DOCTRINA

La Naturaleza Juridica del Derecho del
Arrendatario

Noris J. Caceres R.*

La determinacion de la naturaleza del derecho del arrendatario es
una cuestién de gran interés juridico. Ademas, el establecimiento
del verdadero caracter de los derechos del arrendatario ha susci-
tado una viva controversia en la doctrina y la jurisprudencia que
tuvo su punto mas interesante con los argumentos del jurista
Troplong y la posterior postura del méas alto tribunal francés, que
zanjo, al menos temporalmente, la fascinante cuestién.

a) Definicion y Caracteres del Arrendamiento

Segun Ripert y Boulanger, el arrendamiento "es el contrato por el
cual una persona se obliga a proporcionar a otra el goce tempora-
rio de una cosa mediante un precio proporcional al tiempo, y que
lleva el nombre de alquiler o arrendamiento".(1)

De esta definicién se pueden extraer las principales carac-
teristicas de este contrato:

-La locacién es un contrato a titulo oneroso. En cierto sentido, es
la cesion del goce de la cosa.

-Es un contrato sinalagmatico; esto asi porque el locador debe
procurar el goce de la cosa y el locatario debe pagar el alquiler o
arrendamiento.
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-Es un contrato de ejecucién sucesiva ya que cada parte debe eje-
cutar una serie de obligaciones durante el tiempo convenido.

-Es un contrato consensual puesto que el mismo se perfecciona
solo consensu.

b) Ambientacion del Problema

A raiz de la entrada en vigor del Cdédigo Civil de 1804, y sobre todo
con el nuevo articulo 1743, surge en Francia una gran controver-
sia sobre la naturaleza juridica del derecho del arrendatario,
cuestion ésta que no $élo dividié a la doctrina de entonces, sino
también a la jurisprudencia.

Por alla por la mitad del siglo XIX se afirmaba que el derecho del
arrendatario era de una naturaleza real y no personal. Este crite-
rio fue apoyado por unos cuantos tribunales de apelacién en el pais
de origen de nuestra legislacion. Sin embargo, y con posterioridad,
la cuestion quedo zanjada mediante famosas sentencias de la Corte
de Casacion francesa las cuales se pronunciaron en el sentido del
caracter personal del derecho del arrendatario. Pero la cuestion no
termina ahi. Si bien durante muchos afios nadie discutié este
ultimo criterio, el asunto vuelve a ser objeto de mucho interés en
la medida en que la situacion del arrendatario se fortalece a ex-
pensas de la del propietario, cuya posicién se debilita dia tras dia
gracias al juego de las prorrogas y de una serie de disposiciones
normativas(2) que revelan a un legislador siempre favorable a
los arrendatarios. Estos, por su parte, tienden a comportarse como
los titulares de un jus in re, es decir, de un derecho sobre la
cosa.(3)

Por otra parte, el caracter o naturaleza juridica del derecho del
arrendatario no ha suscitado controversia alguna en lo relativo a
los arrendamientos enfitéuticos y a los arrendamientos de cosas
incorporales. En lo que respecta a la enfiteusis, nadie discute que
la misma confiere al titular un derecho real inmobiliario, derecho
que constituye una verdadera desmembracién de la propiedad.
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Por su lado, el arrendamiento de cosas incorporales jaméas dara
lugar a un derecho real porque el mismo sélo puede recaer sobre
bienes corpéreos.(4) De ahi que nuestro estudio se limite al
arrendamiento ordinario de cosas corporales.

c) Derechos del Arrendatario en el Derecho Romano

En el derecho romano, el arrendatario tenia derecho a usar la cosa
y recoger los frutos, que sélo adquiria, al igual que el usufruc-
tuario, por la percepcién. Sin embargo, la situacién de ambos
diferia notablemente porque el arrendador estaba personal-
mente obligado a procurar al primero el disfrute de la cosa,
mientras que el nudo propietario no tenia con el usufructuario
ninguna obligacion. Solamente soportaba una obligacién negativa,
la cual se traducia en no obstaculizar el disfrute al usufructuario.
Vemos entonces, que la diferencia esencial entre arrendatario y
usufructuario radicaba en que el primero tenia un derecho de cré-
dito contra el arrendador, mientras que el segundo tenia, en cam-
bio, un derecho real sobre la cosa.(5)

Para ejecutar su obligaciéon de procurar al arrendatario el goce de
la cosa arrendada, el arrendador debia entregarsela. Pero esta
tradiciéon sélo hacia pasar al arrendatario la simple detentacion:
era una nuda traditio. Mas, el arrendador también debia garantia
al arrendatario contra la eviccién. De ahi que debia indemnizarlo
si enajenaba el inmueble arrendado.(6) En este caso, el airenda-
tario que no tuviese un derecho real oponible a los terceros, podia
ser expulsado por el adquiriente, salvo cldusula en contrario en el
contrato de venta. Igualmente, el arrendador le debia garantia por
los vicios ocultos que disminuyeran la utilidad de la cosa arrenda-
da. (7)

En el derecho romano, el arrendamiento era un contrato, mientras
que el usufructo resultaba mayormente de un testamento. No debe
olvidarse que el contrato, tal como era concebido en Roma, era ex-
clusivamente un acto generador de obligaciones mientras que el
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legado, cuando menos el legado per vindicationem, atribuia al le-
gatario un derecho real sobre la cosa. De ahi se dedujo la conse-
cuencia, formulada por la ley Emptorem, de que el arrendatario
solo tenia un crédito de disfrute contra el arrendador y que en caso
de que éste enajenara la cosa, el tercero adquiriente tenia derecho
a expulsar al arrendatario en razén de que, para él, el contrario de
arrendamiento estipulado por el vendedor, era res inter alios acta.
Sin embargo, hoy dia, el contrato, y lo mismo el testamento, pue-
den dar nacimiento a derechos reales, y el usufructo, por su parte,
puede resultar tanto de un contrato como de un legado.(8)

De lo ya dicho vemos que entre arrendador y arrendatario sélo se
originaban relaciones de obligaciones, sin ninglin derecho real,
siendo, por ello, este contrato, creador de obligaciones y no tras-
lativo de derechos.

Cabe decir que en Roma surgié luego el contrato de arrendamiento
enfitéutico mediante el cual se le concedia al arrendatario un de-
recho real inmobiliario sobre el objeto tomado en arrendamiento,
el cual era transmisible por causa de muerte, o incluso entre vi-
vOS'y susceptible de hipoteca. Esta situacion llevo a los romanos a
distinguir entre el arrendamiento ordinario, que soélo generaba
obligaciones, y la enfiteusis, verdadero derecho real que constituia
un desmembramiento de la propiedad.(9)

Por otra parte, el arrendamiento -y vale decir, el arrendamiento
ordinario, después de la distincion hecha precedentemente-, en la
actualidad tiene la fisonomia de la locatio-conductio romana, con-
trato puramente generador de obligaciones reciprocas, de vinculos
personales entre arrendador y arrendatario, en el cual el legisla-
dor ha tenido que introducir una considerable atenuacién en lo que
respecta al principio de la personalidad del derecho del arrendata-
rio,(10) atenuacién que, a nuestro parecer, es una.de las princi-
pales causas de las grandes controversias que se han suscitado
acerca de la naturaleza juridica de este derecho.
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Pero ademas es preciso sefialar, que si bien el derecho del arren-
datario tenia en el derecho romano un caréacter personal pura-
mente, -caracter que hasta hoy dia se mantiene-, no menos cierto
es que su titular, por usar la cosa y percibir sus frutos directa-
mente, posee no un derecho real, es decir un jus in re, sino un jus
ad rem, ya que es, y ha sido siempre, un derecho de crédito par-
ticular que se ejerce con referencia a una cosa.(11)

'd) El Derecho del Arrendatario: Art. 1743 del
Codigo Civil

Puede decirse con seguridad que el texto legal que dio origen a toda
la controversia surgida acerca del caracter del derecho del arren-
datario fue el articulo 1743 del Cédigo Civil napolednico. Este
texto dice asi: "Si el arrendador vendiere la cosa arrendada, no
podra el adquiriente expulsar al colono o al inquilino que tenga un
arrendamiento auténtico o de fecha cierta, a menos que se hubiere
reservado este derecho en el contrato de arrendamiento”.

De la lectura del articulo precitado cabria concluir que siendo el
derecho del arrendatario un simple crédito de disfrute, por ello
mismo no debe surtir efectos contra un tercero adquiriente. Sin
embargo, esa no es la solucién consagrada por el Art. 1743, pues,
segun el mismo, por la sola adquisicién de fecha cierta, el derecho
del arrendatario se convierte en un derecho capaz de surtir efectos
contra un tercero, tal como si se tratase de un derecho real. Es en-
tonces cuando se plantea la interrogante que muchos autores se han
hecho y que, a nuestro parecer, Colin y Capitan son los que mejor
la han formulado, cuando expresan: "Cémo se puede explicar que el
legislador, a pesar de haber atribuido al derecho del arrendatario
una de las cualidades esenciales e inherentes a todo derecho real,
es decir, el derecho de continuidad, no haya llegado hasta el
fin, haciendo de él positivamente un derecho real?"(12) Para va-
rios autores, la historia sera quien respondera a esta cuestion.

Se ha dicho,(13) que el derecho romano no imponia al adquiriente
la obligacion de mantener el arriendo, pero la ley Emptorem decia
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que en virtud de una cldusula inserta en el contrato de venta, se
podia imponer al comprador dicha obligacién. Por su parte, el an-
tiguo derecho francés, en materia de arrendamientos ordinarios,
continud la tradicién romana. Asi pues, y en principio, el tercero
adquiriente podia expulsar al arrendatario -"vendage passe
louage"-. Sin embargo, la clausula de mantener el arriendo estaba
frecuentemente inserta en la venta y muchas veces estaba so-
breentendida. El Derecho de transicién avanzé un poco més. La ley
del 28 de septiembre al 6 de octubre de 1791 establecié que que-
daba sobreentendida la cldusula de mantenimiento del arriendo
para todos los arrendamientos rusticos cuya duracién no excediera
los seis afios.

Finalmente, el Art. 1743 del cddigo civil de 1804 no ha hecho mas
que extender esta presuncién a todos los arrendamientos, ya sean
rusticos o urbanos y cual que sea su duracion.

-Sin embargo, para Colin y Capitan, la no extincién del derecho del
arrendatario no sélo se explica en la simple extension de esa
clausula que hicieran los redactores del cédigo civil a todos los
contratos de arrendamiento, sino que también, esa continuidad del
derecho del arrendatario -que a pesar de ello sigue siendo un puro
derecho personal-, se explica por una estipulaciéon a su favor, so-
breentendida tacitamente en el contrato de transmisién de la cosa a
su nuevo propietario.(14)

Por su parte, Josserand encuentra que este asunto no sélo se ex-
plica en el deseo del legislador de dar al ocupante una situacién
estable, de ahorrarle una evicciéon que haria la vida imposible al
arrendatario, sino también que ello se explica en la tradicién. Por
eso nos atrevemos a decir que este autor se suma al criterio de los
dos anteriores cuando sefiala que el Art. 1743 se conformé con
ampliar lo tacitamente sobreentendido a todos los arrendamientos
ordinarios, con lo cual la situacién se invirtié y, en vista de ello,
ahora se requiere de la existencia de una clausula para poder pri-
var al arrendatario de la oponibilidad del arrendamiento con
respecto al adquiriente.(15)
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Pero ademas, agregan Colin y Capitant, que esa disposiciéon conte-
nida en el articulo referido puede explicarse también mediante una
comparacion de la misma con otros textos legales, por demas nu-
merosos, en los cuales se encuentra a ciertos propietarios obliga-
dos a respetar unos arrendamientos que han sido estipulados por
otras personas. Asi, vemos que de conformidad con el Art. 595 del
Codigo Civil, el nudo propietario estd obligado a respetar el
arrendamiento convenido con el usufructuario. La misma obliga-
cién pesa sobre el vendedor con pacto de retro que rescata el in-
mueble, en lo que se refiere a los arrendamientos consentidos por
el comprador, cuyo derecho se ve resuelto por la retroventa.(16)
Esta solucion se extiende igualmente a todo vendedor que recobre
su inmueble a consecuencia del ejercicio de una accién en resolu-
cién o en rescision. Asimismo, segun los articulos 1429 y 1430
del Cédigo Civil, los contratos de arrendamiento que el marido
consintié por su cuenta sobre los bienes de la mujer surten efec-
tos, en caso de disolucién de la comunidad (aunque bajo ciertas
condiciones que ahora no interesa enumerar).

La justificacién comun de todas las disposiciones acabadas de citar
se encuentra en el hecho de que un arriendo, acto de simple admi-
nistracion, debe ser respetado no sélo cuando es consentido por el
mandatario legal del propietario sino también en caso de que lo sea
por un simple ocupante, ya que es del interés de todos que la cosa
sea administrada. De ahi, que estos autores concluyan diciendo que
_ el arrendador que obra sin fraude es, en principio, considerado
como estipulando, no sélo por su cuenta, sino también por cuenta
del adquiriente.(17)

e) Tésis de Troplong

Una vez terminada la redaccion del Cédigo Civil en 1804, nadie
pretendia entonces que la naturaleza del derecho del arrendatario
se habia modificado. Hasta ese momento, los Arts. 1743 y 595 del
Cdédigo Civil, asi como el Art. 684 del Cédigo de Procedimiento
Civil, eran considerados como excepciones que encontraban su
justificacién en razones de indole econdémica, sobre todo.
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Sin embargo, Troplong fue el primero en defender la opinién con-
traria, al sostener que el Art. 1743, principalmente, habia tenido
por efecto cambiar la naturaleza del derecho del arrendatario y
convertir ese derecho, que antiguamente no era mas que un dere-
cho personal, en un derecho real, o al menos, en un derecho mixto
que se compondria a la vez, del derecho real y del derecho perso-
nal: personal con respecto al arrendador y real con respecto a los
terceros. Este criterio fue acogido no sélo por autores como Jozon,
Rozy, Bélime, de Freminville y otros, sino también por la juris-
prudencia francesa de la época.(18)

Como argumentos en apoyo de su tésis, Troplong sefialaba:

%.- Que el arrendatario esta en contacto directo con la cosa cuyo
goce tiene y que utiliza sin necesidad de la intervencién del arren-
dador. Su derecho recae in re; no tiende sélo a la obtencion de la
cosa, no es solamente un jus ad rem.

Sin embargo, este argumento es rebatido con mucha razén, al
afirmarse que otras personas estan en contacto directo con una
cosa y no obstante no tienen sobre ella ningun derecho real. Tal es
el caso del comodatario. Pero ademas, -sigue la critica-, hay que
tener en cuenta que el arrendador tiene que asegurar el goce al
arrendatario, de manera que este Ultimo no es mas que un simple
acreedor del goce de los lugares arrendados.(19)

.- Otro argumento del que se valié6 Troplong, parte del Art.
1743, en virtud del cual, si el arrendador vende la cosa arrenda-
da, el adquiriente debe respetar los contratos que tengan fecha
cierta anterior a la enajenacién, lo cual equivale a decir que el
derecho.del arrendatario es oponible al adquiriente, el cual no es
mas que una persona extrafia al contrato de arrendamiento. De ahi,
pues, que siendo oponible a todos, el arrendatario tiene un derecho
de persecucion, lo cual es propio de los derechos reales.

Por su parte, Josserand combate esta opiniéon al arglir que la
oponibilidad del derecho del arrendatario al tercero adquiriente se
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explica tanto por el deseo de conferir al ocupante una situacion
estable asi como también, y sobre todo, por influencia de la tradi-
cién.(20) Nuestra Suprema Corte de Justicia no sélo se conforma
con decir que no existe tal derecho de persecucion, sino que va mas
lejos aun y considera que el Art. 1743 no sélo se limita a permitir
oponer su derecho de goce al adquiriente sino, ademas, que todas
las obligaciones surgidas del arrendamiento unen al adquiriente y
al arrendatario como unian a las partes primitivas. (21)

32.- Sefala Troplong en su tésis, finalmente, que segun el Cddigo
de Procedimiento Civil,(22) el arrendamiento que tiene fecha
cierta antes del mandamiento por el cual se abre el embargo in-
mobiliario es oponible a los acreedores embargantes, razén por la
cual el arrendatario tiene ademds un derecho de preferencia ya que
no concurre con los demas acreedores del arrendador, puesto que
su derecho es oponible a estos ultimos, sin que haya reciprocidad.
(23)

Sin embargo, autores de la talla de Colin y Capitant y Josserand,
dicen que ese modo de ver las cosas no es acertado. La idea de una
contribuciéon a prorrateo entre el arrendatario y los otros acree-
dores del arrendador es, sobre todo, inadmisible por la sencilla
razon de que esa contribucion supone créditos que se refieren a
prestaciones pecuniarias. En cambio, las obligaciones de hacer o
no hacer, -y la del arrendador es una de éstas-, se sustraen por la
fuerza misma de las cosas a la ley del concurso. Vemos este caso
mas claro al citar un ejemplo aportado por Colin y Capitant, segun
el cual, un arriendo que no se ha cumplido y que se resuelve en
beneficio del arrendatario en una indemnizacién en dafios y per-
juicios, obligara a ese arrendatario a sufrir la ley del concurso
junto a los demds acreedores del arrendador insolvente.

Por el contrario, ese mismo arrendatario escaparia a dicha ley si
es acreedor de una prestacién no pecuniaria, aun cuando no se
pueda decir que se beneficia de un verdadero derecho de prela-
cion.(24)
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f) Consecuencias del Caracter Personal del Derecho del
Arrendatario

Primera Consecuencia: No siendo el derecho del arrendatario
un derecho real, su crédito no goza de prelacién en relacion a los
créditos de los demas acreedores del arrendador. Esto asi, porque
como ya se ha dicho anteriormente, el Art. 684 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil no consagra ninguna excepcién particular, sino
que ello es una consecuencia de la naturaleza de la obligacién del
arrendador que, por no constituir una obligacién de dar, no
resiste la idea de una contribucién a prorrata entre el arrendata-
rio y los otros acreedores del arrendador cuyos créditos se refie-
ran a prestaciones pecuniarias.

Segunda Consecuencia: Al no ser el derecho de arrendamiento
mas que un derecho personal, no podra surtir nunca, fuera de la
excepcion del Art. 1743, efectos contra los terceros. No obstante,
la ley y la jurisprudencia han introducido notables atenuaciones a
este principio.

Tercera Consecuencia: El derecho del arrendatario es un de-
recho mobiliario.(25) De ésto se derivan otras consecuencias, a
su vez:

A) El derecho del arrendatario puede constituirse en prenda, al
igual que toda cosa mobiliaria, siempre que se observen las for-
malidades prescritas por el Art. 2075 del Cddigo Civil, relativas
a la dacion en prenda de créditos.(26)

B) Si el arrendatario contrae matrimonio bajo el régimen de la
comunidad de bienes, el derecho de arriendo, -como mueble que
es-, caera dentro de la comunidad.

C) Si el derecho de arriendo forma parte de una constitucién en
dote, estara sometido al régimen de la dote mobiliaria.
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D) Si el arrendatario instituye dos legatarios, uno para los in-
muebles y otro para los muebles, es el segundo quien heredara el
derecho al arrendamiento.

E) El tribunal competente para conocer de las acciones relativas a
la ejecucion del arrendamiento serd, por tratarse de acciones per-
sonales mobiliarias, el tribunal del demandado (actor sequitur fo-
rum rei) y no el tribunal de la situacién del inmueble.(27)

Cuarta Consecuencia: Siendo la cesién del arrendamiento una
cesién de crédito ordinaria, la misma estara sometida a las condi-
ciones de forma del articulo 1690 del Cédigo Civil.

Quinta Consecuencia: Por constituir un bien mueble, el dere-
cho del arrendatario no es susceptible de hipoteca. Por el contra-
rio, la enfiteusis, por habérsele atribuido un caracter real, es
susceptible de ser hipotecada.

Sexta Consecuencia: El derecho del arrendatario, con la sola
excepcidn del arriendo enfitéutico, no puede ser objeto de embargo
inmobiliario. Sin embargo, el derecho del arrendatario, aun cuan-
do tiene una naturaleza personal, tampoco puede ser objeto de em-
bargo ejecutivo o conservatorio puesto que ninguno de estos dos
embargos puede recaer sobre obligaciones de hacer o no hacer (y
la obligacién del arrendador es, obviamente, una de éstas).(28)

Séptima Consecuencia: Por ser un simple acreedor, el arren-
datario no puede ampararse en la protecciéon posesoria. Se le re-
husan por ello el interdicto y la denuncia de obra nueva, pero se le
concede, en cambio, el interdicto de recobrar o reintegranda,
siempre que haya habido interrupcion violenta o vias de hecho.
Esta facultad se le concede al arrendatario porque no se trata la
misma de una verdadera accién posesoria.(29)

Octava Consecuencia: Si el arrendatario es perturbado en su
goce por un tercero que alega tener algun derecho sobre la cosa
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arrendada, por ejemplo, una servidumbre, debe -ya que esta obli-
gado- apelar en garantia al arrendador y puede exigir ser colocado .
fuera de causa. (30)

Novena Consecuencia: Como el arrendamiento sélo puede dar
nacimiento a un derecho personal, y porque el mismo no implica la
transmisién de un derecho real, es decir, no transmite la propie-
dad, la jurisprudencia, asi como la mayoria de los autores, admi-
ten la validez del arrendamiento de la cosa ajena. (31)

CONCLUSION

Luego de este andlisis debemos llegar a la inevitable conclusion de
que el derecho del arrendatario es de una naturaleza personal y no
real como algunos pretendieron.

Decimos que es personal porque, al igual que la mayoria de los au-
tores, consideramos que estaba en la intencién del legislador del
siglo XIX variar el caracter personal que, desde su origen, poseia
el derecho del arrendatario. Nos hacemos eco de autores como
Josserand, Colin y Capitant y muchos otros, al decir que el derecho
de continuidad del arrendatario se explica tanto en el deseo que
movia al legislador de proveer al mismo de una cierta estabilidad,
asi como también en la tradicién, en la costumbre misma.

De modo que, siendo la continuidad una caracteristica propia de los
derechos reales y no de los personales, el legislador de entonces,
atendiendo a necesidades sociales y humanas, consagré una verda-
dera excepcion en el Art. 1743 al disponer que el derecho del
arrendatario, a pesar de ser un derecho personal o de crédito, le
fuese oponible al tercero adquiriente.

No obstante, si bien es cierto que esta cuestiéon no se discute ya por
la jurisprudencia y la doctrina, en materia de legislacion ain esta
en pie, y es que en la medida en que el legislador se muestra be-
nigno para con el arrendatario, consagrando a su favor numerosas
prerrogativas al tiempo, que recorta los derechos del arrendador,
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se va creando una situacion que da lugar a que el arrendatario se
comporte como el titular de un derecho sobre la cosa, de un dere-
cho real.

Por eso, no dudamos que en lo futuro, al igual ‘que ocurrié en el
pasado por obra del legislador, el derecho del arrendatario vuelva
a ser motivo de gran controversia y que, talvez, termine por re-
conocérsele un carécter real.
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