en equivalencia de lo que la otra
parte ha de dar o hacer para el caso de un acontecimiento incierto, o que ha de ocurrir

48 Véase en este sentido a CASTAN TOBENAS, José, Derecho Civil Espafiol, Comun y Foral, Tomo Cuarto,
Reus, Madrid, 1988, pp. 280-281; FUENMAYOR CHAMPIN, Amadeo, «La equivalencia de las prestaciones
en la legislacion especial de arrendamientos», Anuario de Derecho Civil, t. lll, fasciculo 42, 1950, pp.
1189-1217; LACRUZ BERDEJO, José Luis, Elementos de Derecho Civil, vol. Segundo, Dykinson, Madrid,
1999, pp. 119-122.
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en tiempo indeterminado.» Criticas a parte de esta descripcidén en la que no se incluye
el concepto de riesgo, y se asemeja a un contrato sometido a condicidon, podemos
decir, siguiendo a Rogel Vide*® que la idea esencial de un contrato aleatorio es la
«imposibilidad de determinar al tiempo de su celebracidén, las ventajas o desventajas
que, en definitiva, producird para los interesados», y esto se concreta en las tres
caracteristicas de: a) indeterminacién inicial del resultado, b) dependencia definitiva
del mismo de circunstancias aleatorias que lo hacen incierto y c) voluntariedad de los
interesados de asumir el riesgo°.

Si esas son las caracteristicas de un contrato aleatorio, podemos afirmar que el
contrato de arrendamiento de vivienda se asemeja mucho a él, porque el propietario
cuando celebra o firma el contrato, desde luego, desconoce con exactitud la solvencia
de su arrendatario (ya hemos dicho que es dificil para él dicha indagacion) y, sobre
todo, ignora si va a venir a «peor fortuna», convirtiéndose en un arrendatario
vulnerable, o simplemente vy, en el peor de los casos, no puede prever la mala fe del
arrendatario que dejara de pagar su renta. No pueden determinar en el momento de la
celebracién esas circunstancias que, de producirse, produciran desventajas y dafos
patrimoniales importantes para él. Esas circunstancias son, por tanto, futuras e
inciertas, aleatorias -aunque trate de preverlas-, asumiendo en cualquier caso ese
probable riesgo. La aparente necesaria reciprocidad de riesgo para ambas partes en los
contratos aleatorios, que parece que no se da en el caso descrito, no es obstaculo para
asemejarlo a ellos, puesto que como afirma Alvear Lara, si bien para el contrato de
Swap, «aun existiendo el riesgo de pérdida para una sola de las partes, el contrato de
Swap debe ser calificado de aleatorio, siempre que la medida definitiva del beneficio de
la otra se corresponda con el perjuicio de la primera y dependa de un acontecimiento
incierto»°!. Es decir, no cabe duda de la incertidumbre y probable perjuicio que puede
tener el propietario por el posible impago y la dificultad de recuperacion de la vivienda,
pero es que el beneficio que obtiene el arrendatario se corresponde exactamente con
ese perjuicio, que depende del hecho incierto de su situacién de vulnerabilidad.

Es cierto que el Cédigo Civil no incluye al arrendamiento entre los contratos aleatorios.
Los contratos que asi califica son los contratos de alimentos, los de juego y apuesta y la

4% ROGEL VIDE, Carlos, «Contratos aleatorios y compraventa», Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia (RGLJ), n21, 2023, p. 20.

50 Asi lo afirma GUILARTE ZAPATERO, Vicente, «Titulo XIl: de los contratos aleatorios o de suerte» en
Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, dirigido por Manuel Albaladejo, tomo XXII, vol. 1,
Edersa, Madrid, 1982, pp. 320- 322.

51 ALVEAR LARA, Gema, La permuta financiera de tipos de interés..., ob. cit., p. 79.
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renta vitalicia. No obstante, entendemos como Rogel Vide que el elenco de contratos
aleatorios que establece el cédigo no es taxativo ni cerrado, pudiendo existir otros
contratos que compartan estas caracteristicas, pues no es un numerus clausus. De este
modo, por ejemplo, este autor entiende que la compraventa (contrato conmutativo) de
cosa futura (emptio spei) es un tipo de contrato aleatorio, donde la incertidumbre de la
cosa que se entregara al comprador, lo evidencia. No existe un elenco cerrado de
contratos aleatorios®? y, ademads, no son contrarias las categorias de conmutatividad y
onerosidad con la aleatoriedad en los contratos, pudiendo ser un contrato conmutativo
y oneroso, pero, de riesgo.

En palabras de Alvarez Vigaray®?® «puede imprimirse caracter aleatorio a todos los
contratos onerosos, bastando, para ello, que las prestaciones que se hayan de hacer
dependan, en cuanto a su estructura o extension, de un acontecimiento incierto». En el
caso del arrendamiento de vivienda el pago de la renta, su cuantia, y el plazo de
duracién, pueden depender, variar, del hecho incierto de la vulnerabilidad del
arrendatario.

Ademas, y como adelantdbamos, también es posible que un contrato conmutativo sea
aleatorio, entendiendo por tal aquel en el que existe riesgo, alea, incertidumbre. Esto
es asi porque dicha alea estd muy presente en contratos tipicamente conmutativos,
donde un acontecimiento inesperado puede hacer variar la prestacién inicialmente
pactada y esperada. El propio autor citado Rogel Vide °* lo explica con un ejemplo que
nos sirve para ilustrar lo que desde estas lineas se defiende: un arrendamiento en el
que se fija una renta modesta inmediatamente antes de un aumento espectacular de
los precios, o una compraventa de un piso por un precio elevado justo antes de la caida
del precio de los pisos. Esto mismo es trasladable al arrendamiento de vivienda actual.
Se pacta inicialmente una renta adecuada y aceptada por ambas partes, pero, si el
arrendatario cae en situacion de vulnerabilidad -recordemos que el 40% de los
arrendatarios destina al menos un 40% de los ingresos totales al pago de la renta-, el
arrendador dejard de recibir esa cantidad; en el mejor de los casos, se le rebajara y, en

52 En este sentido, Rogel Vide recoge las opiniones de diversos autores acerca de la calificacion como
contratos aleatorios de los siguientes: el contrato de seguro, préstamo a la gruesa, compraventa con
renuncia de saneamiento por eviccidn, venta de riesgo, concursos con premio, contratos de auxilio y
salvamento maritimo de la Ley 24 diciembre 1962; venta de usufructo, contratos de bolsa, venta de
derechos litigiosos...Véase ROGEL VIDE, Carlos, «Contratos aleatorios y compraventa», ob. cit., pp. 21-
22,

53 ALVAREZ VIGARAY, Rafael, «Los contratos aleatorios (Doctrina general)», Anuario de Derecho Civil
(ADC), 1968, julio-septiembre, p. 631.

54 ROGEL VIDE, Carlos, «Contratos aleatorios y compraventa», ob. cit., p. 26.
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el peor, no recibird contraprestacion alguna mientras se soluciona la situacién de
vulnerabilidad de su arrendatario, no prevista al inicio del contrato y amparada por
toda la normativa recientemente aprobada que incide de lleno en un contrato firmado
con anterioridad.

Y es que, como afirma Guilarte, «un contrato tipicamente conmutativo puede resultar
econdmicamente mas incierto e imprevisto que uno aleatorio»®. Y de lo que no cabe
duda es de que, al menos, se puede calificar al contrato de arrendamiento como
contrato conmutativo «donde existe aleatoriedad en cuanto a la determinacién
concreta de la prestacién». Si no nos atrevemos a definirlo como plenamente aleatorio,
pues no cabe duda de que inicialmente son conocidas las prestaciones que, ademas son
reciprocas, por lo menos, entendemos que es un contrato conmutativo con
aleatoriedad de alguna prestacion, tal y como hace Redondo Trigo, calificando el
contrato de swap®®.

Es cierto que el contrato de arrendamiento no encaja en los contratos previstos en el
titulo XllI, destinado a los contratos aleatorios; pero es que se trata de una aleatoriedad
atipica, como hemos dicho, un contrato conmutativo, pero con aleatoriedad. Como
dice Castan Tobefias®’, «la incertidumbre del contrato aleatorio afecta, no a la
subsistencia del contrato (diferencidandolo de los condicionales), sino a la cuantia o
existencia de la prestacion de cada una de las partes y, en definitiva, a la pérdida o
ganancia que han de obtener del contrato».

A la vista de todo ello, creemos que podemos considerar que, hoy en dia, el contrato de
arrendamiento estd asemejandose cada vez mas a un contrato aleatorio, donde la
incertidumbre de la prestacion del pago y cuantia de la renta es evidente, y se
convierte en un riesgo asumido - 0 no, y por eso hay cada vez menos inmuebles en el
mercado de arrendamiento de vivienda - por el arrendador que, a su vez, beneficia al
arrendatario en la misma medida que a él le perjudica.

Precisamente, el riesgo del contrato de arrendamiento (la posible vulnerabilidad del
arrendatario y las consecuentes falta de pago y/o indeterminacion del plazo), es
asumido por las dos partes desde el inicio, lo que le diferencia de un contrato

5> GUILARTE ZAPATERO, Vicente, «Titulo XlI: de los contratos aleatorios o de suerte», ob. cit. p. 322.

56 REDONDO TRIGO, Fernando, «Swap y sinalagma», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n2 738, julio
2013, p. 2782, quien sostiene que es dificil caracterizar al Swap como auténtico contrato aleatorio, pero
si como contrato conmutativo donde existe aleatoriedad.

57 CASTAN TOBENAS, José, Derecho civil espafiol comun y foral, ob. cit., p. 716.
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condicional, pero con una caracteristica propia que lo diferencia también de los
contratos tipicamente aleatorios: es un riesgo asumido, pero de forma forzosa, ya que
si se quiere arrendar un inmueble como vivienda, hay que aceptar las nuevas
condiciones y posibles consecuencias que la vulnerabilidad (incierta ab initio) del
arrendatario pueda acarrear, pues es la ley la que las establece. Riesgo asumido, pero
forzoso.

Creemos que, si se trata de un contrato con caracter aleatorio, pero especial, seguird el
mismo régimen que estos en cuanto a la posibilidad de rescisién por lesion y la
aplicacion de la cldusula rebus sic stantibus. Superadas las discusiones en torno a la
imposibilidad de aplicacion de dichas instituciones a los contratos aleatorios?, creemos
que es perfectamente posible aplicarlas cuando el desequilibrio patrimonial que se
produzca sea un «desequilibrio anormal y ajeno al grado de aleas que de ordinario es
asumido por las partes»°°. Es decir, cuando ese desequilibrio patrimonial provenga de
otras circunstancias sobrevenidas o iniciales distintas de la vulnerabilidad del
arrendatario; como ha podido ocurrir en el tema del Covid 19, o un aumento
desproporcionado del riesgo.

Por otra parte, si asumimos la especialidad de su caracter aleatorio surge también el
problema o interrogante de si el arrendamiento se podra resolver por incumplimiento
ante la falta de pago del arrendatario que ha devenido vulnerable, tal y como establece
el art. 27.2 LAU. Si el arrendatario deviene vulnerable y no puede hacer frente al pago
(riesgo asumido por las partes de forma forzosa desde el principio), parece que no
podra resolver el contrato, haciendo inaplicable esta posibilidad propia de los contratos
reciprocos. Y el hecho de que no pueda hacerlo, ademds de venir impuesto por la ley,
deriva en cierto modo del cardcter aleatorio, puesto que ese riesgo se asume desde el
inicio. Por todo ello, consideramos que la similitud del arrendamiento a un contrato
aleatorio hace que sus efectos queden también mediatizados por tal naturaleza o
caracter. Las consecuencias con respecto a su resolucion, lesidn o imposibilidad
sobrevenida se alteran respecto a las de un contrato de arrendamiento tradicional,
conmutativo y de negociacion.

58 \Véase en este sentido el articulo de DIAZ GOMEZ, Manuel Jesus, «Sobre la naturaleza aleatoria de los
contratos; del alea normal y de la aleatoriedad excesiva», Universidad de Huelva, disponible en
https://rabida.uhu.es/dspace/bitstream/handle/10272/15152/Sobre_la_naturaleza_aleatoria.pdf?seque
nce=2

59 TRUJILLO DIEZ, Ivan Jesus, «Comentario al articulo 1790», en Comentarios al Cédigo Civil (BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, R., Dir.), Aranzadi, Cizur Mayor, 2001, p. 2030.
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Nos encontramos ante un contrato - al menos- con caracter aleatorio, atipico, que se
rige por una normativa especial (la LAU), que como veremos a continuacién cada vez
estd mas reglamentada, pero con consecuencias propias del contrato aleatorio.

I1.2. El arrendamiento como contrato regulado

Con la publicacién de la nueva Ley por el Derecho a la vivienda se culmina lo que, a
nuestro parecer, supone una «colonizacion» del derecho de arrendamiento, una
publificacidon del mismo, convirtiéndose en una suerte de contrato normado, regulado,
donde la autonomia de la voluntad de las partes empieza a echarse de menos.

Con anterioridad a esta Ley, ya hemos puesto de relieve cémo se ha intervenido en la
actualizacién de la renta, topandola a un 2 o 3% para los afios 22, 23 y 24. Esto ya
supuso una intromision en los contratos de arrendamiento ya firmados, donde las
partes pactaron un incremento de renta en funcidn del indice de garantia, variable, y
muy ligado al IPC, disparado en estos afios. Ello ha supuesto un lucro cesante para el
propietario con respecto a lo que deberia haber obtenido como renta si se hubiese
cumplido lo pactado.

Los sucesivos decretos como consecuencia del Covid también han supuesto
intromisiones en las relaciones inter privatos, obligando a la concesién de moratorias
para el pago de renta de arrendamientos y prohibiendo los lanzamientos consecuencia
de desahucios arrendaticios. Todas estas normas han supuesto una serie de
intervencionismo de la administracion en los contratos privados, donde las partes ya
pactaron y aceptaron las obligaciones iniciales. El fundamento de esta intromisién han
sido siempre esas razones de urgencia derivadas de la situacion del estado de
emergencia fruto del Covid, o razones de estricta solidaridad en aras del interés general
y proteccién del mas desfavorecido que ha sido duramente castigado por la crisis y
coyuntura econdmica derivada entre otras cosas por la guerra de Ucrania®®

Pero, y como también ya hemos sefialado, con la publicacién de la Ley 12/2023, de 24
de mayo, por el derecho a la vivienda, la intervencién en el contrato de arrendamiento
es de tal categoria que nos atrevemos a hablar de un cambio en su naturaleza, pasando
de ser un contrato tipico de negociacién a un contrato regulado, normado, con deberes

60 Véanse las normas ya citadas con anterioridad en las notas 31 y 36 en relacidn con la prohibicion de
lanzamientos y topes de alquileres derivados del Covid y guerra de Ucrania (Real Decreto Ley 6/2022, de
29 marzo por el que se adoptan medidas urgentes en el marco del Plan Nacional de respuesta a las
consecuencias econdmicas y sociales de la guerra en Ucrania).
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de informacidn y garantias para el arrendatario que lo asimilan a un consumidor (asi lo
califica la propia ley). Y es que, como afirma Moll de Alba®" la Ley por el Derecho a la
Vivienda es una «LAU paralela» y, afiado yo, intervenida y regulada.

Nos detenemos brevemente en el examen de las «intervenciones» que se producen en
el contrato de arrendamiento de vivienda y que la nueva Ley por el derecho a la
vivienda recoge, siguiendo a la autora citada:

En primer lugar, toda la Ley supone una modificacién del concepto del contrato de
arrendamiento de vivienda, pues lo considera como un contrato de marcado caracter
social, que es una manifestacion y concrecion del «derecho a la vivienda»,
constitucionalmente recogido y que debe prevalecer sobre el derecho a la propiedad
privada®. Para ello, se establecen principios, deberes y obligaciones para el propietario
(arts. 9y 11) que inciden en esta subordinacién de su derecho de propiedad al mandato
constitucional a los poderes publicos de promover una vivienda digna y adecuada (art.
47 CE). De esta forma se establece lo siguiente:

1. Se instaura el deber de informacion al arrendatario, y su correspondiente
derecho para el mismo (art. 30 LDV). El arrendatario debe tener una
informacidn precisa, detallada y completa del inmueble que va a arrendar, de
las condiciones del contrato, tal y como se van enumerando em el art. 31 LDV®3;
es necesario para que esta forma de tenencia se adecue al derecho

61 Tal y como afirmé esta autora en su ponencia «Ley por el derecho vivienda y ley de arrendamientos
urbanos» en el lll Congreso Nacional de Vivienda: Remedios frente a la erosion del derecho a la vivienda
en tiempos de incertidumbre, celebrado en la Universidad de Zaragoza, el 24 de noviembre de 2023,y a
la que seguimos en lo que a continuacion se expone.

62 La propia ley, en su exposicién de motivos, confirma el cambio de paradigma de la vivienda, afirmando
que «...sus postulados demandan un cambio de paradigma en la consideracion juridica de la vivienda,
para reforzar su funcion como servicio social de interés general. S6lo de este modo serd posible
garantizar el derecho efectivo a una vivienda digna y asequible para todas las personas jovenes, y
especialmente a aquellos colectivos en riesgo de exclusién, reconocido y ejecutable como un derecho
humano fundamental e incluyendo en el mismo el acceso a los servicios basicos definidos en la
legislacion urbanistica y de ordenacién del territorio, contribuyendo asi a garantizar la vida digna en un
entorno adecuado y a erradicar la pobreza en todas sus formas.» Y esto se recoge en los arts. 7y 8 de la
propia Ley.

63 Entre la informacidn necesaria que hay que proporcionar al arrendatario se establecen de forma
obligatoria la necesidad de informar sobre el precio y condiciones de pago, identificacidon del arrendador,
y caracteristicas de la finca (situacion, superficie, antigliedad, estado, situacion juridica, materiales de
construccidn, accesibilidad, si estd o no en zona mercado tensionado, situacion de ocupacién, eficiencia
energética... entre otras).
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constitucional a la vivienda digna®. Por el contrario, no se exige ni se
incrementa el nivel de informacién que puede requerir el propietario al
arrendatario en cuanto a su solvencia. El arrendatario es la persona débil, a la
que hay que proteger, y ese es el fin de estas disposiciones normativas. Toda
gira en torno a la proteccion del arrendatario.

2. Y es que el arrendatario se convierte en consumidor en esta ley. El art. 30.1 LDV
equipara directamente al arrendatario con un consumidor, en cuanto le seran
de aplicacion todas las normas que protegen a este®. Esto explica el celo
proteccionista al arrendatario. Se estd cambiando la naturaleza del contrato de
arrendamiento, que pasa de ser un contrato de negociacion, entre pares, C2C, a
un contrato B2C, con asimetria contractual. El arrendatario ahora va a gozar de
toda la proteccién y los derechos del consumidor. Entendemos que, cuando el
arrendamiento se realice entre un arrendador profesional y un particular, esa
relacion es B2C, y el contrato de arrendamiento puede ser de consumo. El
problema es cuando, como en el caso que se estudia, ambas partes son
particulares, donde no cabria una relacién de consumo. No obstante, la LDV no
distingue, y parece aplicar dicha proteccion de consumidor al arrendatario en
una relacion entre pares; lo cual es totalmente sorprendente®®.

64 De nuevo, la exposicion de motivos sefiala que «no se dota de instrumentos efectivos para asegurar el
conocimiento efectivo por parte del adquirente o arrendatario de la calidad y prestaciones de la vivienda
que es objeto de la operacidon inmobiliaria, un aspecto clave para asegurar su adecuacion al derecho
constitucional. Por ello se hace necesario establecer unos principios generales de actuacion para
garantizar que en tales operaciones se disponga de la informacién suficiente para contrastar a través de
los datos y caracteristicas de la vivienda, que puede ser considerada como digna y adecuada para que
una persona o unidad de convivencia pueda habitarla y disfrutar de ella, tal y como reclama la
Constitucion.»

65 Art. 30.1. LDV: «Son derechos de las personas demandantes, adquirentes o arrendatarias de vivienda,
o en cualquier otro régimen juridico de tenencia y disfrute:

a) Los reconocidos en el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, y en la legislaciéon autonémica aplicable.»

66 En cualquier caso, esta tendencia de «consumerizar» a los particulares, si me permiten la expresion, es
cada vez mayor. Lo mismo esta pasando en las relaciones C2C, o entre pares, cuando contratan a través
de plataformas intermediarias en linea, donde se empieza a plantear la cuestion de si el demandante del
producto o servicio debe gozar de una proteccion similar al consumidor. Entre los autores que defienden
esta aplicacidon de la legislacién de consumidores a estas relaciones en linea, encontramos a CUENA
CASAS, Matilde, Las Fintech de préstamos, o crowdlending. La contratacion a través de plataformas
intermediarias en linea, Reus, Madrid, 2019, pp. 120-121 y MARTIN MORAL, Maria Flora, «Economia
colaborativa y proteccion del consumidor», en La regulacion de la economia colaborativa: Airbnb,
Blablacar, Uber y otros, J.J. Montero Pascual (Dir.), Valencia, Tirant Lo Blanch, 2017, pp. 200-201.
También, por ejemplo, en Francia, ya se ha regulado que puede aplicarse la legislacion de consumo a
estas relaciones C2C, en el nuevo art. 1171 del Cédigo Civil francés, se ha introducido esta posibilidad,
pues en él se establece que los tribunales podran anular las cldusulas abusivas que creen «un
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3. Ademds, otra intervencion clara en este contrato se pone de manifiesto en el
nuevo derecho de la administracién para utilizar el dinero de las fianzas para
dedicarlo a parque publico de viviendas (art. 27.2 LDV)®”- De nuevo injerencia en
relaciones privadas, y descansa todo sobre particulares en lugar de poderes
publicos.

Y, ademas, lejos de limitarse a establecer principios, o deberes generales que influyen
en el contrato de arrendamiento, el legislador va mucho mas alld, modificando
directamente, interviniendo, en la LAU, limitando la voluntad de las partes en los
siguientes aspectos:

1. En primer lugar, las relativas a la duraciéon del contrato ya expuestas con
anterioridad: las nuevas prorrogas obligatorias del contrato (Disposicion final
primera, por la que se modifica el art. 10 LAU)

2. Los «alargamientos» del plazo del arrendamiento debidos a las dilaciones en los
procesos de desahucio cuando el arrendatario sea vulnerable, que se imponen
también como obligatorios.

3. Se prohiben los incrementos de renta ya pactados, que deberan hacerse
conforme al nuevo indice que establecera el gobierno (Disposicion final
primera), y se mantienen los topes ya aprobados con base en al art. 46 del Real
Decreto-ley 6/2022, de 29 de marzo, medidas de la guerra de Ucrania
(Disposicién transitoria cuarta).

4. Ademas, directamente se infiere en la forma del pago de la renta, que deberd
hacerse por medios electrénicos, salvo que se carezca de cuenta bancaria o
medios de este tipo, produciéndose una modificacion del art. 17.3 LAU
(Disposicién final primera). Esta medida, entendemos que, pensada para la
lucha contra el fraude, ademas de cercenar la autonomia de la voluntad de las
partes, puede tener una consecuencia nociva porque perjudica en gran medida
a las personas mas vulnerables a quienes obliga a bancarizar sus operaciones

desequilibrio significativo en los derechos y obligaciones de las partes», teniéndola por no puesta, en
«cualquier contrato de adhesidén», incluyendo, por tanto, en estos los celebrados en sede electrénica a
través de las plataformas intermediarias en linea.

67 Art. 27.2 Ley Derecho a la Vivienda: «2. Con objeto de asegurar la financiacion de la creacion,
ampliacién, rehabilitacion o mejora de los parques publicos de vivienda, podran utilizarse las cantidades
econdémicas correspondientes a las fianzas de los contratos de arrendamiento depositadas en los
registros autondémicos correspondientes en virtud de lo dispuesto en la disposicion adicional tercera de
la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos, salvo la reserva obligatoria de garantia
de devolucion, y por parte de las Administraciones que tengan atribuida tal competencia de gestion de
depdsitos de fianza».
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patrimoniales, y a los mds mayores que pueden tener dificultades de caracter
técnico a la hora de realizarlas. Por otra parte, ademas, contraviene el concepto
de uso legal de los billetes y monedas, aceptados por nuestra legislacion como
medio valido de pago, vulnerando incluso la Ley en Defensa de Consumidores y
Usuarios, que en su art. 47, 1, ii, entiende como infraccién la prohibicién de
aceptar pagos en efectivo.

5. Se introducen dos nuevos apartados en el art. 17 LAU, el parrafo 6 y 7 que
establecen los criterios para delimitar la renta de los alquileres en zonas
tensionadas para todo propietario, o cuando el arrendador sea un gran tenedor,
como ya hemos explicado, produciéndose una clara regulacion de uno de los
elementos esenciales del contrato como es la renta (Disposicién final primera).

6. Por ultimo, también se regula cémo y quién debe pagar los gastos derivados de
la constitucion y formalizacién del contrato y los de gestiéon inmobiliaria,
modificando el art. 20.1 LAU que, a partir de ahora, serdan a cargo del
propietario (Disposicion final primera).

No cabe duda de que, con la publicacién de la Ley por el Derecho a la Vivienda, la
intervencion de la administracién en un contrato entre particulares es evidente. Las
partes no pueden acordar lo que tengan por conveniente (art. 1255 CC), sino que ven
limitada su autonomia de la voluntad por el nuevo paradigma sobre el concepto del
derecho a la vivienda que impera en nuestros dias. Todo ello, lleva a un
encorsetamiento del contrato, a unas clausulas casi pre redactadas en determinados
aspectos vy, en definitiva, a una merma de la capacidad de negociacién de las partes,
siempre en detrimento del propietario. Todo ello nos lleva a defender que este
contrato estd sometido a un proceso profundo de cambio por razén de su objeto.
Ademds, como hemos indicado antes, se estd equiparando al arrendatario con un
consumidor, puesto que se le debe aplicar la legislacién proteccionista de estos, aln
incluso, parece, cuando el contrato se establezca entre dos particulares. Esto puede
justificarse como dice Mufioz Pérez, al explicar que el derecho de consumo no es un
derecho que afecta a un colectivo de personas, sino que «contiene una regulacidn
especifica y singular para cierto tipo de relaciones juridicas contractuales caracterizadas
porgue una de las partes de esa relacion actua con la finalidad de satisfacer a través del
contrato sus necesidades personales o familiares»; no es tanto el sujeto, como la
relacion contractual la que genera esa especial proteccion, y creo que en esto puede
basarse el legislador en la LDV cuando decide otorgar al arrendatario los derechos del
consumidor. Si esto es asi, nada obsta para entender que el contrato de arrendamiento
entre particulares puede ser objeto de derecho de consumo. Ademas, el concepto de
consumidor no depende tanto de la persona de la que se adquiere el bien o servicio, si
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no la finalidad personal para la que se adquiere®® Por ende, si el arrendatario es
considerado como un consumidor, se produce una asimetria contractual y tendria los
mismos derechos que este, con las correspondientes limitaciones para el arrendador;
en consecuencia, se transmuta el contrato de arrendamiento hacia un contrato de
consumo, regulado y reglamentado.

IV. CONCLUSION

A la vista de todo lo que se acaba de exponer, podemos concluir que el contrato de
arrendamiento de vivienda urbana sometida a la LAU y, sobre todo, cuando el
propietario particular sea un gran tenedor (basta ser propietario de 5 inmuebles) y el
arrendatario se sitle en una situacion de vulnerabilidad econdmica, estd cambiando su
naturaleza.

El arrendamiento pasa de ser un contrato conmutativo, oneroso, bilateral, con
equivalencia de prestaciones, todas ellas inicialmente conocidas desde el inicio del
contrato (pacifica posesion de un inmueble concreto, por un plazo determinado y
establecido y una renta inicialmente pactada), a convertirse en un contrato de caracter
aleatorio o de riesgo en el que las prestaciones son desconocidas a priori. Esto es asi ya
que no se sabe a ciencia cierta cuando terminara el contrato -plazo incierto-; ni cual
serad la renta en el devenir de los afos: pues, pueden no aplicarse los incrementos
inicialmente pactados ya que se pueden regular por la administracién y topar, o
incluso, y en el peor de los casos, puede que el contrato devenga gratuito, sin
contraprestacion, pues la dificil situacién econédmica del arrendatario le va a impedir -y
se le va a amparar- pagar. El caracter aleatorio del contrato de arrendamiento, como
un contrato de riesgo atipico, estd adquiriendo cada vez mds importancia. A pesar de

68 Sobre concepto de consumidor, véase CAMARA LAPUENTE, Sergio, «El concepto legal de
«consumidor» en el Derecho privado europeo y en el Derecho espafiol: aspectos controvertidos o no
resueltos», Cuadernos de Derecho Transnacional, marzo, 2011, Vol. 3, No 1, pp. 84-117 y MUNOZ PEREZ,
Ana Felicitas, «Economia colaborativa y consumidores», en La regulacion de la economia colaborativa:
Airbnb, Blablacar, Uber y otros, J.). Montero Pascual (Dir.), Valencia, Tirant Lo Blanch, 2017, pp. 195- 205,
y el art. 3 TRLDCU, reformado por la Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el Texto
Refundido de la LDCU: «son consumidores o usuarios las personas fisicas que actien con un propdsito
ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesidon. Son también consumidores a efectos de
esta norma las personas juridicas y las entidades sin personalidad juridica que actten sin animo de lucro
en un ambito ajeno a una actividad comercial o empresarial», y art.2 Directiva 2011/83/UE de
proteccién de consumidores: «consumidor»: «toda persona fisica que, en contratos regulados por la
presente Directiva, actle con un propdsito ajeno a su actividad comercial, empresa, oficio o profesidn»,
superando el caracter de destinatario final de bienes y servicios que imperaba anteriormente.
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todo, ello no supone un cambio de régimen total de este contrato, que sigue siendo
arrendamiento y regulado por la LAU, pero, pone de manifiesto una tendencia que hay
qgue analizar. Por otra parte, creemos que la consideracién de este contrato como de
cardacter aleatorio si que puede tener como consecuencia que se le apliquen -al igual
que a aquellos- los matices en cuanto a la posibilidad de rescisién por lesién, o de las
cldusulas rebus, asi como la dificulta de aplicar la resoluciéon por incumplimiento del
pago derivado del riesgo de la vulnerabilidad del deudor.

Ademads, se establecen de forma imperativa limites a la libertad contractual para la
proteccion del nuevo consumidor, el arrendatario. El contrato, y las partes
contratantes, tiene cada vez menos margen a la autonomia de la voluntad. Se
encuentra reglado y reglamentado, imponiendo una camisa de fuerza al propietario
arrendador, para defender el — por supuesto siempre defendible- derecho a la vivienda;
pero basando esa defensa Unicamente en el particular que se ve obligado a ceder sus
principales bienes econémicos, con desigual provecho.

Estos riesgos que cambian, a mi parecer, la naturaleza del contrato de arrendamiento,
hacen que los propietarios no quieran alquilar sus inmuebles. La incertidumbre vy la
inseguridad juridica que pesa sobre estos arrendamientos impide la libre contratacion,
y la obtencién de rentabilidad y uso del inmueble por parte del propietario particular
que prefiere tener sus inmuebles vacios.

La nueva Ley por el Derecho a la vivienda, como hemos visto, no hace sino complicar y
aumentar estos riesgos. Ello supondra un detrimento en la oferta de viviendas, una
subida de los precios de las rentas por la mayor demanda y, en definitiva, un
agravamiento de la dificultad del acceso a la vivienda de los arrendatarios que, en
general, corresponden a un perfil de rentas bajas. Corremos el riesgo de que, una vez
mas, el celo proteccionista y las medidas tomadas en su nombre, se vuelvan en contra
de los protegidos.

Hay que volver a reformar la LAU y la LEC, para tomar medidas eficaces que no olviden
al propietario y, de este modo, decida poner el alquiler sus inmuebles, que salgan al
mercado esas viviendas vacias, favoreciendo el acceso a la vivienda de las rentas mas
bajas. Hay que buscar de nuevo el equilibrio contractual entre el arrendador vy el
arrendatario, volver a la esencia del contrato como contrato de negociacion,
conmutativo, introduciendo si es preciso nuevas obligaciones para ambas partes, con la
finalidad de facilitar el acceso a la vivienda.
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