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| 'SENTENCIA bE 9 DE MaAvo DE 2011 (R] 2011, 3850) 2350

OBJETO

PARTES

PONENTE

Exclusién voluntaria de ley aplicable. Renunciabilidad a
expectativas de derecho. Exclusién de retracto en arrenda-
miento-de local de negocio sometido a TRLAU-1964. Va-
lor de la jurisprudencia. Retraccién de actuaciones a la
instancia.

D. Isidro y D. Clemente contra Mest 28 2003 y Trabis SL
(recurrente).

Fxcmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios

DISPOSICIONES LEGALES APLICADAS:
Arts. 6.2 CCy 6.3 TRLAU 1964

DOCTRINA:

La libertad de pactos prevista en la LAU 1964 para este supuesto
constituye en realidad una exclusion de la ley aplicable a los con-
tratos de arrendamiento, lo que estd relacionado con el cardcler
imperativo o no de la norma. 10 €5 posible excluir previamente el
régimen fjuridico sstablecido en una ley imperativa, mientras que
s Io es on relacion a lo establecido en una ley dispositiva. En los
casos previstos en la LAU no se produce, por tanto, un desplaza-
miento de derechos, sino el cambio del régimen aplicable a la rela-
cién contractual arrendaticia. . : :

El articulo 6.3 TRLAU-1964 autorizaba la renuncia voluntaria,
equiparable a la del nimero 2 del articulo 6 del Cédigo Civil, de
los arrendatarios locales de negocio, salvo del beneficio de prorroga
forzosa y se proyecla tanto sobre derechos nacidos, o respecto a los

- que, aun sin nacer, constituyen expectativa de derecho, siempre
que se trate de derechos reconocidos por legislacion vigente.

Una sola Sentencia de la Sala 1° del Tribunal Supremo (sea 0
no del Pleno de dicha Sala) puede tener valor vinculante como
doctrina jurisprudencial para el propio Tribunaly para los demds
tribunales civiles, como sucede cuando con la motivacion ade-
cuada se cambia la jurisprudencia anterior (por muy reiterada
que sea ésta) y fija la nueva doctring. .

No procede aswmir la instancia y st devolver las actuaciones a
la AP para que dicte nueva senfencia en relacion con la cilada
fprretension, con plena jurisdiccion a la hora de valorar la conci-
rrencia, 0 no de la causa de resolucion arrendaticia alegada, Y
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todo ello porque esta solucion no esté excluida del articulo 487 o

LEC para los recursos de casacion Sundados en

e articuly

477.2.3° una vex se ha declarado lo que corresponde en relacigy,
con el inlerés casacional por oposicion a la doctring Jurispruden,.
ctal, considerandose ademds necesaria hara evitar que la decisigy,
del asunto s¢ vea privada de una instancia,

HECHOS:

Ll 21-5-1984 se celebra un contrato de arrendamiento de local de nego-
cios en el que los arrendatarios renunciaban expresamente a los dere.

chos de tanteo y retracto.
El 29-10-2004 1a finca fue vendida

a dos entidades, circunstancia que se

comunicé a los arrendatarios el 5-11-2004, El 30-12-2004 éstos ejercitaron

la accién de retracto,

a la que se opusieron los compradores. El JPI

desestimé la demanda por cousiderar vilida la renuncia contractual, Los
adquirentes recurrieron. La Audiencia Provincial revocé la sentencia y
estimd la demanda de retracto por considerar nula la renuncia, Los con.
pradores-demandados recurrieron ante e TS,

EL'TS estimé el recurso, casé la sentencia y desestimé la demanda.,

FUNDAMENTOS DE DEREC_'H 0
PRIMERO - Resumen de antecedentes,

1. Bl 21 de mayo de 1984 D. Isidro y
D. Clemente celebraron contrato de
arrendamiento de local de negocio
sito- en el PASSEIGO00 ndmero
NUMO00 de Barcelona con los propie-
tarios. o

2. El contrato, en su Cldusula 29, esta-
blecié: “en uso de la facultad que le
reconoce el pdrrafo tercero del ar-
-teulo 6 del Decreto de 18 de abril de
1956, y modificacién del 11 de Junio
de 1964, el arrendatario hace cxpresa
renuncia a los derechos de tanteo, re-
tracto o impugnacién establecidos en
el Capitulo VI'y para todos los su pues-
tos de venta, donacién, adjudicacién
de la finca o de local arrendado, que
el citado capitulo hace mencién”,

3. El 29 de octubre de 2004 Ia finca fue
vendida a las entidades demandadas,
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notificindose dicha circunstancia a los
arrendatarios el 5 de noviembre de
2004,

4. Los arrendatarios interpusieron de-
manda el 30 de diciembre de 2004 en
ejercicio de la accién de retracto con-
signando, entre otras, la cantidad f-
Jjada como precio de la compraventa,
La demandada opuso 1a falta de legiti-
macién activa de la actora por la re-
nuncia efectuada en el contrato, for-
mulando  reconvencién para la
resolucién del contrato de arrenda-
miento por obras o consentidas.

5. La sentencia de primera instancia
desestimé Ia demanda principal por
considerar vdlida la renuncia al re-
tracto efectuada en la demanda y es-
timé la reconvencién declarando re-
suelto el contrato de arrendamiento
por obras no consentidas.




6 La Audiencia Provincial revocd esta
sentencia y estimd la demanda princi-
..hal considerando que la renuncia efec-
' tuada no es vilida al no estar incorpo-
- rado el derecho al patrimonio del
arrendatario. Al haber adquirido los
arrendatarios por el retracto la condi-
- ¢ién de propietarios, desestima la re-
_converncién en cuanto a la resolucién
. del contrato de arrendamiento.

? . . .
7. Los demandados han interpuesto
recurso de casacién por interés casa-
cional contra esta sentencia, :

SEGUNDO.~Enunciacidn del primer mo-
'tivo de casacion.

Fl motivo primero del recurso se intro-
duce -de la siguiente manera: “Infrac-
cién del articulo 1.6 Gédigo Givil y
‘doctrina jurisprudencial del Tribunal
Supremo, representada, entre otras,
por las Sentencias del Tribunal Su-
remo, Sala Primera, de 19 de junio
de 1981, 15 de febrero de 1982, 11 de
diciembre de 1989 y 3 de marzo de
1997, en virtud de la cual una’sola sen-
tencia no constituye jurisprudencia,
por cuanto para completar ¢l ordena-
miento juridico con la doctrina sen-
tada por el Tribunal Supremo es’pre-
¢ciso que esta sea firme y reiterativa en
la interpretacion y aplicacién de la
ley”. : s B N
Il motivo se funda, en resumen, en lo
siguiente: i

La Audiencia Provincial de Barcelona,
~ seccién 47, afirma que una-renuncia al
derecho de retracto arrendaticio solo
podria hacerse efectiva una vez el de-
recho hubiera nacido incorpordndose
al patrimonio del arrendatario. La ra-
z6n de esta afirmacién es la STS de 11
.. de octubre de 2001 a la que otorga un
i valor absoluto, El hecho de que asi lo
considerara el Tribunal Supremo no
convierte dicha apreciacién en fuente
del derecho, pues para completar el
ordenamiento juridico con la doctrina
sentada por él es necesario que ésta

! sea firme y reiterativa en la interpreta-

cién y aplicacién de la ley, sin-que una
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{inica sentencia constituya doctrina ju-
risprudencial. '

Resulta improcedente, a juicio del re-
currente, resolver la controversia con
esta argumentacion, Incurre la senten-
cia recurrida, en infraccion del dere-
cho, al otorgar a la doctrina mostrada
por el Tribunal Supremo en es(a sen-
tencia, el valor que no le confiere el
articulo 1.6 CCG.

Fste motivo ha de ser desestimado,

TERCERO.~La jurisprudencia como con-
plemento del ordenamiento juridico,

El articulo 1.6 del Cédigo Civil esta-
blece que “la jurisprudencia comple-
mentard el ordenamiento juridico con
la doctrina que, de modo reiterado, es-
tablezca el Tribunal Supremo al inter-
pretar y aplicar la ley, la costumbre y
los principios generales del Derecho”.

Seguin la parte recurrente, se ha pro-
ducido infraccién de este precepto al
basar la sentencia recurrida su deck
sidn en una Gnica sentencia de esta
Sala, otorgdndole el valor que la ley
concede a la reiteracion de sentencias,
Este motivo ha de ser desestimado por
las siguientes razones:

A) La infraccién del articulo 1.6 CGC se
produce cuando se niega a la jurispru-
, dencia el valor complementario del or-
denamiento juridico que en el Godigo
Civil se le reconoce. Este valor no ha
sido negado por la sentencia recu-
rrida, sino que, al contrario, ha apo-
yado su decisién en una sentencia de
esta Sala relativa a un supuesto idén-
tico al planteado en el procedimiento
para considerar que la renuncia del re-
tracto arrendaticio no es vélida,

B) El planteamiento de la parte recu-
rrente de que la Audiencia Provincial
solo ‘se apoya en una tnica Sentencia
no puede ser aceptado porque la deci-
sién de la- Audiencia Provincial se
apoya en la argumentacién de la sen-
tencia citada, que ¢std sustentada por
distintas sentencias de esta Sala. Asi,
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en esta STS de 11 de octubre de 2001,
citada por la Audiencia Provincial, se
citan a su vez sentencias de esta Sala
sobre la eficacia juridica de la renun-
cia, que ha de ser expresa y contun-
dente (STS 5 de marzo (RJ 1991,
1718), 3 de junio (R] 1991, 4636), 28
(RJ 1991, 7872) y 31 de octubre (R]
1991, 7879) y 5 de diciembre de 1991
(R] 1991, 8919), 14 de febrero de 1992
(R} 1992, 1268), 31 de octubre de
1996 (R] 1996, 7724) y 19 de diciem-
bre de 1997 (sic) (R] 1997, 9107)) y
sentencias sobre la necesidad de que
el derecho haya nacido para poder ser
renunciado (STS 14 de noviembre de
1952 (R] 1952, 2308) y 6 de mayo de
1955 (R] 1955, 1694)). Esta argumen-
tacion es la base de la séntencia de la
Audiencia Provincial para considerar
que el retracto no fue renunciado véli-
damente acogiendo un criterio juri-
dico mantenido por la jurisprudencia
en materia de renuncia,

C) En todo caso, una sola Sentencia de
la Sala 1% del Tribunal Supremo (sea o
no del Pleno de dicha Sala) puede te-
ner valor vinculante como doctrina ju-
risprudencial para el propio Tribunal
y para los demds tribunales civiles,
como sucede cuando con la motiva-
cion adecuada se cambia la jurispru-
dencia anterior (por muy reiterada
que sea ésta) ¥ fija la nueva doctrina,

Asi, lo ha dicho esta Sala en STS de 18_

de mayo de 2009 (R] 2009, 3178), rec.
Nim. 1731/2004. .

No se ha producido, por tanto, infrac-
cion del precepto legal alegado.

CUARTO ~Enunciacion del segundo mo-
tivo de casacion.

Motivo Segundo. “Infraccién de lo dis-
puesto en el articulo 6.3 del Decreto
4104/1964, de 24 de diciembre, por el
que se aprueba el texto Refundido de
la Ley de Arrendamientos Urbanos
(en adelante LAU 64), asi como de lo
dispuesto en el articulo 6.2 del Cédigo
Civil, en relacién a los articulos 47 y
siguientes LAU 64 y a jurisprudencia

410

que los interpreta en relacién a las fa-
cultades de renuncia conferidas por el
articulo 6.3 LAU 64; asi como ala posi-
bilidad de renunciar a expectativas de
derecho y por ende al derecho de re-
tracto (Sentencias del Tribunal Su-
premo, Sala Primera de 26 de junio de
1962; 13 de abril de 1993 (R] 1993,
2878); 22 de marzo de 1994 (R] 1994,
2565); 21 de julio de 1995; 2 de abril
de 1996; 9 de abril de 1999; 5, 18 (R]
1999, 7336) y 22 de octubre de 1999
(R] 1999, 7620) y 13 de octubre de
2004 (R} 2004, 6823))”.

El motivo se funda, en resumen, en lo
siguiente:

La sentencia incurre en infraccién de
los articulos citados al considerar que
el retracto arrendaticio es un derecho
irrenunciable al suscribirse el contrato
ya que la validez de esta renuncia se
ampara en una firme linea jurispru-
dencial y doctrinal.

Desde la perspectiva jurisprudencial se
citan las siguientes sentencias: a) la
STS de 9 de abril de 1999 (RJ 1999,
1876), que reconoce la renuncia a la
indemnizacion concedida por la Ley
de Régimen del Suclo y Ordenacién
Urbana de 1976 (RCL 1976, 1192),
afirmdndose que la renuncia se pro-
yecta tanto sobre derechos nacidos o
expectativas de derecho, siempre que
se trate de derechos reconocidos por
Ia legislacion vigente; b) la STS de 22
de marzo de 1994, sobre la validez de
la renuncia al derecho de traspaso; c)
la STS de 2 de abril de 1996 (R] 1996,
2878) sobre la renuncia previa, por
prohibirlo la ley, del derecho de pré-
rroga forzosa pero si la subsiguiente;
d) la posibilidad de renuncias anticipa-
das a expectativas de derecho ha sido
también expresamente - reconocida
como regla general por el TS como en
la STS de 13 de octubre de 2004 en
un supuesto de renuncia anticipada a
indemnizaciones en contrato de distri-
bucidn, o en la Sentencia de 22 de oc-
tubre de 1999 sobre la renuncia a la
expectativa de subrogacién en un con-



trato de arrendamiento; e) sobre la re-
nuncia al derecho de retracto en con-
trato se pronuncia la STS de 21 de
junio de 1995; {) también han sido rei-
teradas las ocasiones en las que el Tri-
bunal Supremo ha admitido la renun-
cia en contrato al derecho de traspaso
como en las Sentencias de 13 de abril
de 1993, 5 de octubre de 1999 y 18 de
octubre de 1999,

A juicio de la parte recurrente, desde
la literalidad de la ley, el derecho de
retracto es renunciable de forma ant-
cipada. Afirma que los antecedentes
legislativos son muestra de cémo la es-
pecial proteccién se da a los arrenda-
mientos de vivienda, pero no a los de
locales -de negocios por su finalidad
marcadamente econdémica que hace
que la primacia se otorgue al principio
de libertad de pactos. Seiiala que la
posterior evolucién normativa ratifica
esta postura, entendiéndose el dere-
cho de retracto como un derecho que
integra el patrimonio del arrendatario
desde la celebracién del contrato y por
tanto, renunciable, posicién esta tam-
bién mantenida por la doctrina cienti-
fica. -

A favor de su argumentacion, sefiala
que la jurisprudencia menor, entre
ellas la Audiencia de Barcelona se ha
mostrado favorable a la validez de las
renuncias al retracto efectuadas en
conttrato de arrendamiento de locales
de negocio. Asi en las Sentencias de 11
de diciembre de 1992, 26 de enero de
1994 (R] 1994, 445), 25 de marzo de
1998, 11 diciembre de 1993, 30 de sep-
tiembre de 1992.

Por otro lado, también afirma que el
articulo 6.3 de la LAU 1964 otorga
plena validez a la renuncia efectuada
por el arrendatario-en el contrato de
arrendamiento de local de negocio al
derecho de retracto regulado en los ar-
ticulos 47 y siguientes, infringiéndose
asi por la sentencia recurrida dicho
precepto apoyandose en una dnica re-
solucién judicial. Por todo ello, solicita
la casacién' de la sentencia desest-
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mando la accién de retracto, siendo
necesario un pronunciamiento en re-
lacién a la accidén resolutoria ejercita-
da. :

QUINTO.—FExistencia de interés casacio-
nal. Renuncia anticipada a retracto arren-
daticio de local de negocio de TRLA 1964.

A) La cuestién de fondo, relativa a la
posibilidad de renuncia a los benefi-
cios concedidos por la LAU 1964 regu-
lada en el articulo 6.3 LAU 1964 y si
esta puede realizarse anticipadamente,
en concreto con el derecho de re-
tracto arrendaticio por los arrendata-
rios de locales de negocio ha sido re-
suelta por esta Sala en la STS de 11 de
octubre de 2001 (RJ 2001, 8796), en la
que se dice que “[...] al actuar la re-
nuncia como dejacion del derecho so-
bre el que se proyecta, resulta necesa-
rio que el derecho se hubiera
incorporado al patrimonio del renun-
ciante, en este caso el arrendatario,
respecto al cual el retracto actia como
un derecho expectante, ya que su rea-
lizacién estd supeditado a que se den

las condiciones legales que posibilitan

su ejercicio, es decir la transmision del
objeto del arriendo’a un tercero ~cam-
bio de titularidad dominical y persona
arrendadora— y es entonces cuando la
refiuncia si resulta efectiva, al haber
nacido el derecho, que queda asi a la.
disponibilidad del -arrendatario 'y de
este modo no puede renunciar antici-
padamente a un beneficio no surgido
al tiempo de celebrarse el contrato”..

B) El articulo 6.3 de la LAU de 1964
establece que “Serdn asimismo renun-
ciables los beneficios que la Ley con-
fiere al arrendador, lo sea de vivienda
o de local de negocio, y a los arrenda-
tarios y subarrendatarios de estos ulti-
mos, salvo el de prérroga del contrato
de arrendamiento, cuyo derecho no
podrd ser renunciado por el arrenda-
tario”. S

La Ley de 1964 se enmarca dentro de
la linea proteccionista de los intereses
del arrendatario iniciada por Real De-
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creto de 1920 “relativo a contratos de
arrendamientos de fincas urbanas y al-
quileres de las mismas”, a la que siguie-
ron las leyes de 31 de diciembre de
1946 en la que se introduce la irrenun-
ciabilidad de derechos en €l dmbito de
los arrendamientos y ¢l Texto refun-
dido plasmado en el Decreto 4104/
1964 de 24 de diciembre. La irrenun-
ciabilidad de derechos introducida
por la LAU de 31 de diciembre de
1946 para los arrendamientos de vi-
vienda conferfa cardcter renunciable
los beneficios concedidos por la ley al
arrendador “lo sea de local de negocio
o de vivienda, y a los arrendatarios y
subarrendatarios de locales de nego-
cio, salvo el de prérroga del contrato
de arrendamiento, cuyo derecho no
pocra ser renunciado por el arrenda-
tarfo”, Ista misma redaccidn se man-
tuvo en el articulo 6 de la reforma de
la legislacién arrendaticia llevada a
cabo por el Decreto de 13 de abril de
1956 por el que se aprobé el texto arti-
culado de la LAU, El Texto Refundido
de la Ley de Arrendamientos Urbanos
de 24 de diciembre de 1964 mantuvo
la prohibicién expresa de renuncia,
salvo para los casos antes citados.

[l régimen legal arrendaticio de esta
ley comportaba una clara protéccién
del arrencatario de vivienda, del que
se distingue el arrendatario de local de
negocio, al que se le otorga la posibili-
dad de renuncia a los beneficios otor-
gados por la ley, con una unica excep-
cién, la prérroga forzosa. Y esto es
légico porque determinados bencfi-
cios o derechos concedidos por la ley
pueden constituir un freno para los
propietarios a la hora de arrendar. La
posicién de las partes en los arrenda-
mientos de locales de negocio es dife-
rente a la de las viviendas, pues el des-
equilibrio que podria aparecer en
estas tltimas no existe en los locales
de negocio. La renuncia que se regula
tempranamente en la normativa de los
beneficios de este tipo de arrenda-
mientos abre el camino-para que los
contralantes acomoden el régimen le-

412

o

gal a sus propias necesidades, en un
marco de libertad de pactos, que es el
que rige la normativa posterior (LAU
1994). : ' :

La libertad de pactos prevista en la
LAU 1964 para este supuesto consti-
tuye en realidad una exclusién de la
ley aplicable a los contratos de arren-
damiento, lo que estd relacionado con
el cardcter imperativo o no de la
norma: no es posible excluir previa-
mente el régimen juridico establecido
en una ley imperativa, mientras que si
lo es en relacién a lo establecido en
una ley dispositiva. En los casos previs-
tos en la LAU no se produce, por
tanto, un desplazamiento de derechos,
sino el cambio del régimen aplicable a
la relacién contractual arrendaticia.
Por tanto, el término mds correcto téc-
nicamente es la exclusion de la ley
aplicable, no la renuncia, aunque esta
haya sido la mds usada tanto en la le-
gislacién, en los contratos y en la pro-
pia jurisprudencia.

C) Los derechos de tanteo y retracto
del inquilino y del arrendatario del lo-
cal de negocio, en la terminologia de
la LAU 1964, se regulan en su Capitulo
VI. Se trata de uno de los beneficios
que la ley otorga a los arrendatarios,
tanto de local de negocio como de vi-
vienda. La cuestion se centra en deter-
minar si este derecho es renunciable
de forma anticipada o hay que esperar
a conocer las condiciones del tanteo o
retracto para que el beneficio surja, tal
y como declara la STS de 11 de octu-
bre de 2001, -

La Sala considera necesario revisar el
criterio seguido en esta sentencia, por
entender que no es adecuada plena-
mente al tenor literal de la norma, sus
antecedentes legislativos, ni tampoco
con la finalidad antes expuesta. La in-
terpretacién por la que la renuncia del
derecho de tanteo o retracto solo
puede realizarse una vez surjan las
condiciones para su ejercicio dejaria
vacio de contenido ‘este articulo (6.3
LAU 1964) pues carece de sentido es-




rablecer el derecho a una renuncia a
un derecho de cardcter potestativo,
como €s el retracto, limitando sus efec-
tos a los inherentes al no-ejercicio del
derecho, cuya posibilidad es inherente
a su naturaleza, Los. derechos de tan-
teo y retracto se convertirfan as{ en de-
rechos irrenunciables, pues los dere-
chos irrenunciables no conllevan la
obligacién de ejercitarlos, sino la facul-
tad de ejercitarlos, siendo susceptibles
de renuncia posterior. Este argumento
se corrobora en la STS de 2 de- abril
de 1996, citada por {a parte recurrente
en relacién al derecho de prorroga
forzosa se dice que “La prohibicion
que contiene el parrafo tercero delart.
6 de la anterior LAU ha sido amplia y
retiradamente interpretado por la ju-
risprudencia, aclarando, que lo que no
cabe, por ‘prohibirio la Ley, es la re-
nuncia previa del derecho de prérroga
forzosa que establece el art. 57 de la
Ley; esto es la renuncia efectuada al
tiempo de celebrarse el contrato, pero
si en cambio esta permitida la subsi-
guiente, o sea la que tiene lugar des-
pués de - adquirido el derecho me-
diante incorporacién al patrimonio
del arrendatario (Sentencias entre
otras de 8-2-1,964; 14-5-1,963 (R] 1963,
2516); 8-6-1968 (R] 1968, 3766), etc.)".
El articulo 6.3 si atribuye el cardcter
de irrenunciable a la prérroga forzosa,
pues es el tinico supuesto sobre el que
el arrendatario de local negocio no
puede ejercitar la renuncia con cardc-
ter anticipado. La consecuencia es que
esta renuncia anticipada si puede reali-
zarse en el resto de los benelicios con-
cedidos por la ley. Considerar que no
cabe la renuncia anticipada supondria
equiparar a los arrendatarios de loca-
les de negocio con los de vivienda, sin
que hubiera sido necesario establecer
esta distincién en el parrafo tercero,
dejando asi la posibilidad de ejercicio
o no del derecho, una vez surjan las
condiciones. : :

Debe entenderse, por tanto, que, en
ese marco de equilibrio entre las par-
tes, en el momento de celebracién del
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contrato de arrendamiento de local de
negocio, las partes pudieron estable-
cer las cldusulas que consideraron per-
tinentes, permitiendo una renuncia
anticipada de los beneficios de la ley,
con la tnica salvedad de la prorroga
forzosa, Esta renuncia debfa hacerse
de forma expresa y escrita, La LAU
1994, en su articulo 4.4, exige que se
haga respecto de cada uno de los dere-
chos. Este requisito no estaba regulado
con esa redaccién en la LAU 1964,
pero si s¢ exigfa que se hiciera de
forma expresa, ' :

D) En el caso concreto aqui analizado,
la- cldusula 29 del contrato dice lo si-
guiente: “en uso de la facultad que le
reconoce el pdrrafo tercero del ar-
ticulo 6° del Decreto de 13 de abril de
1956, y modificacion de 11 de junio de
1964, ¢l arrendatario hace expresa re-
nuncia a.los derechos de tanteo, re-
tracto o impugnacién establecidos en
el Capitulo VI y para todos los supues-
tos de venta, donacién, adjudicacion
de la finca o de local arrendado, que
el citado capitulo hace mencion”,

La cldusula que fue analizada en la
STS de 11 de octubre de 2001 era la
siguiente: “[...] y haciendo formal y so-
lemne declaracion, de conformidad a
lo dispuesto en el articulo 6° de la vi-
gente Ley de arrendamientos Urbanos
de 22 de diciembre de 1955 (Texto ar-
ticulado), de renuncia expresa a los
derechos que la citada Ley concede,
excepcion hecha de la prorroga for-
zosa, por lo cual el presente contrato
se regird, en primer término, por las
estipulaciones que se pactan y, subsi-
diariamente, por lo dispuesto para el
caso por la Ley civil comiin, a la cual
libremente se acogen las partes”.

Existe una clara diferencia entre am-
bas cldusulas pues mientras que la de
la STS de 11 de octubre de 2001 es
una cldusula genérica de renuncia,
més propia de un contrato .de adhe-
sién, la cldusula de este litigio renun-
cia expresamente a los derechos del
Capitulo VI, es decir, al tanteo, al re-
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tracto y a la impugnacién. Esto nos
permite decir que las partes, en ejerci-
cio de su libertad contractual, ampa-
rada por el legislador, conocian lo que
estaban pactando y a lo que se estaba
renunciando, siendo €sta renuncia va-
lida por ser una renuncia a derechos
que la legislacién reconoce al arrenda-
tario, adquiriendo el contratante que
renuncia esta condicién desde el mo-
mento de la firma del contrato.

E) Esta renuncia a derechos reconoci-
dos por la legislacién vigente, como se-
nala la parte recurrente, esta ya reco-
nocida en nuestra jurisprudencia; Asf,
en la STS de 9 de abril de 1999 (R]
1999, 1876) con cita de las STS de 24
de febrero de 1961, 30 de junio de
1984 y 14 de febrero de 1992 (R] 1992,
1268) se dice que “El articulo 6.3 de
la Ley de Arrendamientos Urbanos de
1964 autorizaba la renuncia volunta-
ria, equiparable a la del ntimero 2 del
articulo 6 del Cédigo Civil, de los
arrendatarios locales de negocio, salvo
del beneficio de prérroga forzosa y se
proyecta tanto sobre derechos nacidos,
o respecto a los que, atin sin nacer,
constituyen expectativa de derecho,
siempre que se trate de derechos reco-
nocidos por legislacién vigente”. Y en
este caso, es, un derecho concedido
por la LAU 1964, '

La cita de sentencias de esta Sala reali-
zada por la STS de 11 de octubre de
2001 ampara este argumento. Asi, la
STS de 14 de noviembre de 1952 con-
siderd que no cabia dar el valor de re-
nuncia a la conformidad de la arrenda-
dora con la renta establecida entre el
vendedor y el arrendatario cuando el
derecho a la renta legal fijada por el
legislador en el articulo 118 de la LAU
que autorizaba a los arrendadores para
incrementar en el 40 por 100 las rentas
de los locales de negocios construidos
y habitados por primera vez antes del
18 de junio de 1936, fue fijada por el
legislador posteriormente. Fsta misma
doctrina se repite en la STS de 6 de
mayo de 1955, al mantener que el be-
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neficio otorgado por el articulo 118
LAU no .debe estimarse renunciado
por derivarse de una ley inexistente a}
tiempo de celebrarse el contrato. No
se trataba, por tanto, de renuncias g
un derecho concedido en la ley vi
gente, sino de una renuncia a un dere-
cho que todavia no se encontraba re-
conocido por el legislador en el
momento de la pretendida renuncia,
El argumento de la STS de 11 de octu-
bre de 2001, por tanto, no estaba am-
parado por las sentencias citadas en
apoyo de €l, puesto que, el derecho al
que se renunciaba sf estaba en Ia legis-
lacion vigente. Cosa distinta es que la
cldusula en ese caso era genérica, lo
que no ocurre con la del presente su-
puesto,

Procede, por tanto, la estimacién del
segundo motivo del recurso de casa-
cién.

SEXTO —~Estimacién del segundo motive
del recurso de casacion.

Siendo’ fundado -el recurso de casa-
cion, y habiéndose este interpuesto al
amparo del articulo 477.2.3° LEC, pro-
cede casar Ia resolucién impugnada y
resolver sobre el caso declarando lo
que corresponda segin los términos
en que se ha producido la oposicién a
la *doctrina jurisprudencial, .de
acuerdo con el art. 487.3 LEC,

En consecuencia, al no entender ia
sentencia recurrida la posibilidad de
renuncia anticipada del derecho de
traspaso, procede casar la sentencia
considerando que la renuncia reali-
zacla en contrato cumple los requisitos
para su validez al realizarse de forma
escrita y expresa a beneficios concedi-
dos por la legislacién vigente, confir-
mando en este punto a la sentencia de
primera instancia en cuanto a la ac-
cion de retracto, que debe conside-
rarse desestimada por renuncia de la
parte arrendadora.

En cuanto a la resolucién por obras no
consentidas, el pronunciamiento de la
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- Audiencia Provincial fue considerar
qe los arrendatarios habian devenido_

propietarios, por lo que no se analizd

la existencia de causa de resolucién de.

contrato pot obras no. consentidas.
Fste razonamiento ha decaido, como
consecuencia de la estimacién del se-

gundo motivo de casacién. Siguiendo
ol criterio establecido en STS de 29 de

abril de 2009 (R] 2009, 2902), RC n°
395/2006, refrendado por la STS de
95 de mayo de 2010 (R] 2010, 3717),
RC.n° 1020/2005, no procede asumir

1a instancia y si devolver las actuacio-

nes a la AP para que dicte nueva sen-

tencia en relacién con la citada preten-’

sién, con plena jurisdiccion a la hora
COMENTARIO
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de valorar la concurrencia o no de la

causa de resolucién arrendaticia ale-
gada, y todo ello porque esta solucion
no estd excluida del articulo 487.2
LEC para los recursos de casacion fun-
dados en el articulo 477.2.3°, una vez
se ha declarado lo que corresponde en
relacién con el interés casacional por
oposicién a la doctrina jurispruden-
cial, considerdndose ademds necesaria
para evitar que la decision del asunto
se.vea privada de una instancia.

SEPTIMO .~Costas.

No procede imponer las costas de este
recurso de casacién, de conformidad

* con lo dispuesto en el articulo 398 en

relacién con el 394l'de la'LEC.

984 (y por tanto

sometido al TRLAU-1964) inclufa la cldusula en la que los arrendatarios
renunciaban a los derechos de tanteo y retracto. En 2004 el local fue

vendido a un tercero y los arrendatarios ejercitaron

dentro de plazo.

1a accién de retracto

La cuestién es simple: ¢Es vdlida la renuncia al retracto contenida en el
contrato de arrendamiento? La respuesta admite dos posibles enfoques.

Atendiendo a la norma aplicable parece que si, porque en el
TRLAU-1964 el arrendatario de local de negocio puede ren

sistema del
unciar a to-

dos sus derechos menos a la prérroga forzosa (6.3 TRLAU-1964). Pero

si se considera que no cabe renunciar a un d
ha incorporado al pa’trimonio del renunciante,

erecho que todavia no se
la respuesta puede ser

que ro. La STS 11-10-2001 (en adelante, «la sentencia de 2001»), en la
ue sé fundamenta la instancia en el caso que nos ocupa, se decanta

por la segunda respuesta, mientras que la comenta

da STS 9-5-2011 (en

adelante, «la sentencia de 2011») lo hace por la primera.

o RENUNCIA Y EXPECTATIVAS DE DERECHO

Empecemos por el segundo de los en
10-2001, «al actuar la renuncia como
se proyecta, resulta necesario que el derecho se hubiera inc

foques. Con plalabi'as de la STS 11-
dejacién del derecho sobre el que
orporado al

patrimonio del renunciante, en este caso el arrendatario, respecto al cual
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el retracto actia como un derecho expectante, ya que su realizacién ests
supeditada a que se den las condiciones legales que posibilitan su ejerci-
cio, es decir, la transmisién del objeto de arriendo a un tercero ~cambio
de titularidad dominical y persona arrendadora- y es entonces cuando
la renuncia s resulta efectiva, al haber nacido el’derecho, que queda asi-
a la disponibilidad del arrendatario y de este modo no puede renunciar
anticipadamente a un beneficio no surgido al tiempo de celebrarse el
contrato» (STS 11-10-2001). Con otras palabras: como el arrendatario
sélo puede renunciar a un derecho que ya ha sido incorporado a su
patrimonio, no puede renunciar al retracto hasta que 1o se haya produs
cido el supuesto de hecho que lo origina, es decir, la venta al tercero.

El nicleo de esta argumentacion es que «no [se] puede renunciar antici-
padamente a un beneficio no surgido al tiempo de celebrarse el con-
trato» (STS 10-11-2001), Para justificar esta doctrina, Ja sentencia de 2001
invoca las SSTS 14-11-1952 (RJ 1952, 2308) y 6-5-1955_(RJ 1955, 1694),
que forman parte de un grupo mds amplio formado por las SSTS 24-2-
1951 (R] 1951, 596), 30-3-1951 (R] 1951, 1006), 14-11-1952 (R] 1952,
2308), 18-12-1952 (R] 1952, 2707), 6-5-1955 (R] 1955, 1694) y 22-3-1994
(RJ 1994, 2565). La primera de ellas afirmé que el traspaso egjercitado
por el arrendatario era vdlido a pesar de la renuncia porque «no podia
otorgarse virtualidad a la renuncia de un derecho no creado todavia por
ninguna ley cuando la misma se verificé y cuyos caracteres y alcance no
podria el arrendatario conocer en el momento de la renuncia» (STS 24-
2-1951). Las siguientes completaron el razonamiento: «no pueden inter-
pretarse como la renuncia de un derecho que no pertenecia al arrenda-
tario» (STS 30-3-1951); «ni es dable renunciar a un derecho a la sazén
inexistente... ni son eficaces las renuncias anticipadas a derechos que las
leyes puedan conceder» (STS 18-12-1952). En algtin momento la formu-
lacidn cristaliza en que no es vélida la renuncia al derecho «antes de
haberse generado por la transmisién del local arrendado..., sin perjuicio

de su eficiencia y viabilidad legal cuando el derecho ya nacido e incorpo-

rado al patrimonio, se declina por acto voluntario» (STS 21-1-1965 [R]
1965, 224], sentencia esta tltima que, me interesa subrayarlo por lo que
se verd, no pertenece al grupo de las anteriores en cuanto a los hechos).
Esta idea ha terminado incorpordndose al Derecho arrendaticio, hasta
el punto de que en el sistema de la LAR-1980 sélo se puede renunciar a
los derechos desde el momento en que pueden ser ¢jercitados (art. 11,1
LAR-1980). ' ‘

Con estos presupuestos, es 16gico que la sentencia de 2001 declarase nula
la renuncia al retracto: al no haberse cumplido el supuesto de hecho
que lo desencadena (la venta al tercero), todavia no era un derecho
incorporado al patrimonio del arrendatario, y por tanto no era renuncia-
ble. Aplicando esta doctrina también deberia haberse rechazado la vali-

dez de la renuncia en el caso que nos ocupa.

Sin embargo, si nos acercamos con mds detalle al grupo de sentencias
citadas, observaremos que todas ellas se dictaron ante un supuesto de
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hecho muy similar ciertamente peculiar. En la §TS.24-2-1951 (R} 1951,
596) el arrendatario habia renunciado en el momento del contrato
(1943) al derecho de traspaso del local alquilado, derecho que entonces
se encontraba regulado por un decreto de 1936 que lo concedia s6lo a
algunos arrendatarios con cardcter muy restrictivo. Posteriormente se¢
aprobé la nueva LAU-1946, la primera que concedié el derecho de tras-
yaso con cardcter general y en condiciones muy ventajosas a todos los
arrendatarios de local. Esta ley tenfa ademds la peculiaridad de que se
aplicaba también a los arrendamientos anteriores a su aprobacién que
siguieran en vigor (DT 1* LAU-1046). En estas condiciones, es logico que
el TS aplicara la ley posterior que reconocia los derechos con cardcter
retroactivo y no una renuncia realizada bajo una ley anterior que no
reconocia los derechos renunciados. En todas las demds sentencias de
este grupo ocurrfa lo mismo: la renuncia declarada nula se hizo antes
de que entrara en vigor la ley que concedia el derecho renunciado. (Por
eso he dicho que no debe incluirse entre ellas a la STS 21-1-1965, cuyos
hechos no tienen nada que ver con lo anterior, y que menciona la frase
citada anteriormente como obiter dictum, pues admite ‘una renuncia .
posterior al contrato y anterior al cumplimiento del supuesto de hecho),
Se comprende la justicia de este grupo de sentencias, pero su doctrina no
puede generalizarse mds alld de sus circunstancias un tanto peculiares.

Con cardcter general, no es correcto decir que el derecho no se incor-
pora al patrimonio de su titular (y por ello no es renunciable) hasta que
puede ser ejercitado, es decir, hasta que se ha cumplido el supuesto de
hecho previsto legalmente para su ejercicio (la venta al tercero en el
retracto, el fin del periodo vigente para la prérroga forzosa). El cumpli-
miento del supuesto de hecho es relevante para su exigibilidad y ejerci-
cio, pero no afecta a su renunciabilidad, Un derecho no necesita ser
exigible para ser renunciable. Por lo mismo, tampoco es correcto decir
que para renunciar a un derecho éste tenga que estar incorporado al
patrimonio del renunciante, salvo que admitamos que las expectativas
de derecho forman parte del patrimonio del renunciante (eso si, con el
cardcter eventual que las caracteriza), en cuyo caso no hay problema
para aceptar eso ni para admitir que las expectativas de derecho son.
renunciables, Naturalmente, la renuncia debe cumplir los requisitos que’
le son propios. Pero cuando esos requisitos no se cumplen, como ocurrié.
en los casos que provocaron la jurisprudencia citada, con frecuencia no
serd por la falta de titularidad («no se puede renunciar a algo que no se
tiene»), sino por el defecto de conocimiento («no se puede renunciar. a
algo que se desconoce tener»). - -

Entiendo que nada de esto contradice a la STS 5-5-1989 (R] 1989, 3588),
referencia obligada en materia de renuncia. Segtin ella, la renuncia de
los reservatarios a sus derechos hereditarios realizada antes del segundo
matrimonio del reservista no implica la renuncia a la reserva vidual. Pero
esto no es un argumento contra que se pueda renunciar a las expectati-
vas, sino a favor de que no se debe presumir que el renunciante estd
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renunciando ticitamente a derechos que ni tiene, ni sabe que podrg
llegar a tener. . :

Por lo demds, sin salir de la Jjurisprudencia sobre arrendamientos protegi-
dos, hay un buen nimero de sentencias que admiten la renuncia del
arrendatario a sus derechos legales en un momento posterior al contrato
y sin que todavia se haya producido el supuesto de hecho para poder
gjercitarlo. Asi ocurrié en las SSTS 21-1-1965 (R] 1965, 224) (renuncia a
retracto en arrendamiento de local), 8-6-1968 (R] 1968, 8766) (renuncia
a prorroga forzosa en arrendamiento de local), 1-10-1982 (R] 1982,
5534) (renuncia a prérroga forzosa en arrendamiento ristico), 7-4-1986
(RJ 1986, 1842) (renuncia a retracto en arrendamiento rastico), 19-9-
1989 (RJ 1989, 6321) renuncia a prérroga forzosa en arrendamiento
rdstico), 17-3-1992 (R] 1992, 2199) (renuncia a prorroga forzosa en lo-
cal), 13-4-1993 (R] 1993, 2878) (renuncia a traspaso en local), 9-2-1995
(RJ 1995, 1633) (renuncia a retracto en arrendamiento rustico), 2-4-1996
(RJ 1996, 2878) (renuncia a prérroga forzosa en local) y 22-10-1999 (R]
1999, 7620) (renuncia a subrogacién legal en vivienda). Todas ellas ad.-
miten de forma inequivoca la renuncia a un derecho que todavia no
es gjercitable. Su doctrina debe prevalecer frente a la de las sentencias
anteriormente citadas, cuyo dmbito debe limitarse al supuesto para el
que fueron dictadas: la renuncia a derechos concedidos por ley poste-

rior.

Recapitulando, podemos decir que un grupo de sentencias ha negado
(acertadamente) la validez de la renuncia a derechos concedidos por
leyes posteriores, pero al hacerlo ha introducido el argumento (discuti-
ble) de que sélo puede renunciarse a derechos exigibles. La extrapola-
cién de esta doctrina més alld de su ambito inicial ha ocasionado senten-
cias como la de 11-10-2001. Pero 16 correcto es lo contrario: que se puede

renunciar a una expectativa,

La sentencia de 2011 aclara todo esto al afirmar que la renuncia «se
proyecta tanto sobre derechos nacidos, o respecto a los que, atn sin
nacer, constituyen expectativa de derecho, siempre que se trate de dere-
chos reconocidos por legislacién vigente» (STS 9-5-2011, FD 5°-E). En la
tltima frase podemos ver reconocida la validez de la doctrina enunciada
por el grupo de sentencias anteriores, pero también la limitacién de su
ambito. Esta limitacién queda de manifiesto también cuando Ia sentencia
de 2011 reprocha a la de 2001 que, al basarse en sentencias sobre renun-
cias de derechos concedidos por leyes futuras, «no estaba amparada por
las sentencias citadas en [su] apoyo..., puesto que el derecho al que se
renunciaba si estaba en la legislacién vigente» (STS 9-5-2011, FD 5°E),

3. LA RENUNCIA AL RETRACTO EN LOCAL DE NEGOCIO EN
EL TRLAU-1964 '

Una vez confirmado que cabe la renuncia a un derecho o expectativa de

418




2350

derecho que todavia no puede ser ejercitado, debemos acudir a la norma
aplicable para ver si admite o no la renuncia-al retracto. '

£l art. 6.3 TRLAU-1964 deja’claro que son renunciables todos los dere-
chos ‘del arrendatario de local menos la prérroga forzosa, Y el TS, ci-
tando jurisprudencia consolidada, afirma que «el articulo 6.3 TRLAU-
1064 autorizaba la renuncia voluntaria, equiparable a la del nimero 2
del articulo 6 del Cédigo Civil, de los arrendatarios de locales de nego-
¢io, salvo del beneficio de prorroga forzosa» (STS 9-5-2011, FD-5°). En
el mismo sentido, la STS 13-4-1993 (R] 1993, 9878) admiti6 la renuncia
al derecho de traspaso, y la STS 9-4-1999 (R] 1999, 1876) admitié la
renuncia contractual al derecho a recibir la indemnizacién por ruina del
inmueble arrendado. ‘ - :

Si el TRLAU-1964 otorgaba un margen amplio para la renuncia a los
derechos del arrendatario de local, no ocurria lo mismo con los del
arrendatario de vivienda, que no eran renunciables (6.3 TRLAU-1964).
El TS justifica esta diferencia en que «el desequilibrio que podria apare-
cer en estas tltimas no existe en los locales de negocio. La renuncia que
se regula tempranamente en la normativa de este tipo de arrendamien-
tos abre el camino para que los contratantes acomoden el régimen legal
a sus propias necesidades, en un marco de libertad de pactos, que es el
que rige ]a normativa posterior (LAU-1994)» (STS 0-5-2011, FD 5°B),
Por eso, «considerar que no cabe la renuncia anticipada supondria equi-

arar a los arrendatarios de locales de negocio con los de vivienda» (STS
9-5-2011, ¥D 5°-C). . o

4. EXCLUSION VOLUNTARIA DE LEY APLICABLE -

La sentencia comentada afirma que «cste supuesto constituye en reali-
dad una exclusién de la ley aplicable a los contratos de arrendamiento...,
no una renuncia, aunque ésta haya sido la [palabra] mds usada tanto en
la legislacién, en los contratos y en la propia jurisprudencia» (STS 9-5-
2011, ¥D 5°-B). .

En efecto; cuando el arrendatario renuncia en ¢l mismo contrato de
arrendamiento a su derecho legal a retraer, lo que hace no es propia-
mente renunciar abdicativamente a un derecho o expectativa del que
sea titular. Lo que ocurre en €stos casos es una exclusién voluntaria de
tey aplicable del 6.2 GC o, lo que €s lo mismo, una «renuncia preventiva,
una «disposicié negocial por la que las partes excluyen el normal conte-
nido dispositivo del negocio que celebran», o un «cambio del régimen
aplicable a la relacion contractual arrendaticia» (STS 9-5-2011, ED 5°-B)
(cfr. CapaniLras SANcHEZ, Ad art. 6, Gomentarios Edersa, 1-1, 27 ed., 1992, p.
789; cfr. GuLLoN BatLestErOS, Ad art. 6, en Comentarios MJ, 1992, 1, pp. 34
26,) Pasquau LiaNo, Ad art. 6, en Jurisprudencia civil, 2* ed., 2010, 1, pp. 58-

1 ] ' 7 o - .

El Supremo ha dictado muchas sentencias sobre exclusién de derechos,
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pero casi siempre ddndole el nombre de renuncia, que sigue utilizando
incluso a lo largo de esta misma sentencia, a pesar de afirmar correcta-
mente que no lo es. Hasta ahora la sentencia de referencia sobre excly.
sién de ley aplicable era la STS 7-6-1983 (R] 1988, 3452), que la negaba
para el caso enjuiciado, pues las partes habfan pretendido excluir e|
régimen legal de los recursos procesales, que es imperativo. En lo suce-
sivo habra que citar junto a ella a la ahora comentada, en la que no sélo
sc habla de exclusién de ley aplicable, sino que se admite una y se le da
su correcta calificacién. R '

La exclusion de ley aplicable estd regulada conjuntamente con la renun-
cia a derechos y exige los mismos requisitos que ella: debe ser inequivoca
y no puede ir contra el orden publico ni intereses de terceros (6.2 CC).
Pero la distincién entre renuncia y exclusién no es puramente terminolé-
gica. La exclusidn es bilateral, tiene que producirse en el seno mismo
del contrato y s6lo puede tener lugar respecto a derechos dispositivos,

!

5. RENUNCIA, EXCLUSION Y DERECHOS IMPERATIV 0s

Aunque no sea el supuesto de esta sentencia, no estd de mas recordar
algo que guarda mucha relacién con todo lo anterior. Las normas que
otorgan derechos configurados legalmente como imperativos no pueden
ser excluidas de la regulacién contractual por las partes, pero los dere-
chos o expectativas que nacen de ellas sf pueden ser renundiados des-
pués de nacido el contrato. Asi, las SSTS 21-1-1965 (R] 1965, 224), 8-6-
1968 (R] 1968, 3766), 1-10-1982 (R] 1982, 5534), 7-4-1086 (R] 1986,
1842), 19-9-1989 (R] 1989, 6321), 17-3-1992 (R] 1992, 2199), 15-4-1993
(R] 1998, 2878), 9-2-1995 (R] 1995, 1633), 2-4-1996 (RJ 1996, 2878) y 22-
10-1999 (RJ 1999, 7620) admiten la renuncia a un derecho legal del
arrendatario (retracto, prorroga forzosa, traspaso o indemnizacién por .
ruina) realizada en un momento posterior al contrato pero anterior al
cumplimiento del supuesto de hecho desencadenante del derecho re-

nunciado.

La primera de las citadas, la STS 21-1-1965, casando la instancia, admiti6
la validez de una renuncia a los derechos de tanteo y retracto del arren-

datario de local. En su razonamiento, el Supremo dijo que no es vilida
la renuncia al derecho «antes de haberse generado la transmisién del

local arrendado para ponerlo a salvo de toda coaccién ambiental impul-

sada por su necesidad de uso, sin perjuicio.de su eficiencia y viabilidad
legal cuando el derecho ya nacido e incorporado al patrimonio, se de-
clina por acto voluntario y consentido». En esta doctrina subyace una

_interpretacion muy concreta de la norma arrendaticia: que su finalidad

no es impedir la autonomfa de la voluntad sino .compensar el déficit
negociador de las partes (Pasouau Lo, Jurisprudencia civil, 1, p. 60).
Todo ello sin perjuicio de que en algunas de las sentencias mencionacas
fuera discutible que la renuncia cumpliera las exigencias de una autén-
tica declaracién «voluntaria, consentida» y «libre de coaccién ambien-
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tal», cuestion que no procede abordar aqui. Por cierto, como ya hemos
visto antes, 1a afirmacién sobre la necesidad de incorporacién al patrimo-
nio del renunciante es obiter dictum, pues en esta sentencia, como en
todas las demads de este grupo, la renuncia tuvo lugar antes de que se
cumpliera -el supuesto de hecho desencadenante del derecho renun-

ciado (en este caso, la venta al tercero).

Recapitulando lo anterior, hablando de renuncia entendida en sentido
amplio se pueden sugerir las siguientes distinciones. Segun su configura-
cién legal los derechos o expectativas pueden ser imperativos (irrenun-
ciables)'o dispositivos (renunciables). Segtn el momento en el que tiene
Jugar, la renuncia (en sentido amplio) puede darse en el momento de
perfeccién del contrato (exclusiér), en un momento posterior a éste
(rénuncia anticipada), o cuando el derecho ya es exigible por haberse
cumplido su supuesto de hecho desencadenante (renuncia a -derecho
ejercitable). Distinto de todo lo anterior es el no-gjercicio de un derecho
potestativo, que no requiere ninguna declaracién de voluntad, sino la
mera inaccién de su titular desde el momento en que el derecho em-

pieza a poder ser ejercitado hasta el momento en que caduca.

Las partes no pueden excluir validamente de la regulacién negocial una
ley aplicable que concede a una de ellas derechos imperativos, pero si

eden hacerlo cuando los derechos concedidos son dispositivos. Tanto
los derechos imperativos como los dispositivos son renunciables en docu-
fmento posterior, ya sea antes, ya déspués de que se haya cumplido su
supuesto de hecho. Y ambos pueden ser igualmente no ejercitados por
su titular una vez desencadenado su supuesto de hecho. Luego lo que
distingue a los dercchos dispositivos de los imperativos 1o es que los
primeros sean renunciables, pues todos lo son, sino que la ley que los
otorga e$ excluible por las partes mediante y desde el momento mismo

del contrato. :

Lo anterior hace que no sea muy convincente un argumento invocado
por la sentencia de 2011 frente a la de 2001. «La interpretacién por la
que la renuncia del derecho de tanteo o retracto sélo puede realizarse
una vez surjan las condiciones para su ejercicio dejarfa vacio de conte-
nido este articulo (6.3 TRLAU-1964), pues carece de sentido establecer
el derecho a una renuncia a un derecho de cardcter potestativo, como
es el retracto, limitando sus efectos a los inherentes al no-ejercicio del
derecho, cuya posibilidad es inherente a su naturaleza. Los derechos de
tanteo y retracto se convertirian asf en irrenunciables, pues los derechos
renunciables no conllevan la obligacién de ejercitarlo, sino la facultad
de ejercitarlos, siendo susceptibles de renuncia posterior» (STS 9-5-2011,
FD 5°-C). I} argumento no es convincente porque el no-gjercicio no
absorbe la renuncia. Aunque se admitiera la doctrina de la sentencia de
2001, la renuncia al retracto no estaria vacia de contenido. Permitiria al
arréndatario renunciar formalmente al retracto en el momento en que
se le notifica la venta al tercero o después, algo ttil para el tercer adqui-
rente, pues le asegura que no habr4 retracto sin necesidad de esperar a
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que se agoten los plazos legales (30 dfas en urbanos y 60 dias en IMisticos,
cfr. arts. 25.2 LAU-1994 y 92.2.11 LAR-2005),

6. COMPARACION DE LAS CLAUSULAS DE LAS SENTENCIAS
DE 2001Y 2011 |

Conviene detenerse brevemente sobre los hechos que dieron lugar a las
sentencias de 2001 y de 2011, que, como reconoce la segunda de ellas,
son casi idénticos (STS 9-5-2011, FD 3°A). Ambas sentencias se referian
a sendos contratos de arrendamiento de local de negocio sometidos al
TRLAU-1964 que inclufan una cliusula més o menos estdndar en la que
el arrendatario renunciaba a sus derechos de tanteo y retracto. En ambos
casos el arrendador vendié el local 2 un tercero, la venta se comunicé al
arrendatario y éste ejercité el retracto en tiempo y forma. En ambos
casos el JPT desestimé la demanda con base en la exclusién contractual,
pero la Audiencia consideré nula la renuncia, revocé la instancia y es-
timé la demanda. La diferencia ests en la reaccion del TS. La sentencia
de 2001 confirmé la instancia y Ia nulidad de la renuncia, mientras que
la de 2011 afirmé la validez de la exclusién, casé la instancia y desestimo
el retracto. - o :

Pese a esta similitud, la sentencia de 2011 insintia en algin momento
que las diferencias entre ambas decisiones se deben a diferencias entre
las cldusulas contractuales analizadas: la de 2001 era demasiado genérica
y mas propia de un contrato de adhesién, mientras que la de 2011 era
suficientemente concreta y por ello vilida (cfr, FD 5%-D). Me parece que
la lectura de las clausulas indica mds bien lo contrario. En el contrato
de la sentencia de 2001 el arrendatario renunciaba a todos 1os derechos
concedidos por la LAU «excepcién hecha de la prorroga forzosa». En el
de la sentencia de 2011 renunciaba a los derechos de «tanteo, retracto
0 impugnacién». Aunque el primero tenga una formulacién negativa y
el segundo una positiva, ambos son-sustancialmente idénticos porque
son inequivocos en lo esencial: el arrendatario de local renuncia a todo
lo que la ley vigente le permite renunciar, que es todo menos la prérroga
forzosa (art. 6.3 TRILAU-1964). Ademis, ambas cldusulas cumplen los
requisitos de expresién y forma escrita (6.2,V TRLAU-1964), sin que les
sea exigible que la renuncia se haga por separado (la regla del art, 4.4
LAU-1994 no formaba parte del TRLAU-1964, cfr. FD 5°-C).

EL TS sugiere que-el contrato de 2001 era de adhesién. Probablemente
lo fueran los dos. Ambos contratos eran anteriores a la LOGC-1998, pero
aunque hubiera que aplicarles la normativa de condiciones generales
nada habria cambiado, porque las cldusulas discutidas cumplian el requi-
sito de incorporacién (arts. 5y 7 LCGC-1998) ¥, aunque la renuncia de
los consumidores a sus derechos legales puede ser abusiva (hoy, art. 86.7
TRLGU-2007), los renunciantes eran arrendatarios de local comercial y
no consumidores (art. 3 TRLGU-2007). : :
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' por-tanto, a pesar de lo que insintia la de 2011, los hechos y clausulas
de ambas sentencias eran sustancialmente idénticos. ¢Por qué entonces
ese empeno por atribuir la diferencia de las decisiones a los hechos? A
veces el TS quiere disimular una contradiccién entre dos de sus senten-
cias o reducir el perfil de un cambio de jurisprudencia, Por comprensi-
Ples y legitimas que sean estas razones, no impiden reconocer que la
sentencia de 2011 ha cambiado el criterio de la de 2001.

. VALOR DE LA JURISPRUDENCIA

[ {

Uno de los motivos invocados en el recurso de casaciéon e inadmitidos
por el Supremo estaba basado en que, segtn los recurrentes, la Audien-
cia de instancia se fundamentaba en una {nica sentencia a la que otor-
gaba un «valor absoluto» (la STS 11-10-2001). El Alto tribunal rechaza
que esto fuera asi por varios motivos, Aunque la Audiencia se basaba en
una Unica sentencia, ésta a su vez citaba a otras, por lo que no puede
decirse que se basara s6lo en una (no debe olvidarse que en otro lugar
la sentencia de 2011 reprocha a la de 2001 que «no estaba amparada
por las sentencias citadas en [su] apoyo», cfr. FD 5°E). Basarse en una
Unica sentencia no supone negar el valor complementario del ordena-
miento de la jurisprudencia, y por tanto no contraviene el art. 1.6 GC.
Pero, sobre todo, el TS recuerda que una sola sentencia de la Sala 1? del
TS (sea o no del Pleno) «puede tener valor vinculante como doctrina
jurisprudencial para el propio Tribunal y para los demds tribunales civi-
les, como sucede cuando con la motivacién adecuada se cambia la juris-

rudencia anterior (por muy reiterada que sea ésta) y fija la nueva» (FD
3°). En cierto modo, la sentencia analizada es un ejemplo de esto mismo
en la medida en que rectifica la doctrina anterior de la STS 11-10-2001.
Por si hubiera dudas, el TS justifica esta afirmacién citando un caso mas
evidente: la STS 18-5-2009 (R] 2009, 3178), en la que el TS, rectificando
su propia jurisprudencia anterior, entendié que la retransmision a los
televisores de las habitaciones de los hoteles es un acto de comunicacion
publica a efectos de propiedad intelectual.

8. REPOSICION DE ACTUACIONES

Junto a la cuestién de la pertinencia o no del retracto, que es sin duda
la parte mas interesante del caso, no debe olvidarse que en primera
instancia la parte demandada-retraida habfa reconvenido la resolucion
del arrendamiento por obras inconsentidas. El JPI desestimé el retracto
y estimé la resolucién solicitada en reconvencion. La AP admitié el re-
tracto, con lo que la resolucién devino irrelevante. El TS, al casar la
instancia e inadmitir el retracto, hace surgir de nuevo la cuestién sobre
la resolucién. En efecto, si no hay retracto, los arrendatarios tendran
derecho a permanecer en el arrendamiento, salvo que la resolucién haya
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sido procedente, en Cuyo caso carecerdn de titulo para poseer y se jeg
podra desahuciar. - -

En lugar de asumir la instancia y pronunciarse sobre el fondo de egte
asunto en segunda sentencia, en este caso el TS repone las actuacioneg
al momento anterior a dictarse Ia sentencia de apelacién «con e] fin
de que la Audiencia Provincial entre a valorar la causa de resolucign
arrendaticia». No se puede decir que sea una novedad absoluta, porque
el TS ya lo habfa hecho, al menos, en las SSTS 29-4-2009 (R] 2009, 2902)
y 25-5-2010 (R 2010, 8717). Aqui lo hace con los mismos argumentos;
porque la ley no lo prohibe siempre que la sentencia se haya pronun-
ciado sobre la parte relativa al interés casacional (487.31y 477.2.3° LEC)

y «para evitar que la decisién del asunto se vea privada de una instancias
(FD 69, :

Javier Fajardo Ferndndes
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