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FELIPE ORTEGA EN LA
MEMORIA

La Revista Juridica de la Region de Murcia, que alcanza su nimero 51, ha contado en
todas y cada una de sus ediciones anteriores con la diestra, entusiasta y rigurosa direccion de
Felipe Ortega. Y es ahora, al iniciarse la segunda cincuentena de esta publicacion, nacida en
1985 del acuerdo entre la Comunidad Auténoma y el Colegio de Abogados de Murcia, cuan-
do aparece el primer nimero que no cuenta con la activa participacion de quien fue durante
tres décadas su director, tristemente desaparecido en junio del pasado afo.

Sin embargo, Felipe Ortega esta presente en cada una de las paginas, en cada uno de los
trabajos que componen este niimero, en el animo de cada articulista y de quienes forman parte
del Consejo de Direccion. Porque Felipe Ortega fue el alma y el espiritu de la Revista Juridica
en los dias de entusiasmo y en los de decaimiento, cuando hubo mas posibilidades y cuando
se decidid seguir editando pese a las estrecheces.

Por eso, la Revista Juridica debe en buena medida su pervivencia a lo largo de todo este
tiempo al empefio y al esfuerzo de su director, y el mejor homenaje a su memoria es preservar
su obra, darle continuidad, enriquecerla y engrandecerla. Pero la figura del recordado Felipe
Ortega, trasciende con mucho el ambito de esta publicacion, y debe ser entendido en un mar-
co mucho mas amplio.

En primer término, en el de la Fundacion Mariano Ruiz-Funes, en cuya génesis su apor-
tacion resulto determinante. Felipe Ortega, como hombre versado en leyes y comprometido
con su profesion, detecto la necesidad de recopilar y publicar las sentencias de los juzgados
y tribunales de la Comunidad Auténoma, y persigui6 la idea de dar forma a una entidad que
se ocupara de aquella labor.

Fue asi como se gestdé la Fundacion, que reunié a la Comunidad Auténoma, a la
Universidad de Murcia y al Colegio de Abogados de la capital en torno a ese fin. Y asi fue
coémo la publicacion de la Revista Juridica pas6 a convertirse en uno de sus fines y Felipe
Ortega en su director.



Alo largo de esos 25 afios que la Fundacion cumplié y celebro el pasado afio, sirvié de eje
vertebrador a las acciones que se fueron desarrollando y de engarce entre los sucesivos repre-
sentantes de los patronos, aportando no s6lo su conocimiento del Derecho, sino su perfecto
dominio de las estructuras y del funcionamiento del organismo, asi como su fluida relacién
con las tres instituciones que ejercen el patronazgo.

Felipe Ortega estuvo en su puesto de principio a fin, fue siempre fiel al cumplimiento de
los fines propuestos y maniobr6, dentro de los margenes que le permitié la disponibilidad
presupuestaria, para que la Fundacion Ruiz-Funes fuera impulsora del fomento y divulgacion
del estudio del Derecho. Y lo hizo incluso en los momentos de mayor incertidumbre, apostan-
do siempre con firmeza por mantener con vida aquello que era, en buena medida, su criatura.

Esa perseverancia suya nos ha permitido tomar el relevo en tiempos en que el viento
vuelve a ser favorable y hacer realidad algo que Felipe Ortega tuvo siempre por cierto: que la
Fundacion, impelida por sus patronos, puede ser herramienta efectiva para hacer mas cercano
el Derecho a la sociedad.

Convencidos de ello, hemos puesto manos a la obra y estamos ilusionados con la respues-
ta que hemos encontrado a las actividades acometidas a lo largo del primer trimestre de este
curso 2016-2017, encaminadas a hacer mas asequible el mundo juridico a la ciudadania; a
dar respuesta eficaz, desde el punto de vista del Derecho, a aspectos de la vida cotidiana que
requieren de una respuesta rigurosa y, a la vez, comprensible.

Sacar a la calle este nuevo nimero de la Revista Juridica de la Region de Murcia y multi-
plicar el nimero de actividades de la Fundacion es nuestro el mejor homenaje que podemos
tributar a quien tanto hizo por ellas. Porque quien pasé por la vida -como se escribié en uno
de los obituarios que se le dedicd- sembrando afectos y risas, también sembréd dedicacion,
sabiduria y amor a su profesion y al mundo del Derecho. Y esa siembra merece dar fruto
abundante.

MARIA DOLORES PAGAN ARCE

Consejera de Presidencia



Perfil humano




EN RECUERDO DE FELIPE ORTEGA. UNA PERSONA QUE VIVIO
Y MURIO DIGNAMENTE

Pascual Ortusio Muiioz
Jesus Rentero Jover
Maximiliano Castillo Gonzdlez

ENSAYO DE UNA SEMBLANZA APOCRIFA

Es un reto para mi acometer una tarea de la que hubiera preferido no tener que hacerla
nunca. Es doloroso escribir sobre un amigo tan querido como fue Felipe para mi. Con Jesus
Rentero y Maximiliano Castillo asumi el compromiso de recordar algunos momentos de la
vida que compartimos con €l para que sus nietos, cuando sean mayores, sepan que su abuelo,
que los quiso mucho, fue una persona entrafiable, querida y comprometida con la vida. Fue
un hombre de su tiempo y también una persona controvertida. Estas memorias, que pretenden
reflejar su personalidad en el espejo desde el que yo lo he conocido, puede que en algiin mo-
mento no sean del todo agradables con algunas personas. Traspasar el umbral de la intimidad
es arriesgado y probablemente no sea politicamente correcto, pero asi es como los amigos
veiamos a su abuelo, un tanto provocador, a veces hiriente por su voluntad de ser sincero y
partidario siempre de no esconderse de nada ni de nadie. Sus hijos lo conocian bien, se precio
de ser su amigo y de no disimularles sus defectos ni sus flaquezas. Por eso escribiré pensando
al hacerlo en como a €l le gustaria que llegara su historia a sus nietos. Empezaré por el final.

Cuando me despedi la ultima vez de Felipe nos dimos un fuerte abrazo. Estaba especial-
mente sensible y carifloso. Fue quince dias antes de que le operaran y senti una sensacion
especial. Me agradecio la jornada campera en Yecla visitando la ganaderia y las bodegas
de un amigo donde habiamos comido, bebido y cantado las canciones de nuestra juven-
tud. Especialmente Felipe habia disfrutado con sus nietos, con su hija Elvira que nos habia
acompafiado y con algunos de sus amigos del alma, como nos solia llamar. Estaban, como
no, Maxi y Jests Rentero. También nos acompafiaban José Antonio Cobacho, Jose Illan, su
yerno Fernando, Maite y su tocayo, mi hermano Felipe que, en presencia del primero, pasaba
a ser “el segundo”.
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La cercania de una intervencidon quirtrgica le preocupaba hasta el punto de repetirme,
como tantas veces hacia “entre bromas y alegrias” que, aunque estaba escrito que yo me
moriria antes que él, si le pasaba algo no me olvidara del encargo que me habia hecho en su
testamento. Felipe era supersticioso. Cambiaba de ruta si se le cruzaba un gato negro desde
la izquierda o si habia un andamio sobre la acera. Habia visto algo en la linea central de su
mano derecha que no le acababa de gustar. Era un gran echador de cartas, pero nunca quiso
que le leyeran el futuro a él, ni tampoco que le hicieran su carta astral. Precisamente ¢l que
inund6 Murcia de hordscopos y predicciones.

Escribia Carlos Fuentes que para las culturas precolombinas de Centroamérica la muerte
de un amigo, de una persona querida, es un aviso a nuestro propio corazon para que nos
vayamos haciendo a la idea de que mas temprano que tarde, pero siempre pronto, tampoco
nosotros estaremos aqui. Es la ley de la vida mas inexorable frente a la que no caben insumi-
siones ni privilegios. “Cémo se pasa la vida, como se viene la muerte tan callando”.

Me encuentro entre los muchos amigos que ¢l ha tenido y ha cultivado -lo que no es ha-
bitual en los tiempos que corren- que hemos tenido la oportunidad de recorrer juntos algunas
etapas del camino de la vida. A veces han sido tristes, amargas, como las de los desamores,
las enfermedades, las pérdidas de amigos como Enrique Carbonell o Paco “el Bullero”. Otras
veces han sido alegres y divertidas como la peregrinacion a Santiago de Compostela siguien-
do a un gran amor, en vez a una estrella, o el encuentro mistico de Sant Cugat del Vallés don-
de intento trabar algo mas que amistad con una monja joven y revolucionaria. A veces ha sido
en empresas politicas como la campaiia contra la entrada de Espaiia en la OTAN, el “no a la
guerra” o la mas reciente del apoyo al movimiento al 15-M. Otras muchas veces -alli nos co-
nocimos- intentando modernizar la justicia desde la asociacion de abogados jovenes, la junta
de gobierno del colegio de abogados de Murcia, la asociacion critica del derecho o el movi-
miento “La Justicia Tiene Solucion” junto a Manuela Carmena, Mohedano o Martin Pallin
(a quiénes trajimos a Murcia para impulsar el movimiento pro derechos humanos) o junto a
nuestro querido fiscal jefe Manolo Lopez Bernal, el primer presidente del TSJ murciano Paco
Muiioz y el infatigable decano Ricardo Martinez Moya, alla en los afios ochenta del pasado
siglo. Hace ya muchos afios, cuando José Antonio Torres era su compafiero inseparable.

Felipe fue un personaje peculiar en medio de la mediocridad que instalada en una socie-
dad manipulada, alienada y abducida por el consumo y el individualismo insolidario. Los
medios de comunicacion de masas, las modas en las lecturas o en la musica, la television, el
bipartidismo instalado en la gestion de la politica y, en definitiva, la globalizacién construida
en base a la libre circulacion del dinero, estan difuminando la diversidad en las personas y en
los pueblos. Las ciudades son todas iguales: los mismos centros comerciales, el mismo estilo
en los edificios funcionales, en los escaparates, en las estaciones de tren y en los aeropuertos.
Esta uniformidad también se reproduce en las tipologias personales que tienden al gregaris-
mo y a la homogeneidad en los comportamientos, en la forma de vestir, de veranear (o eso me
parece a mi). Felipe, por el contrario, tuvo siempre una personalidad propia, irrepetible, im-
previsible y “muy suya”. Con muchas contradicciones, a veces incongruentes con su forma
de comportarse, y con habitos o costumbres que no siempre agradaban a quienes convivian
con ¢l pero que, desde luego, lo identificaban plenamente como ser singular. Quiénes le co-
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nocimos coincidimos en que fue todo un personaje que construyd un estilo de ser, de actuar
y de relacionarse con los demds que era inconfundible.

Sin duda alguna el peso de la tradicion familiar fue un factor determinante. Tener un padre
y un abuelo reconocidos en la historiografia e incluso en el callejero local imprime caracter.
De ellos -presumia- habia aprendido el arte de “caciquear” que es un estilo heredado de los
entramados gremiales de la Murcia provinciana de la “Restauracion”, de los equilibrios entre
los nuevos ricos surgidos del “movimiento nacional” y la burguesia rentista de la “Huerta de
Europa”, y de los “cabildeos” de la cultura de las cofradias pasionarias tan arraigada en la
idiosincrasia de nuestra region. Contra esta herencia recibida se rebeld no dudando en escan-
dalizar a la burguesia a la que pertenecia desde la columna periodistica que durante algunos
afios le prestaron generosamente en “La Opinion” y de la que, finalmente, le expulsaron de
igual forma que lo habian hecho de la cofradia de Nuestro Padre Jesus, de la que se dio de
baja cuando fue reprobado publicamente por pretender salir alumbrando en la procesion des-
pués de haberse divorciado.

No obstante la persona que mas le influyo en su forma de ser, sentir y amar fue su madre.
Habia sido el hijo pequefio y el preferido, y supo infundirle una gran fuerza espiritual y una
gran seguridad en si mismo. El imaginario femenino en Felipe estuvo marcado por aquella
mujer excepcional que le transmitio unos solidos valores éticos, entre otros el de la sinceridad
y la aversion a la hipocresia, y le inculco las aficiones literarias y artisticas de las que tanto
disfruté en su vida pero que, probablemente, al mismo tiempo fue un factor que le impidié
alcanzar la plenitud en sus relaciones de pareja puesto que siempre anhel6 una utopia irreali-
zable. Ciertamente tuvo la suerte de encontrar en su camino a mujeres a las que siempre amo
apasionadamente y con las que disfruto de la felicidad de la pareja. A cinco de ellas mencion6
en su testamento vital, aun cuando omitio6 identificarlas posiblemente por miedo a olvidarse
de alguna. Felipe perseguia la utopia que a todo Edipo impide consolidar relaciones de pareja
imperecederas. Sencillamente porque es un suefio imposible, aun cuando alcanzé un objetivo
por el que lucho con todas sus fuerzas: llegar a viejo sin haber dejado de ser adolescente.

No se comprenderian algunas de sus cualidades mas destacadas como el orden en su
vida y en sus cosas, el saber vivir positivamente la soledad, la disciplina, el sentido de la
responsabilidad en el trabajo y en el cumplimiento de sus compromisos si no se mencionara
el periodo en el que estuvo vinculado al “Opus Dei”. Los afios que vivié en Pamplona so-
metido a los rigores de “la obra” le moldearon una parte importante de su caracter, aunque
también forjaron su reconversion a un ateismo militante aderezado con una dosis reducida,
pero siempre presente, de resentimiento hacia una forma de entender la vida a la que antafio
se habia entregado con pleno convencimiento. Siempre afloré que una parte de su juventud,
en aquellos afios del tardofranquismo, la hubiera podido vivir de otra forma. Sin cilicios ni
disciplinas. Las anécdotas que reflejan estos sentimientos confrontados fueron, por una parte,
la venganza que se tomo al cometer el “lapsus lingiie” de titular la festividad del Colegio
de Abogados como la realizada en honor de San Raimundo de “Roquefort” cuando, como
bibliotecario de la corporacion en 1982, encarg6 la impresion del programa de festejos con
este titulo -lo que dio lugar a una misa de desagravio en la Iglesia de San Miguel-. La segunda
anécdota que evoco, pero en otro sentido, es la de cuando nos permitimos (ahi le acompaiié
yo también) cantar integramente el “Salve Regina” en latin en la iglesia de Roncesvalles, en
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la ceremonia de inicio del camino de Santiago. Unicamente los tres sacerdotes oficiantes y
nosotros dos, de los mas de trescientos peregrinos, sabiamos la letra. jGanamos indulgencias
plenarias, que espero que le hayan servido!

La otra aventura de nuestro insigne caballero que nos dice mucho de las opciones poli-
ticas que adoptd en su etapa de madurez fue la de que, después de retornar a la vida secular,
y todavia en vida del dictador, se adscribi6 de forma pasajera a los circulos monarquicos,
siguiendo la estela de su padre que habia sido miembro del consejo privado de Don Juan
de Borbon. En esta etapa visitd en algunas ocasiones al conde de Barcelona en su exilio de
Estoril, e incluso relataba que habia alternado esporadicamente con el entonces joven aspi-
rante al trono, Don Juan Carlos, durante la estancia del mismo en la academia general del
aire, en San Javier. En este caso siempre he pensado que la diferencia de estaturas de uno y
otro fue el motivo por el que no perdurd su amistad con la realeza, aunque aquella historia
contribuy¢ a afianzar las posiciones antifranquistas en las que siempre se mantuvo.

La adscripcion a la lucha por las libertades durante la transicion, y su admiracion por la
vida y obra del jurista y ministro republicano Ruiz Funes (a cuya memoria dedico6 muchas
horas de actividad investigadora) marcaron su pensamiento politico radical en defensa de los
valores progresistas y democraticos. De esas dos Espaiias que hielan el corazon quedo ads-
crito al reformismo ilustrado que histéricamente representaron personajes como Jovellanos,
Joaquin Costa, Azaina, Machado y los poetas huertanos Miguel Herndndez y Vicente Medina.
Desde luego adquiriendo un compromiso publico en defensa de los derechos humanos que
le hizo estar en todas las batallas que se han librado en la desalentadora historia de nuestra
democracia, aun cuando nunca se dejo6 seducir por ningtin partido politico ni por ninguna otra
bandera que no fuera la de la libertad y la democracia.

LA EXALTACION DE LA AMISTAD

“La amistad es el plato fuerte del banquete de la vida” escribi6 un poeta anénimo en la
pared de una Txoco-taberna que visitamos en un reciente viaje a San Sebastian para celebrar
el 65 aniversario de un amigo comun. Felipe habia hecho suya esta maxima hace ya muchos
afios y no conozco a nadie que tenga un elenco tan extenso y variopinto de amigos y, lo que
es mas meritorio, cuidando a todos ellos con el afecto y la sensibilidad que cada uno indivi-
dualmente merecia. No es facil trabar amistades profundas y duraderas si consideramos al
amigo en aquella definicién de Julio Cortazar en su Rayuela como aquella persona en cuya
casa puedes presentarte a las tres de la madrugada sabiendo que te va a recibir con paciencia
y buena predisposicion a ayudarte. En una época hicimos con Felipe algiin experimento de
este tipo en la Murcia de los afios ochenta, cuando todavia conservabamos una ilusion por la
vida y el futuro inmensas. La esposa de uno de nuestros mas queridos cofrades no nos dejo
entrar en su casa una noche a pesar de que le explicamos el noble proposito que nos habia lle-
gado hasta alli pero, en general, nuestras compaiieras siempre fueron comprensivas. Tal vez
demasiado si lo vemos con la perspectiva el tiempo. Desde luego las compafieras con las que
Felipe estuvo unido a lo largo de su vida tuvieron la oportunidad de cultivar con ¢l la virtud
de la paciencia, pero no mucho mas que el comiin de los mortales. La vida en pareja tiene sus
momentos, sus grandes ventajas y también sus inconvenientes. El balance final creo que fue
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positivo para ellas y para ¢l en todos los casos, sobre todo cuando lo que debe permanecer
son los buenos recuerdos.

La personalidad contradictoria de nuestro amigo no ha generado siempre simpatias. Las
enemistades que genero su forma de ser también fueron apasionadas y a veces hasta crueles.
No cultivaba indiferencias. Lo que no es cierta es la acusacion de machista con la que se le ha
etiquetado porque entre sus amistades hubo tanto hombres como mujeres. Una buena prueba
de ello fue que a lo largo de su vida profesional nunca tuvo secretarias, salvo en la Gltima
etapa del proyecto UNIFORO. Pepe y Julio desempefiaron durante muchos afios esta funcion
y, al mismo tiempo, ejercieron de amigos y confidentes. En las relaciones de amistad valord
sobre todo la sensibilidad, la compaiiia y la lealtad, sin distincion de orientaciones sexuales.
Mantuvo una actitud sumamente respetuosa con las opciones de vida de sus amigos y amigas,
incluso en el plano ideoldgico y politico, aun cuando nunca se reprimio a la hora de expresar
sus opiniones con un grado de sinceridad que le hizo célebre.

Entre las anécdotas en este campo recuerdo que, cuando haciendo vida de separado probo
sus facultades como “chef” (llegd a hacer un “caldero” impresionante al estilo de Cabo de
Palos) adquiri6 una olla a presion y curso la solicitud de inscripcion, que le habia sido remiti-
da por la empresa, para formar parte del selecto Club de Sefioras “Magefesa”. Nos convencio
a algunos amigos para que le secundaramos en esta aficion, y todavia recibo de vez en cuando
la revista con excelentes, sabrosas y nutritivas recetas culinarias salteadas con ofertas de ropa
interior para combinar con sugestivos delantales de colores. Aun cuando la aficioén por la
cocina la abandon6 pronto, mantuvo la cultura de los buenos vinos y su querencia hacia los
platos de la cocina murciana que se ofrecen en los afamados restaurantes de la region, cuya
cita omito para evitar olvidos imperdonables.

La visién de Felipe como persona solitaria también dice mucho de su rica personalidad.
Disfrutada de los muchos espacios de soledad que vivia en los que se encontraba consigo
mismo y se reconocia, en los que meditaba, escuchaba musica o leia con el afan de vivir otras
vidas, conocer otras experiencias y aprender de la sabiduria que se esconde en los ensayos y
novelas. Antes de los periodos vacacionales se pertrechaba de buena literatura que devoraba
y gozaba, lo que lo convertia en buen conversador, en analista perspicaz de la realidad que le
habia tocado vivir, manteniendo siempre una actitud mental abierta y tolerante.

Compensaba esta vida, que a veces se asemejaba a la del ermitafio (los que le conocian
superficialmente y en actos sociales no lo reconocerian asi) con su afan por participar como
gregario en grupos de amigos informalmente constituidos como el de la “CAMA” en tertulia
estable formada por juristas y fildsofos unidos por la gastronomia entre los que estan los
jueces Andrés Pacheco, Maurandi, Romualdo Faura, filésofos Rafacl Hernandez Marin, o
restauradores como Paco Fuentes, o profesores como Jaime Peris y Jorge Novella (seguro
que omito involuntariamente a los mas queridos e importantes); colegas como la “pefia” de
los compaiieros de la junta de gobierno del colegio de abogados de la época de la transicion,
con Matilde Llorca como presidenta de honor, Blas Gémez Jimeno -jurista y papirofléxico-,
el vocal de cultura José Antonio Torres, y el decano Ricardo Martinez Moya, entre otros, o
compafieros de otras aventuras mas misticas y mundanas. La tltima manifestacion de la ca-
pacidad de generar circulos de amistad fue la constitucion de mujeres juristas “ex” pasantes
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o colaboradoras del maestro como Teresa Garcia Calvo, Ana Marco, Elisa Carles y otras ilus-
tres profesionales que incluso han llegado a organizar un congreso en la vecina isla de Ibiza.

Si se tuviera que elegir en Felipe una virtud que sobresaliera entre las otras, sin duda se-
ria la de su amor por la libertad. Tal vez la razon esta en una evolucion serena y firme, pero
radical, de sus vivencias personales en su etapa de joven y formal estudiante, de profesional
heredero de una tradicion antigua de respetabilidad social, de vastago privilegiado de una
buena familia murciana, de catolico reprimido y abogado prestigioso. Lo que se conoce como
efecto de la “ley del péndulo” le llevd a mantener posiciones antagonicas. Como ateo conver-
so hizo publica la apostasia de la fe y, como buen jurista, solicit6 del obispado su exclusion de
los registros invocando la legislacion sobre proteccion de datos personales en lo que no tuvo
éxito por culpa de una sentencia de muy erratica argumentacion de la que fue ponente la hoy
diputada socialista Margarita Robles. Su compromiso social le llevé a aceptar la presidencia
de la “Mesa regional contra la entrada de Espafa en la OTAN”, empefio en el que tampoco
tuvo éxito, como tampoco lo consiguid con la adscripcion al republicanismo en la concepcion
ideoldgica del mismo que propugné su admirado historiador Eduardo Haro Teclen.

De las otras pasiones que quiso disfrutar con sus amigos y su familia se ha destacar la
aficion a la musica que le acompaiid en épocas diversas de su vida. Le apasion¢ la dpera, aun
cuando tuvo sus preferencias focalizadas siempre en las sopranos (yo le decia que tenia com-
plejo de Onassis, con quién también coincidia en la estatura y en la belleza) cayendo rendido
en sus ultimos afos ante Anna Netrebko, su predilecta, a la que era capaz de ir a escuchar (y
a ver) a Londres, Paris o Milan. Esta aficion le brindo6 la oportunidad de otorgarse sus mas
caros caprichos adquiriendo los equipos de musica mas sofisticados que sabia disfrutar es-
cuchando el “Idilio de Sigfrido” de Wagner o el “Addaggietto” de la 5* Sinfonia de Mabhler,
sus piezas predilectas.

No puede finalizarse este bosquejo de su personalidad sin hacer referencia a la generosi-
dad mostrada con todas las personas que lo conocieron, virtud que en ocasiones le dio algin
disgusto puesto que fue objeto de la avaricia de quiénes, no correspondiendo a tan noble sen-
timiento, se aprovecharon del talante altruista y desprendido de Felipe. Una de sus mayores
satisfacciones era de ayudar en los inicios profesionales, incluso dandole soporte econémico
a jovenes abogados, exalumnos y exalumnas de la escuela de practica juridica, pasantes o
amigos de sus hijos que, desde luego, le compensaban sobradamente con el afecto que le
profesaban y la compaifiia que le hacian en sus paseos y salidas vespertinas, especialmente en
los ultimos afios, cuando sus relaciones amorosas empezaron a ser discontinuas y los amigos
de siempre nos distancidbamos o, en la peor alternativa, desaparecian.

LA DIMENSION PROFESIONAL

Tal vez el mayor legado que Felipe deja es como jurista. Persona ilustrada y celosa de
estar al dia en todos los planos del derecho, desde el filosdfico en el que admir6 a Manuel
Atienza, a Ferrajoli y Habermass, sin duda por el impacto de la amistad con el filosofo Rafael
Hernandez Marin (que le hizo replantearse muchas certezas) hasta el plano mas practico y
prosaico del quehacer diario de la rama del derecho que dominaba, la de los arrendamientos
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urbanos y el urbanismo. La excepcionalidad de Felipe como abogado se fragu6 en la conjun-
cion de las tres facetas en las que estuvo implicado: en primer lugar, destaco en el asesora-
miento juridico y la defensa en juicio de sus clientes como tarea profesional vertebradora de
su vida profesional. En esta tarea ha dejé una estela de abogado meticuloso, ordenado, res-
ponsable e inteligente como pueden atestiguar las innumerables personas a las que defendid
con seriedad y firmeza. Al mismo tiempo era respetuoso con los contrarios, habil negociador
y leal con sus compaifieros. Trabajo para la Camara de la Propiedad y al extinguirse ésta co-
laboré en diversos despachos hasta la creaciéon de su proyecto definitivo en este campo, que
es el bufete UNIFORO, despacho colectivo en el que se integraron especialistas de diversas
ramas del derecho, siendo el primer despacho colectivo murciano de estas caracteristicas en
el que sigue sus huellas su hijo Paco.

En segundo lugar, ejercidé durante muchos afios como maestro de abogados, tanto por su
vinculacion con la universidad, en la que alcanzé el titulo de doctor, como por ser un pilar
fundamental de la escuela de practica juridica de Murcia y tutor de un gran ntimero de pa-
santes que aprendieron con €l las técnicas esenciales del oficio. Su vocacion docente estuvo
focalizada en la ensefianza de las técnicas y competencias del ejercicio de la abogacia lo que
le llevo a participar en proyectos formativos a nivel nacional. En esta faceta coincidimos de
nuevo en la Escuela Judicial espafiola colaborando en el disefio, organizacion y realizacion
de las practicas comunes de jovenes jueces y abogados. Estos ambitos de su actividad pro-
fesional han sido ya objeto de exégesis por la Academia de Legislacion y Jurisprudencia de
la Region de Murcia de la que formé parte, fue secretario y en la trabajo con juristas de gran
prestigio como los magistrados Bartolomé Rios y Pilar Alonso, el letrado Antonio Checa y
quien es actualmente su presidente Juan Roca Guillamén, merecen ser analizados en un con-
texto diferente al limitado de esta semblanza que esta mas centrada en la vision humanistica
de nuestro amigo.

La tercera faceta que le dio una proyeccion humana singular fue la del trabajo que desa-
rroll6 en el Ilustre Colegio de Abogados de Murcia con el que estuvo estrechamente vincula-
do toda su vida profesional. Fue impulsor y “factotum ” de la agrupacion de jovenes abogados
que se convirtio en una pesadilla para la entonces cupula colegial, incluso para el eterno
presiente del CGAE Don Antonio Pedrol Rius. Felipe no se resignaba a abandonar este esta-
tus juvenil hasta el punto de conseguir la reforma en los estatutos a nivel nacional para que
se ampliara la edad limite de pertenencia hasta los 38 afios. Aquella agrupacion de jovenes
letrados adquiriod relevancia por otras propuestas singulares como la de pedir la inclusion en
la asamblea general del colegio murciano de enero de 1997, que se votara solicitar formal-
mente al gobierno (todavia el ultimo pre-constitucional, la amnistia para los presos politicos.

En 1980 accedi6 a la junta del colegio que presidié Ricardo Martinez Moya, que fue
la que materializ6 el cambio de la institucion hacia la configuracion moderna actual, aun
cuando ya habian existido precedentes (que estan por historiar) cuando la practica mayoria
de la junta anterior dimiti6 en solidaridad por el veto del tltimo gobierno franquista a la can-
didatura de Tierno Galvan al decanato de la abogacia madrilefia. En esta nueva junta, en la
que tuvieron una especial relevancia los laboralistas Matilde LLorca, Nico Garcia Tomas y
Jesus Rentero, con Paco Pravia que fue el abogado murciano que llevo la defensa del mayor
numero casos de disidentes politicos de la region ante el Tribunal de Orden Publico durante
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el franquismo, se encomend6 a Felipe la responsabilidad de la gestion y modernizacion de
la biblioteca colegial. La primera “pica en Flandes” de esta etapa fue el acuerdo por el que
se suprimio la obligacion de llevar “uniforme” que tenian algunos empleados del colegio
de abogados, lo que sirvié de revulsivo para el sector conservador de los colegiados que
propagaron la “especie” de que la junta habia sido tomada por el “Kremlim”. Bien es cierto
que otros miembros como Paco Martinez Salmerdon, Blas Gomez Jimeno, Manuel Martinez
Ripoll y el inclito jurisconsulto ciezano José¢ Antonio Torres aportaron el rigor profesional
que hizo del colegio un referente en la vida social murciana.

Desde su vocalia en la junta de gobierno trabajo en la apertura de la institucion a toda
la abogacia fomentando la vida y la solidaridad colegial, junto al responsable del turno de
oficio, Manuel Martinez Ripoll (posteriormente decano). Aquella junta, a la que tuve el honor
de pertenecer, organizo ciclos de conferencias de actualidad juridica y social que despertd
la adormecida dinamica de la institucion, impulsé debates en los que se integraron jueces,
secretarios, forenses y psicologos teniendo que colocar el “aforo completo” en muchas oca-
siones, como cuando se celebro la mesa redonda sobre “sexo y practica forense” para el que
hubo alglin compaiiero con sentido del humor que pregunt6 si los “profilacticos” los pondria
el colegio o eran por cuenta del conferenciante. Felipe estuvo detras de muchas de estas ini-
ciativas que redundaron en la mejora de la formacion profesional y la dignificacion del turno
de oficio. Mas su labor mas importante fue la que realizé para que la biblioteca se dotara de
medios y se adecuara a las necesidades de los colegiados, contando con la impagable ayuda
de la bibliotecaria Amparo Avilés, con quien formé un equipo que sera muy dificil superar
en eficiencia.

La fundacién de la Revista Juridica de la Region de Murcia, de la que fue muchos afios
director, ha sido y continia siendo un instrumento fundamental para los juristas de la region.
Lleno el vacio que entonces existia respecto a la publicacion y difusion de la jurisprudencia
menor de los tribunales murcianos, y supo transformarla cuando se produjo la eclosion de las
colecciones doctrinales en vehiculo para fomentar y dar a conocer el pensamiento juridico,
atrayendo a muchos publicistas y fomentando la investigacion juridica. En el patronato de la
Fundacion Ruiz Funes también dejo una importante huella que pone el colofén a la trayecto-
ria de uno de los mas insignes y sefieros juristas murcianos del siglo XX.

LA DIGNIDAD ANTE LA MUERTE

Felipe fue una persona de un gran sentido ético, de un compromiso politico progresista
y de una espiritualidad profunda, pero en el sentido que expresaba Mariano Corbi en el
libro que tanto impact6d a Felipe que lleva por titulo “Por una espiritualidad sin dioses,
religiones ni creencias”. Se enfrentaba a la muerte como fendomeno natural, inexorable y
también angustioso por cuanto significaba el punto y final de la vida. Su pensamiento en este
capitulo ultimo de la existencia estaba impregnado de esa humanidad que le hizo decir en su
testamente vital “se nace, se vive y se espera la muerte, que es el mayor fracaso”. Esperaba,
ciertamente, amando intensamente a la vida, pero sabiendo que se enfrentaria a su final des-
nudo. Le gustaban aquellos versos de Cesare Pavesse “Y vendrd la muerte ..., y tendrd mis
ojos”. Pero, fiel a su trayectoria vital, realizé un tltimo acto de rebeldia: ejercié su derecho a

18



morir dignamente disponiendo que no le prolongaran su existencia inttilmente con mecanis-
mos artificiales y, en coherencia con su determinacion, prohibi6 en su testamento todo acto
religioso en su memoria.

Quienes califican a Felipe Ortega de persona frivola y extravagante se equivocan ab-
solutamente. Como ser excepcional que fue, es evidente que existen muchas facetas en su
personalidad y que algunas de ellas pueden resultar contradictorias o molestas para quiénes
no coincidian con su forma de pensar. No hay que olvidar que tenia una especial querencia
por la provocacion. No conocia la hipocresia, por cuanto la sinceridad fue una maxima en su
vida, a pesar de que era consciente de que el no callar ante alguien podia levantar ampollas,
incluso entre quiénes consideraba amigos. Felipe era muy consciente de que la costumbre
cultural de la tradicion que nos empuja suele llevar a la inmensa mayoria de la poblacion a
seguir las pautas y protocolos establecidos cuando se llega a la senectud, al deterioro fisico y
mental, al final de la existencia. Estos protocolos, decia, estan basados en las manifestaciones
religiosas de los ancestros que ¢l habia combatido y a las que no podia rendirse en su adiés a
la existencia que, como ateo confeso, percibia definitiva: punto y final.

El tltimo de los retos que acometio6 fue el de reivindicar el derecho a la eutanasia activa
voluntaria y a ser ayudado a dejar la vida en caso de enfermedad cuyas secuelas comprome-
tiesen la dignidad de la persona. De forma solemne, ante notario, y con el mandato de hacer
publicos sus deseos, dispuso con libertad sus ultimas voluntades para cuando se produjera
una circunstancia que justificara su muerte.

Desde luego, no es el primer murciano que protocoliza un testamento vital expresando
instrucciones en pro de una muerte digna, pero si es cierto que segin informaciones de la
asociacion DMD, a nivel estatal, unicamente Murcia (con Ceuta y Melilla) son las Unicas
comunidades auténomas en las que no existe presencia de la citada organizacion pese a que
en la Asamblea Regional se suscito el debate y que, a tenor de lo que publican las estadisticas,
hay una mayoria de la poblacién en nuestra region que claramente es favorable a la implan-
tacion de un sistema como el holandés, el danés, el suizo o el belga respecto a la ayuda asis-
tida a la muerte, como derecho fundamental a morir de forma rapida e indolora cuando sea
evidente que el propio cuerpo ha sufrido un dafio cerebral importante e irreversible, cuando
se padezca un cancer en fase avanzada e irreversible, cuando se padezca una enfermedad de-
generativa del sistema nervioso y/o muscular en fase avanzada, con importantes limitaciones
de movilidad o se padezca demencia severa derivada de cualquier origen que impida a la
persona expresarse o alimentarse por si misma, ni cuando se llegue al punto de no reconocer
a familiares o a personas cercanas.

En su testamento vital, Felipe se manifestaba en los siguientes términos: “Vivimos, aun-
que preferimos sentirnos espectadores, y no nos atrevemos a ser los actores asumiendo, bien
o mal, el sentido metafisico de la muerte. Las creencias religiosas sobre un espiritu que nos
da la vida y que después de la muerte se escapa del cuerpo y va al cielo a disfrutar, o al
infierno a sufrir, o se reencarna en una princesa rubia o en una rana verde, nos tranquiliza
en el afan diario y nos llena de una vanagloria y una soberbia impropia e incierta. Pero los
cielos y los paraisos son instrumentos de dominio que utilizan los papas, los Popes y los
Ayatolas sobre las masas para frenar sus reivindicaciones. Con estas ensofiaciones se acepta
la pobreza, la enfermedad, la miseria o la desgracia”.
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Y sigue: “Espero y deseo que se respete mi voluntad e intereso a tal fin que se me facilite
la muerte mediante drogas en dosis letales. Siguiendo a Herodoto repito con él que, cuando
la vida es una pesada carga, la muerte se convierte en un ansiado refugio”. Los Hados le
tenian preparado un final en el que no fue preciso suministrarle ningin firmaco. Una prolon-
gada, inmisericorde e inesperada parada de su corazén aniquild sus funciones cerebrales de
forma irreversible y absoluta.

El terrible golpe que para todos cuantos le conociamos ha supuesto la pérdida de un
amigo tan entrafiable ha sido una tltima aportacion a los debates ideologicos y juridicos que
propicio durante su existencia. Vivimos en un pais en el que no solo no ha sido posible, a
pesar de los afos que llevamos en democracia, tener una legislacion razonable y respetuosa
sobre la eutanasia activa, sino que, por el contrario, pesa sobre los ciudadanos el tipo delicti-
vo el articulo 143 del codigo penal, vergonzosamente todavia hoy vigente, que castiga con la
prision al que asiste a morir a una persona, aun cuando la misma haya manifestado de forma
fehaciente e irrevocable su deseo de que no se le prolongue la vida artificialmente cuando el
vivir deja de tener sentido.

El fundamento metafisico de esta prohibicion es el de una concepcion sagrada de la vida,
que es absolutamente respetable para quienes profesan sentimientos religiosos y que debe
ser protegida constitucionalmente, pero que no puede ser impuesta a los ciudadanos que no
participan de estas creencias ni a los que quieren ejercer libremente su derecho a planificar
un final de su existencia exenta de sufrimientos y de dolor. Como decia Felipe, “cuando
la propia persona, en uso de sus plenas facultades mentales, considere que no es digna la
existencia cuando la enfermedad la coloque en un estado de inconsciencia, de demencia o de
imposibilidad de desarrollar en condiciones un proyecto de vida .

Felipe fue una persona adelantada a su tiempo, que tuvo muy claro que los avances cien-
tificos estan al servicio y para mejorar la existencia de la persona, y no para generar falsos
dilemas morales que justifique la prolongacion artificial de la vida cuando ésta ya carece de
sentido, ni el consentir que nadie en los ultimos momentos de su existencia sufra innecesa-
riamente cuando haya expresado su deseo de tener un transito al mas alla sin los tormentos
con los que, todavia en nuestro pais, mueren centenares de personas por la ausencia de una
politica sanitaria humanitaria.

Felipe no sabra que el 17 de enero de 2017 se aprobo por mayoria simple una proposicion
de ley en el congreso de los diputados de reforma de la Ley Organica 10/1995, de 23 de di-
ciembre, del codigo penal, para modificar el apartado 4 del articulo 143 del Cdodigo penal de
despenalizacion de la eutanasia y la ayuda al suicidio para establecer la exencion de respon-
sabilidad penal a quien, por peticidon expresa, libre e inequivoca de una persona que padezca
una enfermedad grave que conduciria necesariamente a la muerte, o de patologia incurable
que provoca sufrimiento fisico o psiquico grave y que se prevé permanente, cause o coopere
con actos necesarios para la muerte segura, pacifica y sin dolor de esta persona, en el marco
de la ley vigente.

Cuando resulte aprobada esta propuesta legal invito a quiénes conocieron y apreciaron a
Felipe a brindar en su memoria de quién fue, sin duda alguna, un gran jurista, un ser solitario,
un humanista, una persona trascendente, solidaria y con alma de poeta.
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FELIPE ORTEGA UNIVERSITARIO

Maria Angeles Sanchez Jiménez
Encarnacion Serna Merorio

Mi agradecimiento mas sincero al Consejo de Redaccion de la Revista Juridica de la
Region de Murcia por la oportunidad que me ofrece de hacer una semblanza de Felipe Ortega
Sanchez como universitario. Esta tarea es un honor para mi y creo que mi cualificacion
para tal cometido se sustenta, no solo por haber tenido la fortuna de mantener una sincera
amistad durante muchos afios, sino también por ser la codirectora de su tesis doctoral junto a
Antonio Reverte. No tengo la menor duda que si estuviera con nosotros nuestro querido ami-
go Tono seria la persona mas capacitada para reflejar la faceta de Felipe como universitario,
por unirles durante mucho tiempo una leal y fructifera amistad concretada en muy diversas
colaboraciones, pero por desgracia también nos ha dejado poco tiempo antes que Felipe, cada
dia que pasa afioro mas a mis queridos amigos y confio en que la emocién no me nuble mi
entendimiento y me permita realizar un relato digno de mi recordado amigo.

Felipe Ortega ha sido un hombre polifacético, con ocupaciones muy diversas y todas
ellas las ha realizado con gran entusiasmo y total dedicacion, su faceta universitaria, como no
podia ser menos, también fue muy intensa.

El inicio de su vinculacion con la Universidad de Murcia se produce cuando decide estu-
diar la carrera de Derecho y se matricula de primer curso en la Facultad de Derecho, aunque
los sucesivos afios de la Licenciatura de Derecho los realiz6 en otras universidades.

En estos primeros afios aprendié muy bien la esencia de un buen universitario, que de
manera muy licida siempre recordaba el profesor Antonio Reverte a sus estudiantes cuando
terminaban la carrera y reflexionaba sobre la suerte de ser universitario y sefialaba que “en la
Universidad se encuentra el auténtico elixir de la juventud, que no es otra cosa que el deseo
de aprender mas, de saber mas, de entender mejor, de preferir el ser al tener, de mirar al
mundo con los ojos bien abiertos: no con desgana, sino con curiosidad, no con prejuicios,
sino con preguntas. Como universitarios sois depositarios de un saber que debéis cultivar
con rigor y pensamiento critico. Pero también debéis devolver a la sociedad, a través de
vuestra presencia profesional, lo que la Universidad os ha dado”.
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Estas breves palabras resumen, creo que muy bien, el devenir vital de Felipe, sus ganas
de aprender hasta el momento final de su vida, pues solo tres dias antes de su operacioén pasa-
ba por mi despacho para recoger un libro para que con su lectura le proporcionara una mejor
preparacion de un asunto que llevaba en esos momentos. Por supuesto, también devolvid con
creces a la sociedad todos los conocimientos adquiridos en la universidad, como asi lo avalan
los muchos afios de buen ejercicio como prestigiosos abogado, con entrega y compromiso
siempre dispuesto en ayudar a todas aquellas personas que lo necesitaban.

La curiosidad de Felipe por saber mas, junto a su afan de superacion le llevo a plantearse
la obtencion del maximo titulo académico. Tras la realizacion de los Cursos de doctorado en
el Departamento de Derecho civil, y con gran pasion, asumio la tarea de realizar su tesis doc-
toral. Nos “eligi6” como codirectores a Antonio Reverte y también a mi, esta circunstancia
nos proporciond una mayor relacion entre los tres y consolidé entre nosotros una verdadera

y honesta amistad.

El tema elegido para la tesis se centro en una materia a la que Felipe habia dedicado
mucho tiempo en su faceta profesional como abogado, los arrendamientos. Como es sabido,
el analisis de la materia juridica es muy diferente segiin se produzca desde una perspectiva
eminentemente practica como es el ejercicio de la abogacia a cuando se realiza desde un
punto de vista académico. El rigor y las exigencias propias de un trabajo de investigacion no
desanimaron a Felipe, sino todo lo contrario, pues suponia superar un nuevo reto y una vez
mas, logré culminar su trabajo cientifico con total éxito. Durante la elaboracion de la tesis
disfrutamos mucho con las discusiones sobre las interesantes cuestiones planteadas y nume-
rosas anécdotas con la gran “fatiga” que le ocasionaba las exigencias de forma que precisa
toda tesis doctoral respecto a la minuciosidad en las citas y la extensa bibliografia analizada
en la tesis.

El dia 28 de noviembre del 2000 Felipe Ortega defendio su tesis doctoral con el titulo “El
arrendamiento en el proceso urbanizador” obtuvo la maxima calificacion, por unanimidad
Sobresaliente “cum laude”, y también el reconocimiento expreso del tribunal calificador por
su magnifica tesis y su brillante defensa. En 2002, la editorial Aranzadi asumio la publicacién
del libro que recogia el trabajo realizado en la tesis con el titulo “Derechos de los arrenda-
mientos rusticos y urbanos en la gestion urbanistica”. Como muy bien Antonio Reverte
advertia en el prologo del libro, Felipe habia conseguido “una buena investigacion en la
que se cimentaban con coherencia las posiciones mantenidas y donde se hace una acertada
reflexion de unas normas... en la busqueda de las soluciones concretas y a la vez practi-
cas que facilitan el trabajo no solo del abogado en ejercicio sino también del investigador
universitario”.

Felipe Ortega colaboraba asiduamente en el ambito universitario muchos afios antes de
tener una vinculacion administrativa con la UMU. Amigos como Joaquin Ataz y yo misma
contdbamos siempre con su valiosa participacion en los seminarios que preparabamos sobre
arrendamientos, tanto rasticos como urbanos, disfrutando los estudiantes con sus conoci-
mientos y la proximidad de trato que les brindaba. En estas clases siempre sobrepasabamos
el tiempo asignado a esta tarea porque Felipe resolvia las numerosas preguntas del alumnado
con inteligencia, preparacion y sobre todo con la sabiduria que sabia transmitir muy bien, la
defensa de lo justo, a veces sorteando el rigor de las normas para lograr una correcta inter-
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pretacion. En este contexto, transmitia con toda emocion lo apasionante que era para ¢l la
profesion de abogado y a todo estudiante que le requeria consejo siempre le proporcionaba
su generosa ayuda.

Muy especiales eran los seminarios que preparabamos sobre Propiedad horizontal donde
organizabamos un juego de rol de una Junta de propietarios, un grupo de estudiantes actua-
ban como propietarios y representantes de los distintos 6rganos de gobierno de una comu-
nidad de propietarios, participando Felipe como asesor. En la sesion se planteaban todos los
asuntos posibles y el aprendizaje integral de los estudiantes estaba asegurado y la animacion
garantizada con la cantidad de anécdotas que contaba Felipe y que reforzaban los conoci-
mientos de la materia analizada a todos los estudiantes presentes.

Enelafio 2010 Felipe Ortega obtuvo una plaza como Profesor Asociado en el Departamento
de Derecho civil obteniendo el nimero uno en el concurso para cubrir las plazas convocadas.
En la nueva faceta de Profesor Asociado del Departamento de Derecho civil asumio6 la docen-
cia de la asignatura Proteccion de la persona en el ambito del Derecho civil en el grado de
Criminologia, disfrutaba con la docencia y sobre todo con la relacion personal que establecia
con sus estudiantes, una relacion proxima y muy gratificante que siempre le compensaba el
esfuerzo de armonizar la imparticion de sus clases con rigor y seriedad con su profesion y
gran vocacion, el ejercicio de la Abogacia.

Felipe Ortega siempre estuvo dispuesto a ayudar en todas las actividades organizados por
el Departamento de Derecho civil y a colaborar de manera constante y generosa con sus ami-
gos, con este dnimo participé en las jornadas que codirigimos Antonio Reverte, Ascension
Lecifiena y yo misma, sobre Proteccion juridica de las personas con discapacidad los dias
7 y 8 de noviembre de 2013, su intervencion se concretd en la Mesa redonda que trataba
los distintos instrumentos juridicos para lograr una mejor proteccion de las personas con
discapacidad, Felipe se encargd de analizar los muchos problemas que suscita el patrimonio
protegido de las personas con discapacidad regulado en el ordenamiento juridico espafiol. El
resultado de su estudio se publico en el libro que recogio el fruto de estas jornadas titulado
Estudios juridicos sobre la proteccion de las personas con discapacidad coordinado por
Martin Garcia-Ripoll y Ascension Lecifiena y editado por Thomson-Reuters-Aranzadi en
diciembre de 2014.

Todos los calificativos se agotan para sefialar su capacidad de trabajo y su entusiasmo
por colaborar en todo lo que se le proponia, sirva de ejemplo que todavia esta por salir su
obra postuma, su participacion en los Comentarios a la Ley de Jurisdiccion voluntaria cuya
colaboracion le propuso José Antonio Cobacho y que proximamente publicara la editorial
Thomson-Reuters-Aranzadi, donde se recogen sus comentarios a varios articulos del Codigo
civil modificados por la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria.

Mencioén aparte, merece su dedicacion a la Escuela de Practica Juridica, que de manera
espléndida nos resumen en las siguientes lineas su amiga y actual directora de la Escuela de
Practica Juridica, M* Angeles Sanchez Jiménez. La incorporacién de Felipe Ortega como
profesor de diversas actividades formativas de la Escuela de Practica Juridica tuvo lugar a
principio de los afios noventa, en la que continué de forma ininterrumpida hasta el momento
de su fallecimiento. Era, por ello, uno de los docentes con mayor grado de veterania en la
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Escuela, gran conocedor de su funcionamiento, en la que estaba profundamente implicado,
lo que, unido a su calidad personal y prestigio profesional motivé que, a partir del afio 2015,
quedara integrado en su Equipo Directivo ocupando el cargo de Coordinador Técnico que
desempeild con evidente ilusion y dedicacion. Su excelente trabajo, tanto el desempefiado
en el Equipo Directivo como en la docencia, iba unido a su caracter innovador, motivo de su
“eterna juventud”, su valentia, cuando consideraba que la situacion exigia su implicacion, su
entusiasmo contagioso, en definitiva, a su personalidad arrolladora. Una personalidad que,
junto a su categoria profesional demostrada a lo largo de los afios de ejercicio de la abogacia,
permiten explicar la relevancia de la labor que desempefiaba en la Escuela, con la evidente
repercusion que presentaba para los estudiantes, verdaderos protagonistas de su motivacion,
interés y esfuerzo continuo de su trabajo como docente.

Un importante numero de estudiantes, actualmente abogados la mayoria, han recibido su
docencia, consecuencia de su participacion activa, tanto en cursos sobre materias especificas,
como en el Curso General, asi como en el actual Master en Abogacia. Todos ellos han podido
apreciar su calidad como profesor de la Escuela con la repercusion para su formacion como
abogados, resultado del profundo respeto que le merecia su profesion y la implicacion que
derrochaba en el desempeiio de esta labor docente, a la altura de su categoria profesional y
personal. Los alumnos han sido siempre el motor del entusiasmo que depositaba en la do-
cencia y, por ello, los auténticos destinatarios de sus esfuerzos y dedicacion. Sus demandas
eran siempre atendidas, mas alla de las cuestiones estrictamente técnicas, su ayuda siempre
requerida y continuamente ofrecida, su despacho permanentemente abierto para las practicas
de aquéllos que lo necesitaran y durante el tiempo que demandaran, se ofrecia para acompa-
farlos a las practicas desarrolladas fuera de Murcia, sea en Madrid o en Estrasburgo, siempre
atento a sus necesidades como abogados en formacion. Esta atencion especial hacia los alum-
nos ha presidido la profunda implicacién como profesor de la Escuela, motivando, de forma
reciproca, la especial consideracion que recibia del conjunto de los estudiantes que, sin duda,
apreciaban su alta calidad personal y profesional, su cercania, su ayuda y el tiempo que, sin
limites, les dedicaba siempre. Ellos han notado su pérdida de forma especial. Las clases, las
practicas y las tertulias no son lo mismo si no esta Felipe, continuamente recordado por todos
los que han tenido la suerte de recibir sus ensefianzas profesionales y personales.

A todos los que hemos tenido la suerte y privilegio de encontrarnos entre sus amigos
siempre nos quedaran su recuerdo y su enseflanza vital que estara siempre en nuestro corazon.
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LA EVOLUCION DE LA LEGISLACION SOBRE
ARRENDAMIENTOS RUSTICOS EN EL DERECHO ESPANOL.

José Antonio Cobacho Goémez

Catedratico de Derecho Civil de la Universidad de Murcia

RESUMEN

El Codigo Civil espariol de 1889 regulo los arrenda-
mientos de fincas rusticas pero dicha regulacion se modifico
durante los afios veinte del siglo pasado. Durante la Segun-
da Republica Espariola se dicto la Ley de Reforma Agraria
y la Ley de Arrendamientos Rusticos de 1935. Posterior-
mente se dictaron varias leyes y normas reglamentarias que
culminaron con la Ley de 31 de diciembre de 1980. En la
actualidad estd vigente la Ley de 26 de noviembre de 2003,
modificada parcialmente por la Ley de 30 de noviembre de
2005.

ABSTRACT

Leases of rural estates were regulated by the Spanish
Civil Code of 1889, but this regulation was modified throug-
hout the twenties of the last century. During the 2nd Spanish
Republic, law Agrarian Reform and law of leases of 1935.
Later, several laws and standars regulatory were issued and
culminated with the law of December 31 1980. Nowadays,
the law of November 2003 is in_force although, it was modi-

fied by the law of November, 30 2005.
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PROLOGO

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua dice que gratitud es el sentimiento que
nos obliga a estimar el beneficio o favor que se nos ha hecho o ha querido hacer, y a corres-
ponder a ¢l de alguna manera.

Todos los miembros de mi familia tenemos mucha gratitud hacia Felipe Ortega. Desde
hace afios hemos compartido momentos e inquietudes de todo tipo y hemos encontrado en ¢l
a un gran amigo que nos ha ayudado incondicionalmente.

Felicito a la Fundacion Ruiz Funes por la iniciativa de dedicar este nimero de la Revista
Juridica de la Region de Murcia a la memoria del que fue su Director, Felipe Ortega.

Como es sabido, dicha Revista fue dirigida por él durante muchos afios y en ella pu-
blicé muchos trabajos y escribid gran cantidad de editoriales. La Academia de Legislacion
y Jurisprudencia de la que ha sido Secretario siendo presidentes Antonio Reverte Navarro
y Juan Roca Guillamoén, el Colegio de Abogados del que fue Bibliotecario siendo Decano
Ricardo Martinez Moya y los periddicos regionales fueron testigos de su gran preocupacion
por los problemas sociales. Nieto, hijo, hermano y padre de abogados, no cabe duda de que
Felipe acerto a la hora de elegir profesion porque fue muy feliz ejerciéndola.

Como profesor de la Facultad de Derecho quiero destacar la gran vocacion docente de
Felipe. A lo largo de muchos afios fue profesor de la Escuela de Practica Juridica y de la
Facultad de Derecho. Son innumerables las personas que disfrutaron de su magisterio tanto
cuando cursaban sus estudios como cuando ejercian profesionalmente.

A la hora de elegir un tema sobre el que escribir decidi que los arrendamientos rusticos
era el apropiado dado que era muy del gusto de Felipe. En su dia él escribié una monografia
titulada “Derechos de los arrendatarios rasticos y urbanos en la gestion urbanistica”, prolo-
gada por mi querido maestro Antonio Reverte Navarro y fruto de la tesis doctoral que Felipe
habia realizado bajo la codireccion de Encarna Serna Merofio y Antonio Reverte. Felipe y
yo habiamos hablado muchas veces de los arrendamientos rasticos y de su importancia para
nuestra Region de Murcia. En nuestras conversaciones hablamos de Mariano Ruiz Funes y de
su libro Derecho consuetudinario y economia popular de la provincia de Murcia, publicado
por la Academia Alfonso X El Sabio y prologado por Joaquin Cerda Ruiz-Funes, Catedratico
de Historia del Derecho y sobrino de Mariano Ruiz Funes. También de Antonio Pérez Crespo
y de su libro Usos y costumbres en la aparceria de la provincia de Murcia, editado por la
Universidad de Murcia y prologado por otro de mis queridos maestros, el profesor Juan Roca
Juan.

La legislacion sobre arrendamientos risticos ha estado muy influida por la situacion po-
litica del momento y de todos es sabido que Felipe Ortega Sanchez era una persona muy
interesada por las vicisitudes histdorico-politicas y su influencia en el derecho en general y, de
manera muy destacada, en el ambito de los arrendamientos risticos.
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I. PLANTEAMIENTO

Aunque este trabajo tiene como objeto llevar a cabo una breve sintesis de como ha evo-
lucionado la legislacion especial de arrendamientos rusticos en Espafia, es conveniente hacer
una referencia a su regulacion en el Codigo Civil

Parece que lo QUE impuls6 a los legisladores a situar el arrendamiento detrés de la com-
praventa fue el que después de ésta el arrendamiento es el contrato de uso mas frecuente,
siguiendo la misma sistematica del Digesto'.

En aquellos tiempos, Sanchez Roman 2 decia que no todos los hombres son propietarios
de las cosas que necesitan, ni pueden adquirirlas por compraventa; ni todos los propietarios
de ellas pueden cultivarlas o utilizarlas directamente por si. El arrendamiento es la forma
juridica que representa el uso de las cosas que no podemos adquirir en propiedad.

En la triple division de las relaciones arrendaticias: arrendamiento de cosas, de obras y
de servicios, el legislador del Codigo Civil siguid a otros Codigos extranjeros, sobre todo el
francés, y tuvo en cuenta los preceptos del Derecho espaiiol anterior a ¢l como por ejemplo
la legislacion de Partidas, Leyes Hipotecarias y Procesal Civil, si bien estas ultimas de forma
metddica’ .

Como es sabido, el Cddigo Civil regula los arrendamientos en el Libro IV, Titulo VI,
articulos 1542 a 1603; los arrendamientos rusticos estan incluidos en el Capitulo II, De los
arrendamientos de fincas résticas y urbanas, Seccion tercera, Disposiciones especiales para
los arrendamientos rusticos, articulos 1575 a 1579.

El Cdédigo Civil siguid la linea tradicional de nuestro dmbito cultural plasmada en el
Codigo Francés de distinguir entre arrendamientos rusticos y arrendamientos urbanos, y que
arranca del derecho romano. Doctrinalmente* se mantiene que la causa que motivo la apa-
ricion en Roma del colonato o arrendamiento rustico fue la intentar que las tierras publicas
fueran cultivadas.

Histoéricamente se mantuvo que entre las clases de arrendamientos es en los risticos don-
de mas se observaba la contraposicion de intereses y propietarios. Al respecto, Gumersindo
de Azcarate® destacod en su Historia del Derecho de Propiedad que la cuestion mas grave
entre las que entrafiaba el problema social era la referente a las relaciones entre el capital y el
trabajo, en general, y, mas especialmente, entre los propietarios de la tierra y los cultivadores.

1 PUIG PENA, F., voz arrendamientos, en Nueva Enciclopedia Juridica, 2, 1950, pag. 528. ROCA JUAN,
J. Voz Arrendamiento de Fincas Risticas, en Nueva Enciclopedia Juridica 2, 1950, pag. 850 y ss.

2 SANCHEZ ROMAN, F. Estudios de Derecho Civil, 1899. pag. 737.

3 ULZURRUM Y ORNE, C., Tratado legal de las obligaciones y contratos o Exposicion de los principios
del Codigo Civil sobre ellos; 1893, pag. 322.

4 CORBELLA, A. El Cédigo Civil Espafiol, 1889, pag. 75.

5 DE AZCARATE, G. Ensayo sobre la Historia del Derecho de Propiedad y su estado actual en Europa, 3,
1883, pags. 275 y ss.
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De la regulacion que el Codigo Civil dedica a los arrendamientos rasticos sorprendid los
pocos articulos que dedico a la regulacion de un problema con tanta transcendencia social a
la que otros Codigos Civiles dedicaron bastantes mas articulos® La circunstancia de que el
Proyecto de Codigo Civil de 1851 empled pocos articulos en la regulacion del problema y
que el legislador regulé ampliamente los arrendamientos en general, determiné que la regu-
lacién de los arrendamientos rusticos fuese escasa. A destacar que el Codigo Civil incluyo
en el articulo 1579 el contrato de arrendamiento por aparceria de tierras de labor, ganados
de cria o establecimientos fabriles o industriales o remitiendo para su regulacion al contrato
de sociedad, a las estipulaciones de las partes y, en su defecto, a la costumbre de la tierra
Albaladejo’ resume muy acertadamente las disposiciones del Codigo Civil referentes a los
arrendamientos rusticos que se refieren a tres puntos concretos: duracion del contrato, posible
rebaja de la renta y facilitacion reciproca de labores entre quien entra y quien cesa.

II LA APARICION DE LA LEGISLACION ESPECIAL EN MATERIA DE
ARRENDAMIENTOS RUSTICOS

1. Circunstancia en la que aparece

Mucho antes de la entrada en vigor del Codigo Civil, se legislé en materia de arrenda-
mientos rusticos. Asi la Ley de 8 de junio de 1813 declara que queriendo las Cortes Generales
extraordinarias proteger el derecho de propiedad decretan sobre una serie de aspectos. Asi se
ocupa de la renta, de las obligaciones de los herederos de las partes, de los arrendamientos en
los que no se haya pactado plazo, de la venta de los productos obtenidos en los arrendamien-
tos de tierras o de la caza y pesca, y de otros aspectos. Respecto a la finalizacion establecen
que los arrendamientos de tierras o de dehesas o cualesquiera otros predios rusticos por
tiempo determinado feneceran con éste sin necesidad de mutuo desahucio y sin que el arren-
datario de cualquier clase pueda alegar posesion para continuar contra la voluntad del duefio.
El Real Decreto de 6 de septiembre de 1836 restablecio la vigencia de dicha Ley.

Por lo respecta al Codigo Civil, Federico de Castro® sefiala que el Codigo Civil al tomar
como base el Proyecto de Codigo Civil de 1851, y por lo tanto los Codigos Civiles francés ,
italiano y holandés, les sigue en su articulaciéon y contenido de una manera clara. El indivi-
dualismo, sigue diciendo De Castro, se manifiesta ampliamente en el derecho patrimonial,
especialmente en el arrendamiento de servicios, y en el régimen de la propiedad. Por haber
nacido a finales de siglo siguiendo pautas de Cddigos elaborados bastantes afios antes, no

6 El Codigo Civil francés dedico a los arrendamientos risticos desde el articulo 1763 a 1778 tras haber
empleado desde 1763 a 1778 tras haber empleado desde el articulo 1714 a 1751 para las reglas comunes de los
arrendamientos rasticos y urbanos. COBACHO GOMEZ, J.A., La regulacion de los arrendamientos rusticos en el
Cédigo Civil, 1989, pag. 80

7 ALBALADEJO, M. Compendio de Derecho Civil , 1976, pag. 262
8 DE CASTRO Y BRAVO, F. Derecho Civil de Espaia, 1, 1949, pag. 207.
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podia ser avanzado desde el punto de vista social al igual que no lo era desde el punto de
vista técnico.

Desde el punto de vista de los arrendamientos rusticos, la necesidad de llevar a cabo
alguna reforma en el articulado del Codigo que permitiera a éste estar mas en consonancia
con las nuevas orientaciones sociales no se hizo esperar. Asi, en la Gaceta de 16 de junio de
1905 se publicé un Real Decreto del mismo mes en el que se autorizaba al Ministro de Gracia
y Justicia para presentar a las Cortes un Proyecto de Ley reformando los articulos 1579 y
1768 del Codigo civil, concernientes a la aparceria, al igual que el articulo 1565 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. En la Exposicion de Motivos de este Proyecto se justificaba el por
qué de la modificacion de aparceria; se decia que era una manifestacion generalizada de la
explotacion agricola que puede servir para solucionar la cuestion social relacionada con la
agricultura, por la coincidencia del capital y del trabajo en una accion comun.

En el Proyecto de Ley se decia que el arrendamiento por aparceria de predios rusticos se
regira por las estipulaciones de las partes y, en su defecto, por las reglas de esta seccion y la
costumbre locales. Las aparcerias pecuarias y las de establecimientos fabriles e industriales
se regulaban aparte®.

El Proyecto de Ley no se llegd a aprobar, la aparceria agricola se reguld posteriormente
por la Ley de 15 de marzo de 1935 de Arrendamientos Rusticos, pero la aparceria pecuaria
continud rigiéndose por el articulo 1579 del Codigo Civil.

2. El Real Decreto de 6 de marzo de 1926

La primera disposicion que abre paso a una prolija regulacion sobre los arrendamientos
rusticos posterior al Codigo Civil es el Real Decreto de 6 de marzo de 1926 que tenia 3 arti-
culos y que estaba destinada a modificar el parrafo tercero del articulo 1569 del Cédigo Civil
que preveia el desahucio del arrendatario por infraccion de cualquiera de las condiciones esti-
puladas en el contrato. Al igual que el Proyecto de Ley de 1905, que ya se ha comentado, este
Real Decreto contenia una Exposicion de Motivos muy significativa en la que se decia que
con el fin de resolver los problemas de alimentacion y abastecimientos publicos, no se puede
dar al articulo 1569 parrafo tercero un sentido muy rigorista que impida a la industria agricola
la realizacion de experimentos con nuevos sistemas de cultivo aconsejados por la ciencia.
Consecuentemente los pocos articulados del Real Decreto disponen que no se considera in-
cumplimiento las experiencias agrondmicas que se lleven a efecto con fines de demostracion
de modernos sistemas de cultivo y excluyen como causa de desahucio la adopcion de nuevas
rotaciones de cultivo ya admitidos.

Se empezaba a producir un cambio en el ambito del arrendamiento rastico motivado
porque la jurisprudencia de la Sala de lo Civil habia dictado las Sentencias de 29 de diciem-
bre de 1904, de 25 de noviembre de 1905 y de 2 de noviembre de 19808 que restringian la
accion de desahucio a los casos en los que habia negligencia, dolo o culpa. También porque

9 GOMEZ LAPLAZA, C., la aparceria agricola en la Ley de Arrendamientos Rusticos (Fuentes y concep-
to legal), Tecnos, 1988. Pags. 22 y ss. COBACHO GOMEZ, J.A., La aparceria agricola, Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, 1982, pag. 669.
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en Francia ya existia legislacion especial arrendaticia asi las Leyes de 18 de julio de 1889, de
8 de febrero de 1897 y de 25 de junio de 1902.

3. El Real Decreto de 21 de noviembre de 1929.

El Real Decreto de 21 de noviembre de 1929 contenia en sus 23 articulos una regulacion
minuciosa e importante en la evolucion de las relaciones de los arrendadores y arrendatarios.
La Exposicion de Motivos de este Real Decreto sirve para entender el por qué de la reforma.
Se argumenta que no podia el Gobierno desatender una peticion que viene siendo formulada
reiteradamente ante los poderes publicos: la reforma de los preceptos legales reguladores de
los contratos de arrendamientos de fincas rusticas. Al respecto se dice que los propietarios y
arrendatarios no tuvieron hasta ahora otro campo de accion que los articulos del Cédigo Civil
cuya rigidez, en muchos casos, impedia el acercamiento de las partes contratantes y dificulta-
ba la mutua inteligencia. El sentido social que hoy impera en las legislaciones no podra estar
ausente de la espafiola en materia de arrendamientos de fincas rusticas. Se ha cuidado, sigue
diciendo la Exposicién de Motivos, de armonizar en su solucion los intereses legitimos del
que cultiva y avalora con su esfuerzo la tierra ajena, con el derecho de propiedad, fundamen-
to de toda organizacion econdémica que no quiere degenerar en anarquia. En un intento de
armonizar intereses, puesto que la situacion de los arrendatarios es la de una clase inferior a
la de los propietarios, ya que mientras el propietario se limita a entregar la cosa y mantenerla
en estado de servir, las obligaciones del arrendatario son innumerables.

Del Real Decreto de 21 de noviembre de 1929 sorprende que mientras el Codigo Civil
dedica 5 articulos para regular los arrendamientos rusticos, el Real Decreto citado tiene 23
articulos.

En ¢l, el principio de autonomia de la voluntad queda seriamente resquebrajado, puesto
que el articulo 2 establecia que lo contratantes podian establecer libremente las clausulas
y condiciones del contrato, siempre que no contradigan ni se opongan a las normas de
caracter imperativo del Decreto, igual que en el Cédigo Civil en el articulo 1255. El arti-
culo 4 establece una renta limitada fijada en relacion con la comarca para fincas o cultivos
analogos, en funcion de la produccion de la finca y el valor de los frutos, y se posibilita al
contratante que se considere perjudicado al pedir la anulacion del contrato. Las mejoras
son objeto de una regulacion minuciosa en varios articulos. Respecto a la forma del con-
trato, el articulo 19 prescribe que los contratos han de ser inscritos para poder acogerse a
los beneficios que otorga el Real Decreto. No se establece la nulidad de los contratos que
no se inscriban sino que la inscripcion se convierte en un requisito previo para acogerse
a los beneficios que el Real Decreto acordaba. De Buen y Bonet!? destacan que este Real
Decreto surgié como consecuencia de las duras criticas que recibio el Codigo Civil en
importantes campaiias de prensa que motivaron proposiciones de ley que no fructificaron.
En cuanto a su contenido el Real Decreto fue en algunos aspectos precursor de la Ley de
15 de Marzo de 1935.

10 DE BUEN, D. Y BONET, F. Derecho civil Comtn y Foral, 2, 1940, pag. 103
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III. LA LEY DE 15 DE MARZO DE 1935 DE ARRENDAMIENTOS RUSTICOS.

Durante la Segunda Republica se dicto la Ley de Reforma Agraria de 15 de septiembre
de 1932 que en su Base 22 decia “Asimismo, los arrendamientos y las aparcerias seran ob-
jeto de otra ley, que se articulara con sujecion a los preceptos siguientes: regulacion de las
rentas, abono de mejoras utiles y necesarias al arrendatario, duracion a largo plazo, derecho
de retracto a favor del arrendatario en caso de venta de la finca; estableciendo como causa de
desahucio la falta de pago o abandono en el cultivo. Tendran derecho de opcidn y preferencia
los arrendamientos colectivos, prohibiéndose el subarriendo de fincas rusticas. Para los efec-
tos de esta ley seran considerados como arrendamientos los contratos en que el propietario no
aporte mas que el uso de la tierra y menos del 20 por 100 del capital de explotacion y gastos
de cultivo”.

Acerca de la necesidad de llevar a cabo la reforma agraria habia un acuerdo tacito en la
sociedad espafiola en los tiempos de la Segunda Republica. Se admitia por todos la distribu-
cion mas justa de la tierra, asegurando en ella el arraigo de las familias que la trabajaban y
evitando el latifundismo'!.

El problema se suscitd en cuanto al modo de llevar a cabo esa reforma agraria porque
habia dos tendencias. Para la primera de ellas se debia llevar a cabo la expropiacion de las
grandes fincas por causa de utilidad social y las formaciones con ella de un sistema de pe-
quefios patrimonios familiares indivisibles, inalienables e inembargables que fuesen capaces
de asegurar el sostenimiento de una familia. Para la segunda tendencia el medio para llevar
a cabo la reforma no era la expropiacion sino el contrato de arrendamiento. A través de una
nueva legislacion que permitiera la permanencia del colono durante periodos racionales en
los que pudiera realizar mejoras, justa revision de la renta, derecho de retracto al cultivador.
Se potenciaria la aparceria porque se pensaba que era la formula mas justa de aprovecha-
miento de tierra ajena, se volvia de esta forma a ideas tradicionales y a aceptar algunas doc-
trinas pontificias'?.

Segun Castan,'3 la Ley de Arrendamientos Rusticos de 1935 estaba presidida por tres
criterios que establecen sus orientaciones: a) El viejo principio de la autonomia de la volun-
tad es limitado. Sus disposiciones son imperativas para los contratantes. Se condiciona el
subarriendo, la renta y la duracion minima. b) Todas las disposiciones estan orientadas a la
proteccion del arrendatario. Asi las mejoras, retracto, condonacion de la renta. ¢) Se intenta
conseguir el interés economico social a través de la conciliacion del interés de las partes y se
tiene en cuenta el interés familiar.

La Ley de 15 de marzo de 1935 tenia 65 articulos, tres disposiciones adicionales y cuatro
disposiciones transitorias. El Reglamento de la Ley es de 27 de abril de 1935. Hay que se-
fialar que durante la Segunda Republica los arrendamientos rusticos fueron uno de los temas

11 MALEFAKIS, E.., Reforma agraria y revolucion campesina en la Espafia del siglo XX, 1976.
12 DE COSSIO, A., Instituciones de Derecho Civil, 1, 1977, pag. 403-

13 CASTAN, J., Derecho Civil Espaiiol, Comtin y Foral, 4, revisada por FERRANDIS VILELLA, J., 1977,
pag. 392.
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preferidos para la actividad legislativa y reglamentaria. Al respecto caber sefialar muchas dis-
posiciones sobre la prohibicion de ejercitar la accion de desahucio fuera de ciertas hipotesis
excepcionales, sobre arrendamientos colectivos, sobre revision de rentas y sobre jurisdiccion
en materia de arrendamientos confiada a los denominados Jurados Mixtos de la Propiedad
Rustica.

IV. LEGISLACION POSTERIOR A LA LEY DE 15 DE MARZO DE 1935

1. La Ley de 28 de junio de 1940

Aunque se aprobo alguna disposicion como el caso de la Ley de 26 de diciembre de
1939 sobre arrendamientos forzosos a favor del Instituto Nacional de Colonizacion, la norma
mas importante que debe destacarse tras la Ley de 1935 es la Ley de 28 de Junio de 1940
sobre vigor y modificacion de la Ley de 15 de marzo de 1935 que tenia 7 articulos y ocho
Disposiciones Transitorias. En su Predmbulo dice que desaparecidas las circunstancias que
aconsejaban someter a restriccion la contratacion arrendaticia y su desenvolvimiento, es con-
veniente restituir a la misma el grado de libertad compatible con la naturaleza que en la actua-
lidad tiene el contrato de arrendamiento y que esta operando transformaciones sustanciales
en el concepto clasico del mismo.

En la Ley de 28 de junio de 1940 se puso de manifiesto que el legislador al igual que
hizo en la Ley de 1935 tenia interés en que las fincas fueran cultivadas directamente por los
propietarios. Interés que incluso se manifiesta en aquellos arrendamientos especialmente pro-
tegidos en los que el derecho del arrendatario a pesar de su gran proteccion queda desplazado
si el propietario (arrendador) se decidiera a llevar a efecto la explotacion directa'®. El articulo
4 disponia que el arrendador podia disponer de la finca para llevarla en explotacion directa
siempre que se diera determinadas circunstancias. El articulo 6 aclaraba que la explotacion
directa era aquella en que el propietario de la finca asumia los riesgos totales de la empresa
agricola, sufragando los gastos a que la misma dé lugar. Parece claro que explotacion directa
y cultivo directo debian de ser asimilados por lo que el articulo 4 de la Ley de 1940 tenia
como antecedente el articulo 11 de la Ley de 1935 que también excluia el derecho de prorro-
ga del arrendatario en el supuesto de que el propietario por si o por sus familiares se proponga
cultivarla o explotarla directamente.

La novedad mas importante de la Ley de 28 de junio de 1940 es la regulacion contenida
en el articulo 7 respecto al cambio de la aparceria en arrendamiento. Segun dicho articulo
si el propietario no quisiera continuar en aparceria el cultivo agricola de una finca, podra el
aparcero optar entre el abandono al propietario del cultivo de la misma o su continuacioén
como arrendatario de una parte de tierra proporcional a su participacion con todos los bene-
ficios que le otorga la ley.

Los articulos 11 in fine y 49 de la Ley de 15 de marzo de 1935 facultaban al propietario
para cambiar el arrendamiento por aparceria, por lo que la Ley de 1940 da un giro porque lo

14 PEREZ TEJEDOR, M. Y SERRANO MORENGO, E., Arrendamientos Rusticos, 1951, pag. 316
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que hace es que si el propietario no quisiera continuar en aparceria, podra el aparcero optar
entre el abandono del cultivo de la finca o su continuacién como arrendatario de una parte
de la finca.

Como resaltd Campoy Garciald el articulo 7 de la Ley de 1940 advino al ordenamiento
juridico sin la prosapia que le presta cualquier antecedente.

Segun Agundez!® el fundamento de esta conversion habia que encontrarlo en la mayor
capacidad economica del arrendatario sobre el aparcero, lo que influira en el aspecto empre-
sarial para beneficio de la mas eficaz explotacion y, por tanto, productividad del fundo.

2.La Ley de 23 de julio de 1942

La Ley de 23 de julio de 1942, sobre régimen de arrendamientos y que modifico las leyes
de 15 de marzo de 1935 y de 28 de junio de 1940, tenia 13 articulos y siete Disposiciones
Adicionales.

En su Preambulo se decia que en tanto el normal desenvolvimiento de la Economia
Nacional no permita acometer, con garantias de acierto, el problema agrario, cuya solucion
constituye uno de los postulados fundamentales del Movimiento, el Gobierno acude a regu-
lar las situaciones juridicas actualmente planteadas, en cuanto a arrendamientos rusticos se
refiere, modificando en lo que estima conveniente la legislacion en vigor. Dicha regulacion,
para ser eficaz, necesariamente ha de adaptarse a las circunstancias del momento tendiendo a
evitar que un simultdneo desenlace de relaciones arrendaticias produzca un desequilibrio en
la contratacion de dicho cardcter, con el consiguiente perjuicio para la economia agricola. En
el parrafo final decia que se otorga especial proteccion a aquellos arrendatarios para los que
la tierra constituye un instrumento de trabajo que absorbe su actividad o de sus familiares.

Villar Romero!” sefiala que la Ley de 1942 introdujo importantes innovaciones en la
regulacion de los arrendamientos rusticos. Innovaciones caracterizadas por cuatro notas: 1)
Suspension de la orientacidon formalista que resplandecia a la Ley de 1935. 2) Fijacion del
precio o renta no en atencién a una suma de dinero, sino al precio del trigo en el mercado,
sefialado por las organizaciones estatales. 3) Proteccion al pequefio cultivador directo y per-
sonal. 4) Aspiracion a solucionar la colision de derechos entre el arrendatario y el propietario
cuando este ultimo desee cultivar directamente la finca arrendada.

Pérez Tejedor y Serrano!® destacan que en la Ley de 1942 el sentido proteccionista de
nuestra legislacion se proyecta en principio hacia el cultivador de la finca, abstraccion hecha
del titulo que ampare el goce de la misma. Ademas, acenttia esta proteccion cuando el culti-
vador no solamente realiza la explotacion agricola o ganadera, corriendo con los riesgos de

15 CAMPOY GARCIA, A., Repercusiones Practicas del articulo 7 de la Ley de Arrendamientos Rusticos
de 20 de junio de 1940, en Revista General de la Legislacion y Jurisprudencia, 1950, pag.363.

16 AGUNDEZ, A., Examen critico del articulo 7 de la Ley de 28 de junio de 1940, en Revista de Derecho
Privado 41, 1957, pag. 35 y ss.

17 VILLAR Y ROMERO, J.M., Derecho Civil, 1943, pag. 633
18 PEREZ TEJEDOR, M. Y SERRANO MORENO, E. ob. Cit., pag. 135
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ganancias y pérdidas que la misma entrafia sino que de modo personal realiza todas las tareas
convenientes a la explotacion.

La expresion cultivo directo y personal tiene su origen en el Codigo Civil italiano de 1942
en que el concepto de pequeiia industria doméstica y el de cultivador directo y personal estan
presentes en dicho texto legal.!?

No cabe duda que el cultivador directo y personal era una figura juridica que supuso un
paso mas en el intento de regular correctamente los intereses en juego en los contratos de
arrendamientos rusticos, teniendo en cuenta la necesidad de dotar la estabilidad y de sustan-
tividad propia a aquellos sujetos que llevaban a cabo una actividad econdémica agraria con su
propio trabajo y el de su familia.

3.LalLeyde15 de julio de 1954

La Ley de 18 de marzo de 1944 reguld las condiciones para el desahucio por recabar la
finca al propietario para el cultivo directo y personal. La Ley de 18 de diciembre de 1946 se
ocupo6 de los contratos de cesion del suelo para vifia, olivar y otras plantaciones; conversion
en arrendamiento. La Ley de 17 de julio de 1953 se dictd para cuestiones de competencia y
jurisdiccion.

La Ley de 15 de julio de 1954 sobre prorrogas rentas y acceso a la propiedad tenia 13
articulos. En el Preambulo se dice que la necesidad de corregir los errores provocados por la
subversion politica que padecio6 el campo durante los afios 1931 al936; los dafios materiales
producidos durante la Guerra de Liberacion y las dificultades de todo orden que se oponian
a la recuperacion de nuestra agricultura, unidas al espiritu de justicia social inspirador de
nuestro Movimiento, han venido a consolidar durante cerca de quince afios una posicion juri-
dica de excepcion que ha tipificado, a través de una serie de leyes, el llamado arrendamiento
protegido.

Como resalté Gullén® la Ley de 1954 fue un nuevo peldafio en la regulacion de los arren-
damientos rtsticos. La Ley de 1935 afronto la regulacion del contrato, la Ley de 1940 modi-
fico en algunos puntos la Ley de 1935, la Ley de 1942 introdujo el arrendamiento protegido
y la Ley de 1954 cre¢ la figura del arrendamiento especialmente protegido.

Asi pues, eran ya tres las categorias que existian en la legislacion especial: el arrenda-
miento: el arrendamiento normal, el protegido y el especialmente protegido. Estos ultimos
eran los que reuniendo las mismas caracteristicas que los protegidos se conciertan con ante-
rioridad a la Ley de 1942.

La doctrina de la época?! creyo ver en el acceso a la propiedad de los arrendatarios pre-
visto por la Ley de 1954 un desarrollo legal de lo establecido como principio general por

19 DE COSSIO, A. Y RUBIO, C. Tratado de arrendamientos urbanos, 1949, pag. 276
20 GULLON, A., Curso de Derecho Civil. Contratos en especial, 1972, pag. 192.

21 FUENTES LOJO, J., La reciente Ley de 15 de julio de 1954 sobre regulacion de los arrendamientos
risticos protegidos y sus disposiciones complementarias, en Revista Juridica de Catalufia, 1956, pag. 51 GALAN
GALAN, A., Arrendamiento y dominio en la Ley de 15 de julio de 1954, en Informacién Juridica, 1954, pag. 911.
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algunas Leyes Fundamentales del régimen anterior; asi el Fuero del Trabajo de 9 de marzo
de 1938, en su declaracion sexta del Titulo V aludia expresamente a los arrendatarios y decia
que era aspiracion del Estado arbitrar los medios conducentes para que la tierra, en condicio-
nes justas, pase a ser de quienes directamente la explotan.

El articulo 3 de la Ley de 1954 establecia que el colono que se hallase al corriente en
el pago del canon arrendaticio, podra durante todo el tiempo de la prorroga establecida en
el articulo primero y siempre que el arrendador o la persona subrogada en sus derechos no
hubiese recabado la entrega del predio para su cultivo directo y personal, ejercitar el derecho
de acceso a la propiedad del mismo, avisando al arrendador de su proposito en tal sentido
con seis meses de antelacion al término del afio agricola correspondiente y satisfaciéndole al
contado, dentro de dicho plazo, una cantidad en numerario equivalente al resultado de capi-
talizar al dos por ciento el valor de la cantidad de trigo por la que en el afio agricola 53-54 se
module la renta al precio fijado para dicho cereal.

V. EL REGLAMENTO DE 29 DE ABRIL DE 1959 DE ARRENDAMIENTOS
RUSTICOS.

El Decreto de 29 de abril de 1959 en su Preambulo dice que desde la promulgacion de la
Ley de 28 de junio de 1940, modificando la de 15 de 28 de junio de 1940, modificando la de
15 de marzo 1935 sobre arrendamientos rusticos, el legislador se ha visto obligado a dictar
multiples disposiciones sobre esta materia para atender a las diferentes necesidades que fue-
ron surgiendo, proceso que culmina con la Ley de 15 de julio de 1954, a la que han seguido
diversos preceptos reglamentarios.

Segun dicho Predmbulo es evidente que no llegado el momento de promulgar una nueva
Ley que regule el disfrute y cultivo de la tierra ajena de forma mas acorde con la tendencia
econdmica y social del momento presente. La potestad del Gobierno de dictar disposiciones
normativas es lo suficiente para permitirle la publicacion de texto refundido sin una nueva
norma de produccion, siempre que €ste no contraria el respeto debido a las jerarquia de las
disposiciones.

También se dice en el Preambulo que la sistematizacion de las normas sigue la pauta de la
Ley Bésica de 15 de marzo de 1935, al orden de cuyo se ajusta en lo posible el Reglamento
redactado, bien que con las interpolaciones y rectificaciones que ha demandado la vigencia
de los preceptos que la modificaron o complementaron.

El Decreto de 29 de abril de 1959 tenia 109 articulos y era un texto refundido de las dis-
posiciones anteriores. Debe resaltarse que el articulo 1 del Reglamento exigia que todos los
contratos de arrendamientos rasticos se sometieran a él sin que se permitiera que sus normas
pudieran ser modificadas por pactos de los contratantes. Esta legislacion tenia el caracter de
ius cogens por lo que, como decia Roca Juan?2, eran ineficaces los acuerdos de las partes
contratantes para dejar de cumplir los preceptos legales, e igualmente irrenunciables las dis-

22 ROCA JUAN, J., op.cit , pag. 857
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posiciones tutelares de carécter social, porque la libertad de contratacion queda limitada por
la direccidn de caracter social protectora del arrendatario. Cumple, por tanto, el arrendamien-
to una importantisima funciéon econdémica que trasciende mas alla de la simple composicion
o conciliacién de los intereses privados de los contratantes. La llamada cuestion agraria o
problema de la tierra, concluye Roca Juan, es una constante preocupacion en todos los paises
y el régimen de los contratos agrarios fundamental para la economia nacional.

El Reglamento de 1959 establecio el principio de libertad de las partes en cuanto a la du-
racion del contrato pero fiid un tiempo minimo de duracion. Al respecto el articulo 9 marco
unos minimos de duracion seglin la cuantia de la renta y segun el aprovechamiento de la fin-
ca. Dicha medida se enmarco en la tendencia legislativa a ampliar el término de los arrenda-
mientos de fincas risticas, entendiendo que los de corta duracion no son beneficiosos para la
economia agraria. Junto a la medida de fijar un minimo de duracion del contrato, el legislador
dispuso que el arrendatario tendra derecho a prorroga por propia voluntad por periodos de
tiempo segun el tipo de arrendamientos de que se trate. Como destaca Ballarin?? la prorroga
obligatoria fue la gran novedad implantada por la legislacion a partir de la Ley de 1935, pero
arrancando de precedentes anteriores.

VL. LALEY DE 31 DE DICIEMBRE DE 1980 DE ARRENDAMIENTOS RUSTICOS.

La Ley 83/1980, de 31 de diciembre, de Arrendamientos Rusticos tenia 137 articulos, dos
Disposiciones Transitorias, una Disposicion Adicional y una Final.

La Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley, que luego no fue incluida en el texto
definitivo de la Ley, se refiri6 a una serie de objetivos de dicho texto legal. Entre ellos cabe
destacar: se reconoce la importancia del arrendamiento rustico para aumentar la productivi-
dad del sector agrario y hacer posible el mas eficaz aprovechamiento de los recursos dispo-
nibles en cuanto permite seleccionar en cada momento al empresario mas idoneo; se alude
a los defectos de la legislacion precedente que ha creado inseguridad entre los arrendadores
y arrendatarios; se propone fomentar el arrendamiento como institucion; se refiere a que el
arrendatario sea un profesional de la agricultura para que se creen explotaciones dirigidas por
empresarios que, estando dispuestos a consagrarse al cultivo de la tierra, carecen de medios
econdmicos para adquirirlas; se facilita la realizacion de mejoras por parte del arrendatario;
el objeto basico a lograr no es el cambio en la propiedad, sino la estabilidad de la empresa
agraria; no se formula una legislacion detallista de la aparceria y uniforme que seria inviable
por la base consuetudinaria que conlleva a que se presente en multiples variedades.

La novedad mas importante que introdujo la Ley de 1980 fue el establecimiento del re-
quisito de la profesionalidad para los arrendatarios rusticos. Al respecto el articulo 14-1 dis-
ponia que solo pueden ser arrendatarios y, en su caso, subarrendatarios de fincas rusticas
los profesionales de la agricultura. Segun el articulo 15 se entendia por profesional de la
agricultura a los efectos de esta Ley la persona mayor de edad o emancipada que se dedique
o vaya a dedicarse a actividades de caracter agrario y se ocupe de manera efectiva y directa

23 BALLARIN MARCIAL, A., Estudios de Derecho Agrario y Politica Agraria, 1975, pag. 708.
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de la explotaciéon, como agricultor profesional. También se consideraban profesionales las
sociedades cooperativas agrarias, las sociedades agrarias de transformacion, las entidades y
organismos de las Administraciones Publicas.

El requisito de la profesionalidad se introdujo en la Ley de 1980 por influencia del dere-
cho italiano. Como dice Carrara?* el arrendamiento de fundo rastico es en derecho italiano
el mas importante de los contratos de arrendamientos de bienes productivos. El arrendatario
debe desarrollar su gestion en conformidad con el destino econémico del fundo y el interés
de la produccion. En cuanto que titular de una actividad econdomica organizada dirigida a la
produccion, el arrendatario es empresario®.

La Ley de 1980 también introdujo el arrendamiento parciario en el articulo 101 para
aquellos casos en que cuando se ceda la tierra a cambio de una participacion en los produc-
tos que se obtengan de la misma, si el cedente no aporta, ademas de la tierra, el ganado, la
maquinaria y el capital circulante o lo hace en proporcion inferior al 25 por 100, el contrato
se considerara de arrendamiento parciario y se regird por las normas establecidas para el
arrendamiento con ciertas modificaciones.

El legislador de la Ley de 1980 considero correctas las exigencias planteadas por la Ley
de Reforma Agraria de 1932 en su Base 22 en cuanto al capital de explotacion y gastos de
cultivo que debia aportar el cedente para que se considerara el contrato de aparceria y, de no
ser asi, el contrato se consideraria de arrendamiento parciario®0.

La Ley de 1980 regulé muy ampliamente el contrato de aparceria dado que le dedico el
Titulo II integrado por los articulos 102 a 120.

VII. LA LEY DE 12 DE FEBRERO DE 1987 DE PRORROGA Y ACCESO A LA
PROPIEDAD DE DETERMINADOS CONTRATOS DE ARRENDAMIENTOS
RUSTICOS.

LaLey 1/1987, de 12 de febrero, por la que se prorrogan determinados contratos de arren-
damientos rusticos y se establecen plazo para el acceso a la propiedad dice en su Preambulo
que estando proximo a expirar el plazo de seis afios a que hace referencia la Disposicion
Transitoria 1%, regla 3%, de 1980 de la Ley en cuanto a los denominados arrendamientos
historicos, y habiéndose suscitado, por diversas Comunidades Autébnomas, entidades y par-
ticulares, los graves problemas sociales que en determinadas zonas se producirian si no se
adoptan medidas legislativas, se ha considerado oportuno proceder a prorrogar los contratos
de arrendamiento incluidos en dicha Disposicion y otros cuyas condiciones de cultivo perso-
nal aconsejan el darles un trato similar, a fin de que durante dicho plazo puedan arbitrarse las

24 CARRARA, G., I contratti agrari, 1952, pag. 161. COBACHO GOMEZ, J.A. , Estudios de Arrenda-
mientos Rusticos, 1986, pags. 34 y ss.

25 GRAZIANI, A., Manuale di Diritto Commerciales, 1945, pag. 15.

26 COBACHO GOMEZ, J.A., La aparceria agricola, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Mayo-Junio
1982, pag. 681
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medidas adecuadas en orden a una solucion definitiva del problema. Asimismo, se considera
conveniente conceder un plazo para el ejercicio del derecho de acceso a la propiedad en aque-
llos arrendamientos con contratos concertados antes del 1 de agosto de 1942.

Segtn el articulo tnico uno de esta Ley de 1987 se prorrogan por un periodo de cinco
afios los arrendamientos concertados con anterioridad a la Ley de 15 de marzo de 1935, siem-
pre que el arrendatario sea cultivador personal; y durante ese periodo se podra hacer uso del
derecho de acceso a la propiedad. Idéntico derecho de acceso a la propiedad podra ejercitarse
en aquellos arrendamientos rusticos regulados en el articulo 99 uno de la Ley de 1980.

VIII LA LEY DE 10 DE FEBRERO DE ARRENDAMIENTOS RUSTICOS
HISTORICOS

La Ley 1/1992,de 10 de febrero, de Arrendamientos Rusticos Historicos tenia 4 articulos,
dos Disposiciones Adicionales, una Disposicion Derogatoria y una Disposicion Final.

En la Exposicion de Motivos se explica que la denominacioén de arrendamientos rusticos
historicos se ha empleado, tradicionalmente, para designar aquellos arrendamientos anterio-
res al Codigo Civil y los que se concertaron con anterioridad a la publicacion de la Ley de 15
de marzo de 1935, siempre que, tanto en uno como en otro caso, el actual arrendatario traiga
causa del primitivo arrendatario. No obstante, teniendo en cuenta la Ley de 1980 y la Ley de
1987, se deben considerar como tales los concertados con anterioridad, siempre que la renta
hubiera sido regulada por una cantidad de trigo no superior a 40 quintales risticos y en los
que la finca venga siendo cultivada personalmente por el arrendatario.

Segun el articulo 2 de esta Ley los arrendamientos rusticos histdricos se prorrogan hasta
el 31 de diciembre de 1997. El arrendatario hasta esa fecha podré ejercitar el derecho de ac-
ceso a la propiedad de fincas arrendadas pagando al arrendador como precio de las mismas
la cantidad resultante de la media aritmética entre la valoracion catastral y el valor en venta
actual de varias fincas analogas por su clase y situacién en el mismo término municipal o en
la comarca. Dicha cantidad sera fijada por las Juntas Arbitrales.

IX LA LEY DE 4 DE JULIO DE 1995 DE MODERNIZACION DE LAS
EXPLOTACIONES AGRARIAS

La Ley 19/1995, de 4 de julio, de Modernizacion de las Explotaciones Agrarias se ocu-
p6 de los arrendamientos rasticos. La Exposicion de Motivos dice que por lo que respecta
al arrendamiento de tierras, se pretende superar la rigidez actual del mercado mediante la
modificacion de los plazos y prorrogas previstos en la normativa vigente. La reduccion de la
duracion minima de los arrendamientos es mas acorde con la frecuencia con que se vienen
produciendo los cambios en la agricultura actual y puede permitir un sustancial incremento
de la oferta de tierras a arrendar, asi como un mercado mas agil y abierto.

En la Exposicion de Motivos también se dice que el Titulo III de la Ley contiene dos pre-
ceptos relativos a los arrendamientos rusticos. Por el primero de ellos (se refiere al articulo
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28, intitulado duracion y supresion de prorrogas legales) se establece la duracion minima de
los contratos de cinco afios, suprimiéndose las prorrogas legales que determina el articulo
25 de la Ley 83/1980, de 31 de diciembre, de Arrendamientos Rusticos, con la finalidad de
conseguir una movilidad en el mercado de la tierra. Todo ello afectara tan solo a los contratos
de arrendamiento que se celebren con posterioridad a la entrada en vigor de la presente ley.
El segundo precepto (se refiere al articulo 29, intitulado, incentivos a los arrendamientos de
mayor duracion) establece la concesion de incentivos econdmicos al arrendador, cuando el
contrato contemple una duracion igual o superior a los ocho afios, siempre que el arrenda-
miento se destine a la constitucién o consolidacion de explotaciones primitarias.

La Exposicion de Motivos se refiere también a lamodificacion de la Ley de Arrendamientos
Rusticos en lo concerniente al concepto de profesional de la agricultura. Al respecto la
Disposicion Final Primera modificé el articulo 15 de la Ley de 1980 considerando profe-
sionales de la agricultura a las personas mayores de edad o emancipadas, las sociedades
cooperativas agrarias, las sociedades agrarias de transformacion y a determinadas entidades
y organismos de la Administracion Pablica.

Dominguez Luelmo?’ sefiala que la Ley de Modernizacion de las Explotaciones Agrarias
de 1995 supuso para los arrendamientos rasticos lo mismo que para los arrendamientos urba-
nos el Real Decreto-Ley 2/1985, de 30 de abril. Con la supresion de la prorroga forzosa en los
arrendamientos de vivienda y locales de negocio dejo de tener sentido todo el complejo régi-
men previsto en la legislacion arrendaticia urbano de 1964, prescindiéndose de cualquier idea
protectora de los derechos del arrendatario en aras de un planteamiento netamente liberal.

X. LA LEY DE ARRENDAMIENTOS RUSTICOS DE 26 DE NOVIEMBRE DE 2003.

La Exposicion de Motivos de la Ley 49/2003, de 26 de noviembre, de Arrendamientos
Rusticos declara que la Constitucion Espafiola de 1978 en su articulo 130-1 encomienda a
los poderes publicos la modernizacion y desarrollo de todos los sectores econdmicos y, en
particular, de la agricultura, de la ganaderia, de la pesca y de la artesania, a fin de equiparar
el nivel de vida de todos los espafioles. En consecuencia, el establecimiento de una adecuada
regulacion de los arrendamientos rusticos, en cuanto coadyuva a la modernizacion de las
explotaciones agrarias, se convierte no ya en un instrumento de politica econémica y social,
sino en un mandato constitucional dirigido a los poderes publicos.

La Exposicion de Motivos, tras repasar los cambios legislativos operados en Espafia en
los ultimos afios, resalta que en la Union Europea se estan produciendo cambios de gran tras-
cendencia en el pensamiento que inspira la politica agricola comtn. El desafio fundamental
que se plantea es lograr una aumento de la eficiencia de las explotaciones, que compense
posibles pérdidas de renta a agricultores y ganaderos. Generalmente se estima que ello re-
quiere explotaciones mucho mayores que las actuales, en términos de superficie y de rendi-
mientos, y, sobre todo, una dinamizaciéon del mercado de la tierra. Y es aqui donde aparece

27 DOMINGUEZ LUELMO, A., Comentarios practicos a la nueva Ley de Arrendamientos Rusticos, 2004,
pag. 10.
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el instrumento arrendaticio como uno de los mas indicados para lograr nuevas tierras que los
agricultores con vocacion de permanencia puedan agregar a las suyas.

La Exposicion de Motivos también dice que las estimaciones realizadas apuntan a que en
el préximo decenio abandonaran la actividad agraria entre 400.000 y 500.000 explotaciones
que liberaran alrededor de cuatro millones de hectareas, que tedricamente quedaran disponi-
bles para su incorporacion a otras explotaciones, normalmente bajo la forma de arrendamien-
to. Por ello resulta necesaria una revision de su régimen juridico, que aumente su eficacia y
permita canalizar las superficies liberadas al rendimiento o mejora de las explotaciones con
mayores perspectivas de futuro, ya que en principio no cabe esperar que la reestructuracion
transcurra a través de la compra de tierras, dado su elevado precio.

En definitiva, concluye la Exposicién de Motivos, la orientacion fundamental que ins-
pira la ley es lograr una flexibilizacion del régimen de arrendamientos rusticos en Espafia,
siguiendo la senda abierta en 1995 por la Ley 19/1995, de 4 de julio, de Modernizacion de
las Explotaciones Agrarias. Esta Ley reformo la de 1980, en lo que se refiere a la duracion
de los arrendamientos suprimiendo las prorrogas legales y estableciendo un nuevo plazo de
duracion minima, de 5 afios, frente a los 21 a que daba lugar la anterior regulacion. La conse-
cuencia fue una revitalizacion de los arrendamientos rusticos. Durante los afios 90 se registra
asi, una fuerte expansion del arrendamiento, con un aumento de 2,3 millones de hectareas. La
nueva ley profundiza en esta direccion.

La Ley de 2003 tiene 34 articulos, cuatro Disposiciones Adicionales, dos Disposiciones
Transitorias, una Disposicién Derogatoria Unica y tres Disposiciones Finales.

Seglin Pasquau Liafio?® la politica agraria (la mundial, la europea y la espafiola) ha dado
un nuevo giro y reclama ahora otras cosas del contrato de arrendamiento que, naturalmente,
sigue concebido fundamentalmente no como un instrumento de la libertad contractual, sino
como una pieza integrante de esa politica; por eso puede decirse que la Ley de Arrendamientos
Rusticos de 2003 es un elemento de la politica agricola y del Derecho de las explotaciones
agrarias.

Dominguez Luelmo? destaca que el punto mas polémico de la Ley de 2003 es el relativo
a la duracion del contrato cuya duracion minima se rebaja de cinco a tres afios. Las protestas
de los agricultores estan motivados porque tres afios es un tiempo insuficiente para amortizar
los desembolsos que es necesario realizar para dedicarse a las actividades agrarias. Pero,
ademas, hay que tener en cuenta que la mayor parte de las ayudas que se canalizan a los agri-
cultores a través de la normativa estatal y autonomica, al compas de los ritmos que marcan las
instituciones europeas, exige generalmente mantener la explotacion correspondiente durante
un minimo de cinco afios. En suma, los arrendamientos rusticos con una duracion de tres afios
pueden ser un obstaculo importante.

28 PASQUAU LIANO, M., Ley de arrendamientos Riisticos, Comentarios Doctrinales y Formularios Préac-
ticos,2006, pag. 21

29  DOMINGUEZ LUELMO, A., op. cit.,pag.10
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Hay que sefialar que en la Ley de 2003 se reduce de manera importante el nimero de ar-
ticulos de que consta en comparacion con la Ley de 1980. La Ley de 2003 simplifica mucho
todo el régimen juridico del contrato. Lo relativo a gastos y mejoras cambia sustancialmente
pues se tiene en cuenta las normas comunitarias sobre mejora de la eficacia de las estructu-
ras agrarias. Se da tratamiento independiente a la figura del arrendamiento de explotacion.
Desaparecen los derechos de adquisicion preferente del arrendatario. Para ser arrendatario no
se requiere ser profesional de la agricultura y las personas juridicas pueden ser arrendatarias
sin reunir los requisitos de la Ley de 1980.

La Ley 2003 simplifica mucho todo el régimen juridico del contrato. Lo relativo a gastos
y mejoras cambia sustancialmente pues se tiene en cuenta las normas comunitarias sobre
mejora de la eficacia de las estructuras agrarias. Se da tratamiento independiente a la figura
del arrendamiento de explotacion. Desaparecen los derechos de adquisicion preferente del
arrendatario. Para ser arrendatario no se requiere ser profesional de la agricultura y las perso-
nas juridicas pueden ser arrendatarias sin reunir requisitos de la Ley de 198030,

La Ley de 2003 reduce y cambia la regulacion de la aparceria. Se suprime el arrendamien-
to parciario y, consiguientemente, la obligacion de que el cedente aporte al menos el 25 por
cien del valor total del ganado, maquinaria y capital circulante. Se incide en la aplicacion de
la normativa laboral y de Seguridad Social en aquellos contratos en que el aparcero aporte
Unicamente su trabajo personal y, en su caso, una parte del capital de explotacion y del ca-
pital circulante que no supere el 10 por 100 del valor total del ganado, maquinaria y capital
circulante. Se regula la aparceria asociativa que se define como aquellos contratos parciarios
en que dos 0 mas personas aporten o pongan en comun el uso y disfrute distintos elementos
para constituir una explotacion agricola, ganadera o forestal o agrandarla.

XI LA LEY DE 30 DE NOVIEMBRE DE 2005 DE ARRENDAMIENTOS RUSTICOS

La Ley 26/2005, de 30 de noviembre, por la que se modifica la Ley 49/2003, de 26 de
noviembre, de Arrendamientos Rusticos, en su Exposicion de Motivos declara que el obje-
tivo que pretende esta reforma es el de servir de instrumento de movilizacion de tierras y
recursos agrarios para posibilitar el aumento de las explotaciones agrarias viables, y hacerlo
en el marco de una agricultura fuertemente tecnificada y para unos activos agrarios que sean
profesionales de la agricultura.

En la Exposicion de Motivos se insiste mucho en la Politica Agricola Comtn y en la
legislacion de la Union Europea. Al respecto se dice que con el fin de compatibilizar las legis-
laciones de los Estados con la legislacion de la Uniéon Europea, no soélo en las transposiciones
obligadas, sino también en los vectores esenciales que conforman el cuerpo legal comentario,
maxime cuando este lo que hace es reflejar las necesidades a las que los avances tecnolégicos
obligan, la formacion y el conocimiento de la actividad agraria se convierte en un elemento
esencial, y de ahi se deriva que en la modificaciéon propuesta se obligue a la profesionalidad
agraria de los arrendatarios para acceder a ser titulares de un arrendamiento.

30  DOMINGUEZ LUELMO, A., op.cit, pag. 10
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Lasarte3! comentando el cambio legislativo que supuso la rdapida modificacion de la Ley
de 2003 por la de 2005, dice que aquella supuso aumentar la liberalizacién de las tierras y el
disminuir el contenido imperativo tradicional de la materia. E1 PSOE, partido que se mostro
contrario a la Ley de 2003, plante6 rapidamente su modificacion.

Pasquau Liafio®? pone de manifiesto una serie de rectificaciones que lleva a cabo la Ley de
2005 respecto a una serie de opciones controvertidas de la Ley de 2003. Destaca que el plazo
minimo de duracion del contrato vuelve a ser de cinco afios después de que la Ley de 2003 lo
hubiera fijado en tres afios. En relacion con el tanteo, retracto y adquisicion preferente, dice
que la ampliacion del plazo de duracion justifica la recuperacion de esos derechos. La Ley de
2003 fomentaba y facilitaba la acumulacion de tierras en régimen de arrendamiento y la con-
solidacion de explotaciones agrarias de gran extension; la Ley de 2005 vuelve a potenciar la
figura del pequefio empresario como hacia la Ley de 1980. La Ley de 2003 habia suprimido
el derecho de subrogacion inter vivos en favor del conyuge o descendientes del arrendatario,
la Ley de 2005 recupero esa posibilidad.

Pasquau Liafio3? destaca una serie de novedades que introdujo la Ley de 2005. Una de
ellas es la desaparicion de la causa de extincion del arrendamiento derivada de incremento
de valor de la finca arrendada por circunstancias ajenas a lo agrario. También hay medidas
de proteccion del agricultor joven como, por ejemplo, la preferencia del arrendatario que sea
agricultor joven para el ejercicio de los derechos de tanteo, retracto o adquisicion preferente.
Otra medida en la misma linea es la preferencia del heredero que tenga la condicion de agri-
cultor joven para suceder mortis causa en el arrendamiento a falta de designacion expresa
por el arrendatario. La Ley de 2005 también pretende fomentar el cooperativismo ya que
permite que sean arrendatarias las cooperativas agrarias y las cooperativas de explotacion
comunitaria de las tierras.

También hay que sefalar que algunas Comunidades Autéonomas han dictado leyes so-
bre arrendamientos rasticos. Asi, la ley de 3/1993, de 16 de abril, de Aparcerias y de los
Arrendamientos Rusticos Historicos de Galicia. Posteriormente, la Ley 2/2006, de 14 de
junio, de Derecho Civil de Galicia regula los arrendamientos rusticos y las aparceria en los
Capitulos I y II del Titulo VII, De los contratos, en los articulos 99 a 126 y 127 a 146,
respectivamente.

La Ley de 1/2008, de 20 de febrero de Contratos de Cultivo de Cataluia regula los arren-
damientos rasticos, las aparcerias y, en general, cualquiera que sea su denominacion aquellos
contratos por los cuales se cede onerosamente el aprovechamiento agricola, ganadero o fo-
restal de una finca agricola.

En suma, no cabe duda de la gran actividad legislativa en materia de arrendamientos
rusticos. Desde la aparicion de la primera norma de lo que se denomina legislacion especial,
el Real Decreto de 1926, son innumerables las normas que se han dictado; téngase en cuenta

31 LASARTE, C., Principios de Derecho Civil Contratos 2015, pag. 225
32 PASQUAU LIANO, M., op.cit., pags. 314 y ss.
33 PASQUAU LIANO, M., op.cit, pags 35 y ss.

44



que no se ha hecho referencia a muchos de Decretos, Ordenes y Resoluciones que hubieran
dificultado la lectura de este trabajo.

La denominada “Cuestion Agraria” como expresion utilizada por los expertos para refe-
rirse al problema que las distintas reformas agrarias han intentado solucionar a lo largo de la
historia con medidas politicas, economicas, sociales y legislativas, impulsadas con el fin de
modificar la estructura de la propiedad y produccion de la tierra, han tenido un extraordinario
instrumento en la legislacion sobre arrendamientos rasticos.
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ABUSO DE LA FIGURA DEL CONCURSO CON UN SOLO
ACREEDOR

Andrés Arnaldos Cascales
Maria Guevara Carceles

RESUMEN:

En la practica no es extrafio encontrarnos con concur-
sos en los que la lista de acreedores que se acompaiia a
su solicitud por el propio deudor contiene una pluralidad
de créditos que podrian quedar reducidos en puridad a un
unico acreedor real, por diversas causas que serdn objeto
de examen.

Este trabajo pretende abordar si cabe considerar licita
la actuacion del deudor con un solo acreedor que solicita
ser declarado en concurso, con una finalidad claramente
distinta a la legalmente prevista, que no es otra que la satis-
faccién ordenada de los acreedores del deudor; de acuerdo
con el principio par conditio creditorum; o si, por el contra-
rio, nos encontrariamos ante un uso abusivo de quien uti-
liza un procedimiento, el concursal, justamente para poner
trabas, impedir o condicionar la satisfaccion del crédito de
su unico acreedor. Y ello por la desproporcion de medios
que supone poner en marcha dicha estructura procesal, con
los costes que conlleva, obviando el proceso de ejecucion
singular, mas sencillo y menos costoso, con las consecuen-
cias y limitaciones en el ejercicio de sus derechos a que se
somete al acreedor unico en el ambito procedimental del
concurso.

ABSTRACT:

In practice it is not unusual to find with bankruptcy ca-
ses in which the list of creditors enclosed in the bankruptcy
filing made by the debtor itself includes a number of credits
which could be, in fact, reduced to a single real creditor, for
several reasons which will be examined in this essay.

The purpose of this essay is to consider whether it is
licit for a debtor with a single creditor to file for bankruptcy,
with a goal clearly different than that intended by the law,
which is the orderly satisfaction of the creditors of the de-
btor, as stated by the principle of par conditio creditorum;
or if, on the contrary, this would constitute an abusive use
by those who initiate a bankruptcy procedure specifically
to complicate, impede or condition the satisfaction of the
credit held by its single creditor. The aforementioned abuse
would be caused not merely because a bankruptcy proce-
dure requires the use of means disproportional means and
efforts in this case as opposed to recurring to an individual
enforcement of the credits, which is simpler and less expen-
sive, but also because for the consequences and limitations
to the exercise of rights imposed on the sole creditor within
the framework of a bankruptcy procedure.
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INTRODUCCION.

Estas lineas se escriben con una finalidad muy concreta: in memoriam de Felipe Ortega
Sanchez, abogado hasta las cachas y, “a pesar” de ello, amigo, lo que no todos los que com-
partimos profesion pueden decir; muchos estaran de acuerdo conmigo en que las cosas ya no
son lo que eran. Abogado, Felipe, del que se puede predicar lo que ya dijera el jurista romano
Paulo: “Omnis qui defenditur boni viri arbitratu defendendus est”. (Todo el que es defendido
ha de serlo conforme al arbitrio de un hombre bueno). Mientras comenzaba mi andadura
profesional como “pasante” en un buen despacho de Murcia, de su mano me puse en camino
en el ambito de los arrendamientos urbanos, cuando él oficiaba de Letrado en la Camara de
la Propiedad Urbana de Murcia y no tenia el mas minimo empacho en resolver, y compartir,
cualquier duda de las muchas que uno tiene en los albores -aunque menos que ahora-, sin
guardarse nada en la recamara. Y de tanto compartir inquietudes y momentos vitales nacio
una amistad que perdur6 hasta siempre. Amistad a secas, carifio y apoyo sinceros, sin reco-
vecos. No es necesario decir mas.

Inicialmente esa era la materia de este articulo, los arrendamientos de locales de negocio
y su duracion. Pero la incidencia de lo que pudiera escribir sobre un asunto todavia vivo me
hizo inclinarme hacia la prudencia, condicionado también por un cierto pudor. Asi las cosas,
un simple repaso sobre ciertas practicas que he visto en los ultimos tiempos, que suponen un
verdadero abuso del Derecho Concursal, y del derecho, en el sentido que recoge el articulo
7.2 del Codigo Civil -”la ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mis-
mo”- nos llevaron, a Maria y a mi, a embarcarnos en el tema que enuncia el titulo de este arti-
culo. Adelanto que no es un tema nuevo, ni anecddtico, pero si preocupante por lo que apunta
de verdadero fraude, en el mas pristino significado del término: “Engaiio hecho con malicia,
con el cual alguien perjudica a otro y se beneficia a si mismo.” (Maria Moliner, Diccionario
de uso del espafiol, primera acepcion). Quizas, en el mejor de los casos, la entrada en vigor de
la Ley Concursal y sus primeros pasos dieron lugar a una interpretacion a veces extensiva de
las consecuencias de la no solicitud de concurso voluntario en un plazo breve y estrictamente
aplicado; en otros supuestos, es evidente que el uso del procedimiento concursal incurre, de
plano, en ese abuso del derecho al que hemos hecho mencidn, no s6lo y siempre por parte del
deudor, también a veces por parte del tinico acreedor con iguales fines fraudulentos; y, en fin,
por qué no decirlo, también comparece, a veces, el interés en el devengo de unos honorarios
que, de otra manera, se haria dificil o imposible justificar.

Para no hacer mas extensa la introduccion -que solo tiene un autor, como es facil deducir
de los tintes personales sefialados arriba-, la cuestion, por simple que parezca, se plantea por-
que el texto legal no contempla expresamente la exigencia de pluralidad de acreedores en el
procedimiento concursal y, mucho menos, la Ley Concursal distingue segin el momento en
el que ponga de manifiesto la existencia de un solo acreedor que pueda predicarse como tal.

Para terminar, diremos, primero, que la exposicion tiene un enfoque eminentemente prac-
tico y de ahi que contenga multiples referencias jurisprudenciales; segundo, que para nada se
pretende hacer afirmaciones dogmaticas y, por supuesto, estamos seguros, en tercer y ultimo
lugar, de que no hemos descubierto -ni lo hemos pretendido- ningun mediterraneo.
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1. LA PLURALIDAD DE ACREEDORES COMO PRESUPUESTO OBJETIVO DEL
CONCURSO DE ACREEDORES.

1.1 Tratamiento doctrinal y jurisprudencial anterior a la entrada en vigor de la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal, del requisito de la existencia de una pluralidad de
acreedores para la declaracion de concurso.

Con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (en ade-
lante, Ley Concursal), como recuerda la Resolucion de la Direccion General de los Registros
y del Notariado (en adelante, DGRN) de 29 de abril de 2011, la mayoria de los autores y el
Tribunal Supremo «consideraron imprescindible la existencia de una pluralidad de acreedo-
res para la declaracion de quiebra o la admision de la solicitud de suspension de pagos»34.

En este sentido, establece la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 9 de
enero de 1984 [RJ 1984\342] que la naturaleza misma y fin de la quiebra no es otro «...que el
de sujetar la masa patrimonial de un comerciante, insuficiente para enfrentar todas las deudas
que sobre ella pesan, a las responsabilidades econémicas contraidas, mediante un proceso de
ejecucion general, de modo que, si no existe la necesidad de repartir el total patrimonio del
deudor entre sus acreedores particulares de la manera justa que el procedimiento universal de
quiebra garantiza, porque las reclamaciones individuales, a que, en principio, tienen derecho
los acreedores, caben en el activo patrimonial del comerciante, por exceder del montante de
ellas, no puede hablarse de situacion de quiebra como contenido de una declaracion que, si
fue hecha en sentido positivo por darse, inicialmente, los condicionamientos externos -en
esencia solicitud del legitimado al efecto y sobreseimiento por el comerciante en el pago
corriente de las obligaciones contraidas- que la hicieron posible, como acto de apertura del
solicitado procedimiento universal, ello no obsta para que esté abierta la discutibilidad del
acuerdo declaratorio judicialmente tomado (...) por el cauce de la oposicion que, en la lla-
mada quiebra voluntaria, indudablemente puede ser utilizado para impugnar la legalidad de
aquella decision declaratoria o de los presupuestos que la permitieron (...), ya que otra cosa
supondria condenar a integrarse en un procedimiento de ejecucion universal, vetandoles el
singular del que venian asistidos, a los titulares de un interés legitimo apto para usar el que
se les niega, sin haberles ofrecido, al menos, ocasion de acreditar, frente al comerciante que
instd su propia declaracion de quiebra, la inexistencia de los factores objetivos y subjetivos
determinantes de aquella declaracion»3.

En la misma linea se ha pronunciado la denominada «jurisprudencia menor» de las
Audiencias Provinciales: entre otros, sefiala el Magistrado Pedro-José Vela los «Autos de las
Audiencias Provinciales de Barcelona de 25 de enero de 1991 y 19 de octubre de 1995, de
Madrid de 19 de septiembre de 1993, de Sevilla de 25 de octubre de 1995 y 26 de enero de

34 Resolucion de la DGRN de 29 de abril de 2011, en el recurso interpuesto por Ocean Cosmetics, S.L., en
liquidacion, contra la negativa del registrador mercantil y de bienes muebles I de Zaragoza a inscribir una escritura
de extincion de dicha entidad (BOE num. 122, de 23 de mayo de 2011).

35 Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), Sentencia de 9 enero 1984. RJ 1984\342. Ponente: Casares Cordo-
ba, Rafael.
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1996 [AC 1996, 179], de Badajoz de 15 de noviembre de 1995 [AC 1995, 2238] y de Avila
de 11 de abril de 1997»36.

1.2 Tratamiento doctrinal y jurisprudencial de la exigencia de pluralidad de
acreedores para la declaracion del concurso tras la entrada en vigor de Ley
Concursal.

En la vigente Ley Concursal no se formula de forma expresa esta exigencia de exis-
tencia de pluralidad de acreedores para que un deudor pueda ser declarado en concurso de
acreedores; pese a ello, la necesidad de concurrencia de dicho presupuesto objetivo parece
desprenderse del caracter universal de este procedimiento y de la finalidad perseguida con el
mismo, que no es otra que la satisfaccion ordenada de los acreedores del deudor, de acuerdo
con el principio par conditio creditorum, 1o que ha llevado a la doctrina y a la jurisprudencia
a asentar de forma reiterada este requisito como presupuesto para la declaracion de concurso.

Es esta una cuestion sobre la que, seglin afirma la Audiencia Provincial de Barcelona en
su Auto de 6 de marzo de 2011 [EDJ 88799], «existe unanimidad doctrinaly», sefialando que
«la razon de ser y finalidad del procedimiento concursal, que por ello es de caracter colec-
tivo, presupone la concurrencia de una pluralidad de acreedores, y sin esta circunstancia no
cabe la declaracion de concurso»’. No obstante, la Resolucion de la DGRN de 29 de abril
de 2011 recuerda que «esta interpretacion tiene apoyo mayoritario, frente a algin autor que
la ha puesto en duda por entender que la existencia de intereses publicos dignos de tutela,
harian aconsejable la apertura del concurso también en caso de un solo acreedor. Segun esto,
la pluralidad de acreedores es una caracteristica natural pero no esencial del procedimiento
concursal, de modo que debe éste admitirse también como medio de ejecucion universal para
satisfacer el derecho de un unico acreedor.

En cualquier caso, la mayoria de los autores consideran la pluralidad de acreedores un
presupuesto necesario para que pueda declararse a un deudor en situacion de concurso, des-
prendiéndose dicha necesidad, ademas de las referencias efectuadas por la Ley Concursal a
lo largo de su articulado a dicha «pluralidad», de la propia Exposicién de Motivos del citado
texto legal®8, que establece en su apartado I lo siguiente: «el nombre elegido para denominar
el procedimiento tinico es el de «concurso», expresion clasica que, desde los tratadistas es-
pafioles del siglo XVII, fundamentalmente de Amador Rodriguez («Tractatus de concursu,
1616) y de Francisco Salgado de Somoza («Labyrinthus creditorum concurrentiumy», 1646),
paso6 al vocabulario procesal europeo y que, por antonomasia, describe la concurrencia de los
acreedores sobre el patrimonio del deudor comun. No se persigue con ello solamente rescatar

36 La pluralidad de acreedores como requisitos del Concurso, BIB 2007\150. Pedro-José Vela. Magistrado
Especialista en lo Mercantil. Profesor Asociado de Derecho Mercantil. Universidad de Cérdoba. Publicacion: Anua-
rio de Derecho Concursal num. 11/2007. Problemas y Cuestiones. Editorial Civitas, SA, Pamplona. 2007.

37 Audiencia Provincial de Barcelona, seccion 15%, A 16-3-2011, EDJ 2011/88799, n°® 34/2011, rec.
514/2010. Pte.: Garrido Espa, Luis.

38 Resolucion de la DGRN de 29 de abril de 2011, en el recurso interpuesto por Ocean Cosmetics, S.L., en
liquidacion, contra la negativa del registrador mercantil y de bienes muebles I de Zaragoza a inscribir una escritura
de extincion de dicha entidad (BOE num. 122, de 23 de mayo de 2011).
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un vocablo tradicional en la terminologia juridica espafiola, sino utilizarlo para significar el
fenémeno unificador de los diversos procedimientos de insolvencia e identificar asi gréfica-
mente el procedimiento tnico, como ha ocurrido en otras legislaciones».

Pero, como se ha sefialado, este presupuesto necesario, ademas, puede deducirse implici-
tamente de numerosos preceptos de la Ley Concursal, destacando, entre ellos, la referencia
a la condicion de «deudor comtn» del concursado, exigida legalmente en el articulo 2.1 de
la Ley Concursal. Y es que, como apunta la Audiencia Provincial de Islas Baleares (Seccion
5% en su Auto niimero 29/2008, de 6 marzo, «esta expresion se refiere l6gicamente a la exis-
tencia de varios acreedores que tienen en comun un solo deudor, el mismo para todos; por lo
tanto, si hay un “deudor comin” es que existe una pluralidad de acreedores que concurren
frente al patrimonio de aquél, cada uno con la legitima pretension de ver satisfecho su res-
pectivo crédito. Si hubiera un solo acreedor, no habria deudor “comun”, sino “deudor” y, por
lo tanto, no podria haber concurrencia ni, en consecuencia, concurso»>°.

Se refiere, ademas, la citada Ley a los acreedores, en plural, en el articulo 3.1, al otorgar
legitimacion para solicitar el concurso del deudor a «cualquiera de sus acreedoresy; articulo
3.4, que reconoce a los «acreedores del deudor fallecido» legitimacion para solicitar la de-
claracion de concurso de la herencia no aceptada pura y simplemente; articulo 4, aludiendo
a la existencia de una «pluralidad de acreedoresy; articulo 6.2.4.°, al citar, entre los docu-
mentos que habran de acompaiiarse a la solicitud de concurso voluntario, una «relacion de
acreedoresy; articulo 19.3, haciendo mencion a la existencia de «otros posibles acreedoresy;
articulo 21.1.5.°, que alude al «llamamiento a los acreedores» que debe contener el auto
de declaracion de concurso; articulo 21.4, al contemplar entre las obligaciones impuestas a
la Administracion Concursal la de realizar una comunicacion individualizada «a cada uno
de los acreedoresy; el articulo 36.1, que regula la responsabilidad de los Administradores
Concursales frente «a los acreedores»; y los articulos 55.4 y 56.1, al referirse ambos a «los
acreedores con garantia realy, entre otros, expresiones todas ellas que, como apuntaba el
Auto de 25 de mayo de 2011 de la Audiencia Provincial de Barcelona, «denotan la necesidad
de que exista una masa pasiva conformada por varios acreedores concursales. De no existir,
no tiene sentido la formacion de una masa activa en un procedimiento concursal para satis-
facer a un solo acreedor, el nombramiento de administradores concursales para liquidar esa
masa patrimonial, un convenio de pago con un solo acreedor, etc.»*0.

Entre las mas recientes sentencias que sostienen la necesaria concurrencia del presupues-
to de existencia de una pluralidad de acreedores para la declaracion de concurso, cabe citar la
namero 513/2016, de 4 de octubre, de la Audiencia Provincial de Cérdoba (Seccion 1%) [JUR
2016\264075], y la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28%), nimero
319/2016, de 27 septiembre [JUR 2016\250851]. Especialmente clarificadora resulta la ul-
tima de las mencionadas al establecer que esa Sala «ha declarado en diferentes resoluciones
(autos de 17 de diciembre de 2010, 4 de mayo de 2012 y 9 de diciembre de 2012, entre otros)

39 Audiencia Provincial de Islas Baleares (Seccion 5%), Auto ntmero 29/2008, de 6 marzo [JUR
2008\323610] Recurso de Apelacion nim. 396/2007. Ponente: Cabrer Barbosa, Miguel Juan.

40 Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 15%), Auto nim. 71/2011 de 25 mayo [JUR 2011\293124].
Recurso de Apelacion nam. 13/2011. Ponente: Garrido Espa, Luis.
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que es requisito conceptual inherente a toda declaracion de concurso el relativo a la existen-
cia de un numero de acreedores plural y concurrente, elemento esencial sobre el que pivota
toda la institucion concursal y cuya ineludible exigencia se encuentra implicitan*!.

La doctrina y jurisprudencia expuestas se traducen, pues, en que, «si el deudor se encuentra
en estado de insolvencia pero solo tiene un acreedor, con crédito vencido y exigible, bastara la
ejecucion singular de su patrimonio para hacerle pago, aunque no sea suficienten*2, careciendo
de sentido la solucion concursal. Asi lo ha sostenido, entre otras, la Audiencia Provincial de
Barcelona (Seccion 15%), en su Auto niimero 71/2011, de 25 mayo [JUR 2011\293124].

Y es que nuestro sistema juridico ya prevé la ejecucion singular del deudor, permitiendo
al acreedor Unico en este otro procedimiento, mas sencillo y menos costoso, perseguir todo
el patrimonio de aquél para hacer efectivo su crédito o créditos que tenga frente al mismo,
conforme al principio de responsabilidad patrimonial universal previsto en el articulo 1.911
del Codigo Civil, segun el cual aquél responde de sus obligaciones con todos su bienes, pre-
sentes y futuros®.

En definitiva, como ya dispuso la Audiencia Provincial de Islas Baleares (Seccion 5%) en
su Auto numero 7/2010, de 27 enero, la justificacion de la exigencia de dicho requisito viene
determinada por el caracter universal del procedimiento concursal, «dirigido a la satisfaccion
de los acreedores, bien mediante convenio entre éstos y el deudor comun, bien mediante la
liquidacion ordenada del patrimonio de aquél; y una u otra solucion solamente cobran sentido
si existe una pluralidad de titulares de crédito, ya que, de lo contrario, entraria en juego la
posibilidad que establece el ordenamiento juridico de la ejecucion individual o singular. Las
normas sobre respeto al principio de igualdad de los acreedores o pars condictio creditorum,
que inspira toda regulacion concursal, calificacion de créditos, mayorias de convenio o gra-
duacion en los pagos, etc., no se explican si es un solo acreedor*.

1.3 Doctrina de la Direccion General de los Registros y del Notariado sobre la
exigencia de una pluralidad de acreedores para la declaracion del concurso.

Especial mencion merecen las fluctuaciones acaecidas en la doctrina de la DGRN, que ha
abordado de forma concreta, y no siempre uniforme, en diversas Resoluciones, la exigencia
de pluralidad de acreedores para la declaracion del concurso del deudor, al hilo del examen
de la procedencia de la inscripcion registral de la extincion de una sociedad en la que existe
un solo acreedor al que no se le ha satisfecho totalmente su crédito por falta de haber social.

41 Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28%), Sentencia nim. 319/2016, de 27 septiembre. [JUR
2016\250851]. Recurso de Apelacion nim. 506/2014. Ponente: Gomez Sanchez, Pedro.

42 Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 15%), Auto num. 71/2011 de 25 mayo [JUR 2011\293124].
Recurso de Apelacion nam. 13/2011. Ponente: Garrido Espa, Luis.

43 Auto del Juzgado Mercantil nimero 1 de Bilbao, de 3 de diciembre de 2004, EDJ 213285, n°® 15/2004,
n° autos 47/2004, Rodriguez Achutegui, Edmundo.

44 Audiencia Provincial de Islas Baleares (Seccion 5*), Auto nimero 7/2010 de 27 enero. [JUR 2010\101507]
Recurso de Apelacion nam. 537/2009. Ponente: Sola Ruiz, Covadonga.
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Asi, la DGRN plante6 en diversas Resoluciones el interrogante de si es o no exigi-
ble la existencia de una resolucion del Juez del concurso para practicar la cancelacion de
los asientos de la sociedad insolvente cuando su unico acreedor no ha visto satisfecho su
crédito.

En concreto, la DGRN en sus Resoluciones de fechas 13 de abril de 2000 y 29 de abril
de 2011 se mostro6 favorable a la inscripcion de la extincion de una sociedad, y consiguiente-
mente a la cancelacion de sus asientos, con un solo acreedor al que no se le podia satisfacer
su crédito por falta de bienes, sin necesidad de instar el concurso. Asi lo destaca la Audiencia
Provincial de Madrid (Seccion 28?), en su Sentencia nimero 319/2016, de 27 septiembre.

Recuerda la Resolucion de 29 de abril de 2011 de la DGRN que «como puso de relieve
este Centro Directivo en Resolucion de 13 de abril de 2000, aunque es principio basico de
nuestro ordenamiento juridico societario que el reparto del haber social entre los socios re-
quiere inexcusablemente la previa satisfaccion de los acreedores sociales —o la consignacion
o el deposito del importe de la obligacion pendiente e, incluso, su aseguramiento o afianza-
miento, segun los casos— (cftr. articulos 391.2, 394.1, 395 y 396 de la Ley de Sociedades de
Capital, 235 del Coédigo de Comercio y 1.708, en relacion con el 1.082, del Codigo Civil), es
también cierto que esas disposiciones relativas al pago de los acreedores o consignacion de
sus créditos presuponen necesariamente una disponibilidad patrimonial que permita el cum-
plimiento de tales obligaciones, de suerte que si resulta acreditada la inexistencia de haber
social, no puede impedirse la cancelacion de los asientos registrales de la sociedad. Por ello,
para practicar tal cancelacion, en dicha Resolucion se estimo suficiente que en el balance de
liquidacion, y bajo la responsabilidad del liquidador, constara la inexistencia de activo alguno
para la satisfaccion del acreedor»®.

Y el mismo criterio sobre un supuesto similar sostuvo la citada Resolucion de la DGRN
de 29 de abril de 2011, aludiendo a la proyeccién eminentemente registral de la cuestion y a
la inexistencia de precepto alguno que exija la sustanciacion de un proceso concursal para la
cancelacion de los asientos de una sociedad insolvente®.

A través de la doctrina de estas dos Resoluciones, como sefiala Rosalia Alfonso Sanchez,
«la DGRN ofrecia una salida a todas aquellas sociedades que, contando con un tnico acree-
dor, carecian de activo para su pago, entendiendo que no debian permanecer de forma inde-
finida en los libros del Registro Mercantil como si todavia estuvieran activas, aunque sea en
liquidacion».*

45 Resolucion de la DGRN de 29 de abril de 2011, en el recurso interpuesto por Ocean Cosmetics, S.L., en
liquidacion, contra la negativa del registrador mercantil y de bienes muebles I de Zaragoza a inscribir una escritura
de extincion de dicha entidad (BOE niim. 122, de 23 de mayo de 2011).

46 Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28"), Sentencia nimero 319/2016, de 27 septiembre [JUR
2016\250851]. Recurso de Apelacion nim. 506/2014. Ponente: Gomez Sanchez, Pedro.

47 Alfonso Sanchez, Rosalia — Doctora en Derecho por la Universidad de Murcia “Resolucién de 2 de
julio de 2012 (BOE n° 225, de 18-9-2012). Liquidacion y extincion. Imposibilidad por existencia de acreedor unico.
Concurso de acreedores”. 20.03.16, Commenda, Grupo Investigador en Derecho de Sociedades.
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Sin embargo, tal criterio fue abandonado por dicho organismo un afio después, en su
Resolucion de fecha 2 de julio de 2012 (BOE 18 de septiembre de 2012), seguida de la pos-
terior de 4 de octubre del mismo afio, pasando a mantener un criterio radicalmente opuesto,
al sostener la necesidad de acudir, para que pudiera practicarse la cancelacion de los asientos
de sociedades insolventes, cuando no hay haber social con el que satisfacer al acreedor o
acreedores, al concurso de acreedores.

En estas dos Resoluciones de la DGRN de 2 de julio y 4 de octubre de 2012, como declara
la posterior Resolucion del mismo organismo de 1 de agosto de 2016, se citan determinadas
normas de la Ley de Sociedades de Capital aplicables a la liquidacion y extincion de la socie-
dad y aquéllas de la Ley Concursal relativas a la apertura del concurso, a su calificacion y a
la conclusion del mismo, para determinar que, dado que el pago a los acreedores es requisito
previo a la liquidacion y extincion de la sociedad, cuando no hay haber social con el que sa-
tisfacer a los acreedores el procedimiento legal previsto para la extincion de la sociedad es el
concurso de acreedores, con independencia de que exista una pluralidad de acreedores o que
las deudas de la sociedad las ostente un tnico acreedor*3.

El nuevo criterio acogido por la DGRN, seguido igualmente en la Resolucion de 4 de
octubre de 2012, fue muy criticado y cuestionado por la doctrina juridica y la jurisprudencia.

Especialmente relevante resulta en este sentido el analisis critico que lleva a cabo la
Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28%), en su Sentencia numero 319/2016, de 27
septiembre, sobre los argumentos manejados en dicha Resolucion, afirmando con acierto en
la citada sentencia que «lo cierto es que, cuando de sociedades con acreedor Uinico se trata,
una respuesta coherente a ese problema exige dilucidar previamente si es 0 no legalmente
posible en tales hipdtesis la sustanciacion de un proceso concursal, porque si la respuesta a
este segundo interrogante fuera negativa, deberia serlo forzosamente también la respuesta al
primer interrogante (necesidad de resolucion del juez de un -en este caso imposible- concur-
s0). Lo contrario supondria mantener a la sociedad con caracter indefinido y “ad eternum”
en un extrafio limbo juridico donde la vigencia de sus asientos registrales nunca podria llegar
a ser conjurada por una juridicamente inviable resoluciéon concursal, conclusion esta que de-
beriamos descartar en virtud de un simple principio de prueba por contradiccion (“reductio
ad absurdum”’)»®.

Finalmente, la DGRN, en Resolucion de 1 de agosto de 2016 (BOE de 23/09/2016),
ha retomado el punto de vista que ya mantuvo en las Resoluciones de 29 de abril de 2011
y 13 de abril de 2000 y, consiguientemente, ha abandonado de manera explicita el criterio
que transitoriamente mantuvo en la Resolucion de 2 de julio de 2012, seguida de la de 4 de
octubre de 2012.

48 Resolucion de la DGRN de 1 de agosto de 2016, en el recurso interpuesto contra la negativa del registra-
dor mercantil y de bienes muebles I de Pontevedra a inscribir la escritura de extincion de una entidad. «BOE» num.
230, de 23 de septiembre de 2016.

49 Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28%), Sentencia nim. 319/2016, de 27 septiembre. [JUR
2016\250851]. Recurso de Apelacion nim. 506/2014. Ponente: Gomez Sanchez, Pedro.

55



2. AUSENCIA SOBREVENIDA DE PLURALIDAD DE ACREEDORES DURANTE
LA TRAMITACION DEL PROCEDIMIENTO CONCURSAL.

Conforme a lo expuesto hasta el momento, la exigencia de la pluralidad de acreedores
debe entenderse referida al momento inicial del concurso, como un presupuesto objetivo que
ha de concurrir para la declaracion del mismo. A sensu contrario, la ausencia del requisito
de pluralidad de acreedores en el momento de la presentacion de la solicitud de concurso se
constituye en impedimento para la declaracion en situacion concursal del deudor.

Ahora bien, a la vista de la regulacion contenida en el articulo 176 de la Ley Concursal,
en el que se recogen las causas de conclusion del concurso, cabe plantearse si dicha exigen-
cia puede extenderse a momentos posteriores a la declaracion del concurso, una vez que el
procedimiento concursal esté en marcha.

Dicho precepto no contempla como causa de conclusion del concurso la ausencia de
pluralidad de acreedores. Sin embargo, como afirma el Juzgado de lo Mercantil nimero 1 de
Madrid en su Auto de 13 octubre 2006, «esta circunstancia no puede conducirnos a negar sin
mas que la ausencia de pluralidad de acreedores no tenga virtualidad para poner fin a una si-
tuacion de concurso previamente declarada»’?, abriendo dicho silencio normativo el interro-
gante acerca de si existe 0 no un presupuesto implicito para la continuacion de la tramitacion
del procedimiento concursal.

La doctrina mayoritaria coincide en que el elenco de causas de conclusion recogidas en
el precepto citado no se configura como numerus clausus. Asi lo sefala el Juzgado de lo
Mercantil nimero 1 de Madrid, en el citado Auto de 13 octubre 2006, afiadiendo que «buena
prueba de ello lo es que la caducidad en la instancia se constituye en causa productora de
la conclusion del concurso a pesar de no aparecer relacionada en el articulo 176 de la Ley
Concursaly.

Para un adecuado planteamiento de la cuestion expuesta debemos distinguir entre la si-
tuacion de ausencia de pluralidad de acreedores sobrevenida durante la tramitacion del con-
curso y la de aquélla otra en la que «en apariencia» existe una pluralidad de acreedores en
el momento de solicitud del concurso, que luego deja de ser tal, reduciéndose el nimero de
aquéllos a un solo acreedor real.

2.1 Ausencia sobrevenida por el pago al resto de acreedores o por reunion en un
mismo acreedor de todos los créditos del deudor.

En cuanto al primero de los escenarios planteados -ausencia de pluralidad de acreedores
sobrevenida durante la tramitacion del concurso-, diversas son las causas por las que podria
venir motivada la misma: el pago ordenado a todos los acreedores quedando solo el ultimo

50 Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Madrid, Auto de 13 octubre 2006 [AC 2007\669]. Frigola i Riera,
Antoni. Y, en el mismo sentido, Tratado Judicial de la Insolvencia, Tomo II, 2012, Blanco Saralegui, José Maria,
Magistrado. Especialista CGPJ en asuntos propios de lo Mercantil. Pag. 738.
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de ellos por satisfacer, o bien por la reunion en un solo acreedor de todos los créditos cuya
titularidad ostentaban inicialmente distintos acreedores®!.

En el primero de los supuestos, esto es, pago de todos los acreedores preferentes al lti-
mo, parece desprenderse de forma logica que tal circunstancia no puede motivar la conclu-
sion del concurso, que, como declara el Juzgado de lo Mercantil nimero 1 de Madrid en la
referida resolucion, «debe continuar hasta la satisfaccion al Gltimo de los acreedores en los
términos que en el procedimiento hayan quedado fijados», en la medida en que el citado
precepto, como se ha sefialado, guarda silencio normativo en relacion con este supuesto, con-
templando, por el contrario, de manera expresa, en el punto cuarto de su apartado primero,
que procedera la conclusion del concurso y el archivo de las actuaciones en cualquier estado
del procedimiento cuando se compruebe el pago o la consignacion de la totalidad de los cré-
ditos reconocidos, o la integra satisfaccion de los acreedores por cualquier otro medio, o que
ya no existe la situacion de insolvencia. Y asi lo han venido reiterando diversos Juzgados de
lo Mercantil y Audiencias Provinciales.

En este sentido, sostiene la Audiencia Provincial de Islas Baleares (Seccion 5%), en su
Auto ntimero 66/2006 de 11 abril [AC 2006\902] que «tampoco se contempla como causa de
conclusion del concurso la que podriamos denominar «unipersonalidad crediticia sobreveni-
da», esto es, el concurso en el que en fase de apertura concurre una pluralidad de acreedores
y durante el mismo esa pluralidad queda reducida a un acreedor. En efecto, ello en modo al-
guno determinaria la conclusion del procedimiento, como se deriva del art. 176 de la LC que,
al regular las causas de conclusion del concurso, no sélo no contempla la reduccion durante el
concurso del nimero de acreedores a uno sino que, inversamente, establece que el concurso
no concluira hasta que se produzca o compruebe el pago o la consignacion de la totalidad de
los créditos reconocidos o la integra satisfaccion de los acreedores por cualquier otro medio
(art. 176.1.3° LC), por lo que, aun cuando sea solo uno el acreedor insatisfecho, el concurso
seguira tramitandose, no constituyendo, por tanto, la pluralidad de acreedores condicion de
la prosecucion del proceso»2.

En definitiva, el pago ordenado a todos los acreedores, restando solamente uno por co-
brar, no constituye causa de conclusion el concurso, sino que debe continuar hasta la satisfac-
cion de dicho acreedor en los términos fijados.

Por lo que respecta al segundo de los supuestos planteados -reunion en un solo acreedor
de todos los créditos-, procede hacer, a su vez, una nueva distincion: que la falta de pluralidad
de acreedores se ocasione durante la fase comun o una vez finalizada ésta.

En el primero de los casos, precisamente, los mismos motivos que nos conducen a afirmar
la necesidad de que concurra una pluralidad de acreedores para la declaracion de concurso,
como presupuesto objetivo del mismo, son los que llevan a sostener que, si se reunen en
un solo acreedor la totalidad de los créditos del concursado, cuya titularidad ostentaban

51 Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Madrid, Auto de 13 octubre 2006 [AC 2007\669]. Frigola i Riera,
Antoni. En el mismo sentido. En el mismo sentido, Lefebvre El Derecho, Memento Concursal, 2016.

52 Audiencia Provincial de Islas Baleares (Seccién 5%), en su Auto nimero 66/2006 de 11 abril [AC
2006\902]. Recurso de Apelacion num. 75/2006. Ponente: Oliver Barceld, Santiago.
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inicialmente distintos acreedores, carece de sentido proceder a la apertura de la fase de
convenio o de liquidacién conforme a la esencia misma de este procedimiento, de caracter
universal, y a su finalidad de satisfaccion ordenada de los acreedores del deudor.

Asi lo ha entendido el Juzgado de lo Mercantil niimero 1 de Madrid (Auto de 13 octubre
2006), afirmando que «no parece que hubiera inconveniente alguno en atribuir a la falta de
pluralidad de acreedores devenida el efecto de concluir el concurso. Si se constata durante
la fase comtn la desaparicion de la pluralidad de acreedores por la adquisicion por una sola
persona de todos los créditos concursales, una vez que se hayan confeccionado los listados
definitivos de las masas activa y pasiva, no parece que exista justificacion para dar continui-
dad al cauce concursal».

Distinta ha sido la solucion adoptada por algunos Juzgados y Audiencias Provinciales
cuando esa reunion de créditos se produce una vez finalizada la fase comun, fundamentando
dicha decision en la aplicacion del principio de economia procesal. Y en este sentido, desta-
camos lo dispuesto en el citado Auto de 13 octubre 2006 del Juzgado de lo Mercantil ntimero
1 de Madrid, afirmando que «en tales casos el concurso debe continuar hasta el cumplimiento
de las finalidades que la Ley le atribuye. La aplicacion del principio de economia procesal
puede servir de sostén para justificar la continuacion de la fase en la que el concurso se en-
cuentre a pesar de la desaparicion sobrevenida de la pluralidad de acreedoresy.

No obstante, esas mismas razones eminentemente practicas y de economia procesal po-
drian justifican que tampoco en este caso tenga sentido mantener la estructura procesal y los
costes de un concurso para lograr la satisfaccion de un solo acreedor?, toda vez que ello
supondria un alargamiento del proceso absurdo y antiecondmico, si tenemos en cuenta los
gastos de publicaciones, honorarios de la propia Administracién Concursal y representacion
y defensa del concursado®.

2.2. Existencia «en apariencia» de una pluralidad de acreedores en el momento de
solicitud del concurso.

En cuanto al segundo de los escenarios planteados -existencia «en apariencia» de una
pluralidad de acreedores en el momento de solicitud del concurso, que luego deja de ser
tal, reduciéndose el nimero de aquéllos a un solo acreedor real-, la mayoria de la doctrina
y Tribunales se han pronunciado sobre esta cuestion concluyendo que procede la conclusion
del concurso cuando los acreedores han sido creados de manera ficticia para conseguir esa
pluralidad.

La razoén es evidente: en estos casos no concurre ya desde la solicitud de concurso el
presupuesto objetivo de pluralidad de acreedores, necesario para la declaracion del mismo.

53 Lefebvre El Derecho, Memento Concursal, 2016. En el mismo sentido, Juzgado de lo Mercantil de
Oviedo numero 1, Auto 31-5-12.

54 Juzgado de lo Mercantil nim. 3 de Vigo (Provincia de Pontevedra), Auto de 8 noviembre 2010. JUR
2011\140294. Blanco Saralegui, José Maria.

55 Tratado Judicial de la Insolvencia, Tomo I, 2012, pag. 564. y Lefebvre El Derecho, Memento Concursal,
2016.
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Existen diversas resoluciones de las Audiencias Provinciales y de los Juzgados de lo
Mercantil, entre las que destacamos el Auto de 16 de octubre de 2012, de la Audiencia
Provincial de Barcelona [JUR 2013\42692], el ya citado Auto de 13 octubre 2006 del Juzgado
de lo Mercantil numero 1 de Madrid y el Auto del Juzgado Mercantil de nimero 3 de Vigo,
de fecha 8 de noviembre de 2010 [JUR 2011\140294], en las que se esgrime un argumento
comun: al no darse el presupuesto de pluralidad de acreedores, ni siquiera cuando fue presen-
tada la solicitud de declaracion de concurso, aunque sea mas tarde cuando esta circunstancia
ha podido ser corroborada, procede acordar su conclusion.

Y es que, como sefiala el Auto de 13 octubre 2006 del Juzgado de lo Mercantil nimero
1 de Madrid, no impide alcanzar dicha conclusion que se haya puesto fin a la fase comun,
«puesto que no nos hallamos ante una falta de pluralidad de acreedores sobrevenida sino
inicial. La apertura de la fase de convenio no supuso la «preclusion» para advertir de la
inexistencia del aludido presupuesto. Por tanto, el Juez del concurso, por el caracter de orden
publico propio de las normas procesales, debe aplicarlas seglin su recto sentido en cuanto se
aperciba de una situacion que justifique su observanciay.

Entrando a examinar brevemente el caso concreto objeto de enjuiciamiento en cada una
de las citadas resoluciones, conviene destacar que el Auto de 16 de octubre de 2012 de la
Audiencia Provincial de Barcelona confirma el Auto del Juzgado mercantil de 1 de septiembre
de 2010, que acuerda el archivo del concurso, porque considera que la documentacion acom-
pafiada con la solicitud de concurso pone de manifiesto que, en realidad, hay un solo acreedor
-la Agencia Tributaria-, y que el concurso se presenta para evitar o retrasar la inminente eje-
cucion por parte de dicho acreedor. En tal estado de cosas, dispone la citada Audiencia que es
cierto que el articulo 176 de la Ley Concursal no contenia ninguna prevision especifica en ese
sentido, «sin embargo, las mismas razones que abonan la necesidad (...) de una pluralidad
de créditos como requisito para la admision del concurso, han de determinar, l6gicamente, la
conclusion del procedimiento cuando se advierte que esa pluralidad no existe. Ni uno ni otro
supuesto estan regulados en un precepto especifico de la Ley Concursal: sus efectos derivan
de la naturaleza misma del concurso (...) como procedimiento universal»3®,

Por lo que respecta al Auto de 13 octubre 2006 del Juzgado de lo Mercantil niimero 1
de Madrid, se plantea un supuesto en el que el propio deudor acompafi6 a su solicitud una
relacion de acreedores que se encontraba integrada por dos, de tal modo que aparentemente
concurria el presupuesto de pluralidad de aquéllos. Sin embargo, posteriormente, en la lista
definitiva presentada por la Administraciéon Concursal, se ponia de manifiesto la existencia de
un unico acreedor concursal en el momento de la presentacion de la solicitud de declaracion
de concurso, puesto que el otro incluido en la lista de acreedores aportada por el deudor con
la solicitud de concurso, la Agencia Tributaria, manifestd expresamente a la Administracion
Concursal no ser acreedora del concursado.

Alega en este sentido el Juzgado de referencia que «en tales supuestos, solo la actuacion
de la Administracion Concursal una vez hecha la declaracion del concurso sera capaz de

56 Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 15%), Auto niim. 120/2012 de 16 octubre. JUR 2013\42692.
Recurso de Apelacion nam. 236/2012. Ponente: Rallo Ayezcuren, Marta.
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constatar si efectivamente la lista de acreedores aportada por el deudor estaba correctamente
confeccionada. La verificacion, a través de la lista definitiva de acreedores confeccionada
por la Administracion Concursal, de que en el momento de la presentacion de la solicitud
no se daba el presupuesto de pluralidad de acreedores tiene que dar lugar a la conclusion
del procedimiento concursal. (...) Ademas, tampoco parece oportuno ofrecer al acreedor o
al deudor, sin causa aparente que lo justifique, dos vias procesales diferentes —la ejecucion
singular y la ejecucidn universal— para el mismo fin, esto es, para satisfacer una nica deuda,
maxime cuando la complejidad y los costes del proceso concursal superan los que derivan de
la ejecucion singular.

Por tltimo, y por lo que respecta al Juzgado de lo Mercantil numero 3 de Vigo, en Auto
de 8 de noviembre de 2010, se acordd también rechazar la declaracién de concurso en un
supuesto en el que la lista de acreedores sdlo estaba formada por dos, uno de los cuales era
de naturaleza extraconcursal y prededucible, pues se trataba de los honorarios del letrado del
acreedor instante del concurso, sefialando el citado Juzgado que «su mencion en la solicitud
de concurso parece ir Unicamente dirigida a la busqueda del requisito de la pluralidad de
acreedores para conseguir determinados efectos de su declaracion, olvidando que esa plura-
lidad habra de atafier como minimo a los créditos concursales»’”.

En definitiva, las tres resoluciones citadas tienen un denominador comun que justifica la
decision de conclusion del concurso, con independencia de la fase del procedimiento en la
que se encuentren: no nos hallamos ante una falta de pluralidad de acreedores sobrevenida,
sino inicial.

2.3 Efectos del acuerdo de conclusion del concurso por existir un tinico acreedor
sobre la seccion sexta del mismo.

Aunque sea muy someramente, entendemos necesario abordar una tltima cuestion direc-
tamente relacionada con la conclusion del concurso por ausencia sobrevenida de una plurali-
dad de acreedores: los efectos que sobre la seccion sexta pueden derivarse de dicho acuerdo.

Para ello, empezaremos aludiendo al articulo 167 de la Ley Concursal, dedicado a la
formacion de la seccion sexta, en cuyo apartado primero se establece que «la formacion de la
seccion sexta se ordenara en la misma resolucion judicial por la que se apruebe el convenio,
el plan de liquidacion o se ordene la liquidacion conforme a las normas legales supletorias.

Por excepcion a lo establecido en el apartado anterior, no procedera la formacion de la
seccion de calificacion del concurso cuando tenga lugar la aprobacion judicial de un conve-
nio en el que se establezca, para todos los acreedores o para los de una o varias clases (...)
una quita inferior a un tercio del importe de sus créditos o una espera inferior a tres afios,
salvo que resulte incumplido».

El contenido de dicho precepto nos lleva ya a alcanzar una primera conclusion: cuando
esa ausencia de pluralidad de acreedores sea constatada con anterioridad a la aprobacién del

57 Juzgado de lo Mercantil nim. 3 de Vigo (Provincia de Pontevedra), Auto de 8 noviembre 2010. JUR
2011\140294. Blanco Saralegui, José Maria. En el mismo sentido, Tratado Judicial de la Insolvencia, Tomo I, 2012,
pag. 564.
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convenio o a la apertura de la fase de liquidaciéon ningtn efecto tendra la falta de tal presu-
puesto objetivo en orden a la calificacion culpable del concurso, toda vez que no se llegaré
a formar la seccion sexta. A igual conclusion llegd el Juzgado de lo Mercantil nimero 1 de
Madrid, en el mencionado Auto de 13 octubre 2006 [AC 2007\669]8.

No obstante, entendemos que la solucion debe ser la misma cuando la ausencia de plu-
ralidad de acreedores sobreviene ya en fase de convenio o liquidacion del concurso y ello
porque, como sefiala en el citado Auto el Juzgado de lo Mercantil nimero 1 de Madrid, en su
Fundamento de Derecho Cuarto, que «el caracter sancionador que debe atribuirse a los pro-
nunciamientos que eventualmente pueden dictarse en el ambito de la Seccion Sexta impide
aplicar por analogia las previsiones para su apertura a casos distintos o a supuestos diferentes
que los expresamente previstos en la Ley».

Asi, no podemos olvidar, como ya nos recordaba el Auto de la Audiencia Provincial de
Pontevedra (Seccion 1%), de 29 julio 2014 (JUR 2014\231232), que «el cardcter sancionador
o represor de la calificacion determina que deban regir los principios propios de tal consi-
deracion como el principio de intervencion minima y el principio de tipicidad, debiendo ser
objeto de una interpretacion restrictiva»>®, suponiendo el ultimo de los citados, como dice
el Tribunal Constitucional en su sentencia de 52/2003, de 17 de marzo (RTC 2003, 52) (RTC
20032), la prohibicion de «la interpretacion extensiva y la analogia «in malam partem», es
decir, la exégesis y aplicacion de las normas fuera de los supuestos y de los limites que ellas
determinan»®0,

3. PRINCIPALES CONSECUENCIAS PARA EL ACREEDOR UNICO QUE SE VE
SOMETIDO AL PROCEDIMIENTO CONCURSAL.

De lo expuesto hasta el momento se infiere que el requisito de la pluralidad de acreedores
debe exigirse, no so6lo aprioristicamente, como presupuesto objetivo necesario del concurso,
sino también con un minimo rigor que impida actuaciones fraudulentas®!.

No obstante, en la practica, aunque no de manera frecuente, no es extrafio encontrarnos
con concursos en los que, como ocurre en los casos objeto de enjuiciamiento en las reso-
luciones anteriormente analizadas, la lista de acreedores que se acompaiia a la solicitud de
concurso por el propio deudor contiene una pluralidad de créditos, que podrian quedar redu-
cidos en puridad a un tnico acreedor real, bien por haber sido el resto creados ficticiamente,

58 Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Madrid, Auto de 13 octubre 2006 [AC 2007\669]. Frigola i Riera,
Antoni. Y, en el mismo sentido, Tratado Judicial de la Insolvencia, Tomo II, 2012, Blanco Saralegui, Jos¢ Maria,
Magistrado. Especialista CGPJ en asuntos propios de lo Mercantil. Pag. 738.

59 Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccion 1%). Auto de 29 julio 2014. AC 2014\1507. En igual sen-
tido, Sentencias de la Audiencia Provincial de Pontevedra de 8 de noviembre de 2013 (JUR 2013, 380991) y 9 de
diciembre de 2013.

60 Tribunal Constitucional (Sala Primera), Sentencia num. 52/2003 de 17 marzo. RTC 2003\52. Recurso
de Amparo niim. 4456/2001. Ponente: Casas Baamonde, Maria Emilia.

61 Lefebvre El Derecho, Memento Concursal, 2016.
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bien por tratarse de créditos que podrian definirse como puramente testimoniales, de cuantias
insignificantes, que pueden incluso figurar en la contabilidad del deudor, sin que después
ningtn acreedor proceda a su comunicacion en el concurso y, sin embargo, el procedimiento
concursal continda su curso hasta alcanzar un convenio con el unico acreedor real, o hasta la
liquidacion del patrimonio del deudor para responder frente al acreedor tnico.

Por ello, llegados a este punto, interesa hacer un breve repaso sobre las principales conse-
cuencias y limitaciones derivadas para el acreedor tinico que se ve sometido al &mbito proce-
dimental del concurso, a las que no se encontraria sujeto en el correspondiente procedimiento
de ejecucion singular.

3.1 Suspension del devengo de intereses.

Quiza la consecuencia mas evidente entre todas aquéllas derivadas del hecho de someter
una ejecucion individual al ambito procedimental del concurso es la suspension del devengo
de intereses por la deuda reclamada, disponiendo en este sentido el articulo 59.1 de la Ley
Concursal que «desde la declaracion de concurso quedara suspendido el devengo de los in-
tereses, legales o convencionales, salvo los correspondientes a los créditos con garantia real,
que seran exigibles hasta donde alcance la respectiva garantiay.

3.2 Restricciones del acreedor de su derecho a instar ejecuciones singulares.

Asimismo, en el procedimiento concursal se halla el acreedor sujeto a una serie de restric-
ciones sobre su derecho a instar el ejercicio de ejecuciones singulares.

En términos generales, y sin descender al detalle con el que la Ley Concursal aborda la
regulacion de esta cuestion, por no ser ello objeto de estudio aqui, debe apuntarse que, decla-
rado el concurso, no podran iniciarse ejecuciones singulares, judiciales o extrajudiciales, ni
seguirse apremios administrativos o tributarios contra el patrimonio del deudor, salvo aque-
llas excepciones expresamente previstas en el articulo 55 de la Ley Concursal.

En cuanto a las ejecuciones con garantia real, conforme a lo establecido en el articulo
56 de la Ley Concursal, no podran tales acreedores iniciar la ejecucion o realizacion forzosa
de la garantia sobre bienes del concursado que resulten necesarios para la continuidad de
su actividad profesional o empresarial hasta que se apruebe un convenio cuyo contenido no
afecte al ejercicio de este derecho o trascurra un aflo desde la declaracion de concurso sin que
se hubiera producido la apertura de la liquidacion, con las salvedades previstas en el citado
precepto.

3.3 Intervencion del Juez concurso y de la Administracion Concursal en la gestion
del patrimonio del deudor.

La intervencion o suspension de las facultades de administracion y disposicion del deudor
sobre su patrimonio, conforme a lo previsto en el articulo 40 de la Ley Concursal, lleva apa-
rejada cierta injerencia del juez y, especialmente, de los Administradores Concursales, en la
gestion del patrimonio del concursado, con alcance diferente segun los casos®2.

62 Lefebvre El Derecho, Memento Concursal, 2016.

62



Dichos efectos de intervencion o suspension de las facultades descritas se extienden des-
de la fecha del auto de declaracién del concurso hasta la aprobacion judicial del convenio,
momento en el que, segun lo previsto en el articulo 133.2 de la Ley Concursal, cesaran
todos los efectos de aquella declaraciéon, quedando sustituidos por los que, en su caso, se
establezcan en el propio convenio. Durante la fase de liquidacién, al amparo de lo previsto
en el articulo 145 de la Ley Concursal, la situacién del concursado sera la de suspension del
ejercicio de las facultades de administracion y disposicion sobre su patrimonio, conteniendo
la resolucioén judicial que abra la fase de liquidacion la declaracion de disolucidn del deudor,
cuando éste fuera persona juridica, y, en todo caso, el cese de los administradores o liquida-
dores de la mercantil concursada.

Dicha injerencia supone también, l6gicamente, otra consecuencia mas para el acreedor
tnico que se halla indebidamente sometido a un procedimiento concursal, como es el hecho
de que las posibles negociaciones entre éste y el deudor, para alcanzar un convenio de pago
o un acuerdo para la realizacion de los activos del concursado, en su caso, tengan que lle-
varse a cabo directamente o con la autorizacion de una tercera persona distinta del deudor
(Administrador Concursal), que debera dejar de lado los intereses particulares del deudor y
del acreedor para actuar siempre con observancia de los principios informadores del Derecho
Concursal, tales como la preservacion de la integridad patrimonial de la concursada y la pars
conditio creditorum, y en cumplimiento de su deber de velar en todo momento por el superior
interés del concurso.

No obstante, en el caso hipotético descrito -concurso con un solo acreedor real- se llegaria
a la absurda situacion de que sobre los intereses particulares de las partes -deudor y acreedor-
deba prevalecer el superior interés del concurso, que en este caso no vendria a ser otro que
el de alcanzar el mayor grado de satisfaccion posible de los intereses econémicos del tnico
acreedor que integra la masa pasiva.

Y dentro de ese marco conviene hacer especial mencion del sacrificio al que en ocasiones
puede ver sometido el acreedor concursal su derecho a mantener la vigencia de determinados
contratos o del derecho a resolver los mismos, en ambos casos en interés del concurso.

Asi, el articulo 61.2 de la Ley Concursal contempla expresamente la facultad de la
Administracion Concursal, en caso de suspension de las facultades, o del concursado, en
caso de intervencion, para solicitar si lo estimaran conveniente al interés del concurso, la re-
solucion de contratos con obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento, tanto a cargo
del concursado como de la otra parte.

Se trata éste de un medio pensado para liberar determinados activos, sujetos a unas rela-
ciones contractuales que, desde el punto de vista de los intereses colectivos, podrian suponer
un freno al buen fin del proceso concursal -la satisfaccion de los créditos de los acreedores-93.

Por otro lado, el articulo 62.3 de la Ley Concursal permite que, pese a existir un incum-
plimiento anterior de entidad suficiente para justificar la sancion resolutoria, el Juez pueda
acordar el cumplimiento del contrato con obligaciones reciprocas por entender que la conti-
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nuidad es beneficiosa para el interés del concurso. Se sacrifica, pues, el derecho del acreedor
a resolver y se le impone en beneficio del deudor la continuacion del contrato, pese a la
concurrencia de causa de resolucion.

Huelga decir que tales limitaciones y restricciones del ejercicio de los derechos del acree-
dor nunca le vendran impuestas en un procedimiento de ejecucion singular.

3.4 Convenio concursal.

Existiendo un solo acreedor, el acuerdo que se lograse fuera del ambito del concurso entre
éste y el deudor, al amparo del principio de la autonomia de la voluntad consagrado en el
articulo 1.255 del Codigo Civil, no tendra mas limites que los fijados por dicho precepto -las
leyes necesarias, la moral y el orden publico- y sus efectos seran los fijados en el contenido de
la voluntad de las partes. Dicho acuerdo resulta asimismo concebible en via ejecutiva, segun
lo dispuesto en el articulo 640 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Por lo tanto, el concurso no
es un medio necesario para la facilitacion de este posible acuerdo®.

Sin embargo, por lo que respecta al convenio alcanzado en el seno del procedimiento con-
cursal, pese a que el apartado VI de la Exposicion de Motivos de la Ley Concursal lo define
como «la solucién normal del concurso, que la ley fomenta con una serie de medidas, orienta-
das a alcanzar la satisfaccion de los acreedores a través del acuerdo contenido en un negocio
juridico en el que la autonomia de la voluntad de las partes goza de una gran amplitudy, lo
cierto es que existen una serie de peculiaridades que lo diferencian claramente de aquél que
se pudiera alcanzar fuera del ambito del concurso, incluso en via ejecutiva, puesto que en ¢l
se integran factores contractuales y procesales de interés privado y publico, a través del cual
los créditos experimentan una especie de novacion®.

Entre dichas peculiaridades, principalmente, deben destacarse las siguientes:

a) Caracter negocial del convenio alcanzado en el seno del concurso.

Una arraigada corriente jurisprudencial ha venido definiendo el convenio como un ver-
dadero contrato en virtud del cual el deudor concursado y su masa de acreedores ordinarios,
asi como los acreedores privilegiados que voten o se adhirieran a favor del mismo de forma
expresa, alcanzan un compromiso para la satisfaccion de los créditos concursales, ordinarios,
subordinados y aquéllos privilegiados afectados por el mismo.

Tal elemento concurre cuando el convenio aprobado es el propuesto por el deudor, ya
que éste tiene que obtener la aceptacion de la mayoria de los acreedores que establece la Ley
Concursal. No obstante, el concepto contractual del convenio, como contrato entre el deudor
y sus acreedores, se ha visto cuestionado en la doctrina cuando el mismo ha sido el propuesto
por los acreedores o una parte de éstos, ya que la regulacion prevista en el articulo 128.3 de la
Ley Concursal ha llevado a afirmar a algunos autores que ya no es esencial el consentimiento

64 La pluralidad de acreedores como requisitos del Concurso BIB 2007\150. Pedro-José Vela. Magistrado
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del deudor concursado, al contemplar dicho precepto la posibilidad de que el convenio sea
aceptado con la sola voluntad de los acreedores.

Asi, establece el citado precepto que «el concursado que no hubiere formulado la pro-
puesta de convenio aceptada por los acreedores ni le hubiere prestado conformidad podra
oponerse a la aprobacion del convenio por cualquiera de las causas previstas en el apartado 1
o solicitar la apertura de la fase de liquidacion. En otro caso quedara sujeto al convenio que
resulte aprobadoy.

La Ley permite al concursado optar entre solicitar la apertura de la fase de liquidacion u
oponerse expresamente a la aprobacion judicial del convenio, siempre que no hubiese sido
suya la propuesta aceptada y no hubiera prestado su conformidad al convenio propuesto por
los acreedores, en la junta o fuera de ella. Dicha oposicion debe ser, ademas, razonada, toda
vez que solo puede fundarse en la infraccion de las normas que la propia Ley Concursal
establece.

Como sefiala Alberto Nuilez-Lagos, lo anterior ha motivado una discusion en la doctrina
en torno a si en este peculiar supuesto cabria seguir hablando de la existencia del elemento
contractual basico, ya que, ante la falta de consentimiento expreso del deudor a tal propuesta,
«podria deducirse que en ese supuesto hay en realidad una imposicion del convenio al deu-
dor, puesto que queda vinculado a ¢l salvo que solicite la apertura de la fase de liquidaciony.
Sélo si entendemos la renuncia a la peticion de liquidacion como acto de consentimiento taci-
to e indirecto al convenio, podriamos continuar hablando de que en este supuesto el convenio
contiene los requisitos del contrato®.

Pues bien, en el supuesto hipotético que venimos contemplando -concurso con un solo
acreedor real-, lo anterior se traduciria en una verdadera imposicion del convenio propuesto
por el acreedor al deudor que no se opone de forma expresa y razonada, ni requiere al juez
para que abra la liquidacion, quedando sujeto al convenio una vez resulte aprobado, salvo que
dicha inactividad por parte del concursado se interprete como una aceptacion tacita de aquél.

b) Aprobacién judicial del convenio concursal.

Contempla el articulo 109 de la Ley Concursal, en su apartado segundo, la necesidad de
aprobacion del convenio por sentencia del Juez del concurso, lo que permite definir el mismo
como un contrato de caracter publico.

Destaca el Tribunal Supremo en Sentencia de 25 de octubre de 2011 [RJ 2012\434] el
papel del Juez del concurso, como controlador de la legalidad, en la aprobacion del convenio,
afirmando que «el convenio, en cuanto acuerdo entre deudor y acreedores destinado a regular
las relaciones juridicas que unen a aquél con cada uno de éstos, tiene, segun la doctrina, una
naturaleza negocial, bien que matizada por importantes particularidades, una de las cuales
consiste en necesitar para su validez de la aprobacién judicial. Sin embargo, el papel que
corresponde al Juez en dicha aprobacion no es la de creador de la regla negocial, sino la de
controlador de su legalidad. Por ello, puede aprobar el convenio o rechazarlo -o mandar que

66  El convenio del concurso: contenido y procedimiento, Nufiez-Lagos, Alberto, Abogado, Actualidad Juri-
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se repita el tramite que llevo a él, a fin de que se subsanen los defectos de esa indole de que
adolezca -, pero no modificar su contenido -articulo 109, apartado 2, en relaciéon con el 129,
apartados 1, 2 y 3, de la Ley 22/2003-»%7.

¢) Control del cumplimiento del convenio.

Como hemos sefialado, aprobado el convenio, cesaran todos los efectos de intervencion
o suspension de las facultades patrimoniales del deudor, que recupera su capacidad negocial,
desapareciendo asi la fiscalizacion de la Administracion Concursal, salvo en aquellos casos
en los que en el propio convenio se hayan impuesto medidas prohibitivas o limitativas del
ejercicio de las facultades de administracién y disposicion del deudor.

No obstante, permanece un cierto control judicial sobre el mismo, al que evidentemente
no estaria sometido el acuerdo alcanzado entre las partes fuera del concurso. Dicho control
aparece plasmado en el articulo 138 de la Ley Concursal, al imponer al deudor la obligacion
de informar al Juez del concurso acerca de su cumplimiento con periodicidad semestral, con-
tada desde la fecha de la sentencia aprobatoria del convenio.

d) Por ultimo, por lo que respecta al contenido del convenio, en el ambito concursal, aun-

que se mantiene el principio de la autonomia de la voluntad entre el deudor y los acreedores

para alcanzar los pactos que estimen por convenientes en el convenio, se establecen una serie
de prohibiciones y de limites imperativos por razon del contenido del convenio.

Especialmente relevante resulta en este sentido, el articulo 100 del citado texto legal, que
prevé que la propuesta de convenio «debera» contener proposiciones de quita o de espera,
pudiendo acumular ambas.

Ninguna duda cabe de que tal limitacion al contenido del convenio ha sido contemplada
por el legislador en interés y beneficio del deudor, toda vez que fuera del &mbito concursal, en
virtud del principio de autonomia de la voluntad sancionado en el articulo 1.255 del Coédigo
Civil, las partes pueden alcanzar cualesquiera acuerdos que no sean contrarios a la moral,
al orden publico o a las leyes y, entre éstos, como es natural, acuerdos que no contengan ni
quitas ni esperas, y sus efectos seran los fijados en el contenido de la voluntad de las partes.
Sin embargo, en el seno del concurso la propuesta de convenio tiene que contener necesaria-
mente proposiciones de quita y/o espera.

Pero no cabe, ademds, desconocer que dichas normas imperativas pueden, asimismo,
resultar favorables a los intereses del acreedor, al establecerse unos limites maximos a las
propuestas de quita y espera que se contengan en el convenio, mas alla de los cuales el mismo
no resultara aprobado.

Asi, el articulo 124 de la Ley Concursal en su actual redaccion distingue dos mayorias
para aprobar las propuestas de convenio: del 50 por ciento del pasivo ordinario, cuando la
propuesta de convenio contenga quitas iguales o inferiores a la mitad del importe del crédito
y/o esperas, ya sean de principal, de intereses o de cualquier otra cantidad adeudada, con un
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plazo no superior a cinco aflos; o del 65 por ciento del pasivo ordinario, cuando la propuesta
de convenio contenga esperas con un plazo de mas de cinco afios, pero en ningin caso supe-
rior a diez y/o quitas superiores a la mitad del importe del crédito.

4. ABUSO DEL DERECHO EN EL PROCEDIMIENTO CONCURSAL.

Lo expuesto hasta el momento nos lleva a plantearnos si podria considerarse licita y ad-
misible la actuacion del deudor que, plenamente consciente de la falta de concurrencia del
presupuesto objetivo de pluralidad de acreedores, bien por haber sido el resto creados ficti-
ciamente, bien por tratarse de créditos que podrian definirse como puramente testimoniales,
de cuantias insignificantes, solicita de manera deliberada su propio concurso con la exclusiva
finalidad de adoptar una medida de presion en las negociaciones con su unico acreedor, con
las consiguientes limitaciones derivadas para éste en al ambito de dicho procedimiento, a las
que no se encontraria sujeto en el de ejecucion singular.

Para dar respuesta a esta cuestion debemos partir del articulo 7.2 del Codigo Civil, segin
el cual la «la ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo
acto u omision que por la intencion de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que
se realice sobrepase manifiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho, con
dafio para tercero, dara lugar a la correspondiente indemnizacion y a la adopcion de las me-
didas judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el abuso».

Expone en este sentido el Magistrado Enrique Garcia Garcia que «la doctrina del abuso
del derecho supone, como nos sefiala la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo,
de 1 de febrero de 2006, la imposicion de unos limites de orden moral, teleoldgico y social
que pesan sobre el ejercicio de los derechos, de manera que debera ser apreciado cuando, con
apoyo en una actuacion aparentemente correcta, se esta incurriendo en realidad en una extra-
limitacion a la que la ley no concede proteccion alguna. Con todo, la jurisprudencia advierte
de que la aplicacion de aquella doctrina debe estar presidida por un criterio restrictivo y que
no debe permitirse que la invoque quien es responsable de una actuacion antijuridica»®s.

Y mas concretamente, por lo que respecta a lo que se ha venido denominando «abuso
del proceso», que no es mas que la proyeccion de la doctrina expuesta sobre el derecho de
los particulares a litigar, sostiene el Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Secciéonl?), entre
otras, en su Sentencia numero 669/2012, de 14 noviembre [RJ 2013\1614], que «aunque
como regla en nuestro sistema rige la méaxima qui iure suo utitur neminem laedit (quien usa
de su derecho a nadie lesiona), que se proyecta sobre el derecho de los particulares a plei-
tear y a utilizar los recursos que entiendan mas adecuados para la defensa de sus intereses,
cabe el abuso del derecho a litigar, afirmdndose en la sentencia 63/1999, de 6 de febrero (RJ
1999, 642), reiterada en la 156/2004, de 5 de marzo (RJ 2004, 1810), y en la 598/2010 de,
de 14 de octubre (RJ 2010, 8866), que “dentro del area del concepto del abuso del Derecho,
existe un campo muy delimitado de actuacion, como es el conocido doctrinalmente «abuso

68 “La invocacion del abuso de derecho en los litigios en materia societaria”, Garcia Garcia, Enrique, Ma-
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del Derecho y derecho a litigar», y que se puede definir como aquel aspecto del abuso del
Derecho relativo a determinar si incurre en responsabilidad aquella persona que dentro de
una contienda judicial mantiene pretensiones manifestadamente (sic) indefinidas u orientadas
a finalidades distintas a las naturales en la funcién social del proceso o del llamado «derecho
a litigar»®.

En el ambito del procedimiento concursal, pese a venir referida al ejercicio de las accio-
nes rescisorias concursales, entendemos que es especialmente relevante, por las consecuen-
cias practicas que luego se diran, la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de septiembre
de 2015 [RJ 2015\4346], en la que se desestima una demanda en ejercicio de la accion de
rescision por considerarse que la solicitud de concurso y ejercicio de la accion rescisoria se
habian realizado con manifiesto abuso de derecho y con el tinico animo de ejercer esa accion
de rescision, dirigida exclusivamente a la reintegracion de una hipoteca, cuando el concurso
no era necesario.

A la conclusion que llega el Tribunal Supremo en dicha resolucion es a que, «sin exce-
sivo esfuerzo, puede colegirse que la solicitud voluntaria de la declaracion de concurso y el
ejercicio de la accion rescisoria ejercitada (...) iban dirigidas exclusivamente a la rescision
de la hipoteca (...), tanto la presentacion del concurso de acreedores como, posteriormente,
el ejercicio de la accion rescisoria, supone una anormalidad e inmoralidad en el ejercicio del
derecho y una antisocialidad del dafio a tercero (...)»"°.

Y decimos que la anterior argumentacion es especialmente importante ya que viene re-
ferida, no sélo al abuso del ejercicio de la accion rescisoria, sino también al uso abusivo que
hace del procedimiento concursal quien solicita su declaracion con una finalidad distinta a la
legalmente prevista.

De una lectura de los fundamentos juridicos de la citada Sentencia se infiere que, en el
concreto supuesto enjuiciado, no se trata de que el titular del derecho carezca de interés o de
que tal interés no sea legitimo y serio, sino que «no es proporcionado»’!.

Haciendo extrapolacion de dichas conclusiones al supuesto que nos ocupa, tales funda-
mentos parecen abrir una puerta para que los acreedores, una vez conocida la declaracion de
concurso, puedan recurrir frente a la tramitacion del mismo siempre que se encuentre debida-
mente justificado que la finalidad perseguida por el deudor es contraria a los principios regu-
ladores de esta materia’. Y es que, en el escenario planteado al comienzo de este apartado,
esa anormalidad en el ejercicio de derechos se manifiesta en la utilizacion por el deudor de un
procedimiento, el concursal, para llevar a cabo la satisfaccion del crédito de un solo acreedor,
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cuando éste ya dispone del proceso de ejecucion singular, mas sencillo y menos costoso, con
el que, ademas, evitaria verse sometido a ciertas limitaciones en el ejercicio de sus derechos
que le vendrian impuestas en el &mbito concursal.

En definitiva, debe tenerse presente, como nos recuerda el Auto del Juzgado de lo
Mercantil nimero 2 de Murcia ntimero 319/2015, de 9 septiembre, que «el interés principal
y la finalidad esencial en el concurso de acreedores son los propios acreedores. Cualquier
actuacion que perjudique dicho interés seria contraria al espiritu de la propia Ley Concursal
y a la finalidad del procedimiento universal. O podria incardinarse en un supuesto de fraude
de ley»’3.

5. CONCLUSIONES.

5.1 Todo lo expuesto nos lleva a concluir, como ya lo hace la doctrina mayoritaria y la
jurisprudencia, que la ausencia del requisito de pluralidad de acreedores en el momento de la
presentacion de la solicitud de concurso se constituye en impedimento para la declaracion en
situacion concursal del deudor.

La exigencia de dicho requisito viene determinada por el caracter universal del procedi-
miento concursal, dirigido a la satisfaccion de los acreedores, bien mediante convenio entre
éstos y el deudor comun, bien mediante la liquidacion ordenada del patrimonio de aquél,
poniendo nuestro Ordenamiento Juridico, ademas, a disposicion del acreedor unico que ve
insatisfecho su crédito un mecanismo procesal, el procedimiento de ejecucion singular, al
que puede acudir para perseguir todo el patrimonio de deudor para hacer efectivo su crédito
o créditos que tenga frente al mismo, conforme al principio de responsabilidad patrimonial
universal previsto en el articulo 1.911 del Codigo Civil.

5.2 Es posible la conclusion del concurso por la ausencia de pluralidad de acreedores
sobrevenida durante la tramitacion del mismo -pese a no contemplar el articulo 176 de la
Ley Concursal la falta de dicho presupuesto entre las causas que pueden motivarla-, cuando
aquélla se produzca por la reunion en un solo acreedor de todos los créditos cuya titularidad
ostentaban inicialmente distintos acreedores, siempre que la desaparicion de dicho requisito
se constate durante la fase comun.

Distinta ha sido la solucion adoptada por algunos Juzgados y Audiencias Provinciales
cuando esa reunion de créditos se produce una vez finalizada esta fase, fundamentando dicha
decision en la aplicacion del principio de economia procesal. No obstante, esas mismas ra-
zones practicas han llevado a algun autor en la doctrina a sostener que tampoco en este caso
tenga sentido mantener la estructura procesal de un concurso para lograr la satisfaccion de
un solo acreedor.

De la misma forma, la mayoria de la doctrina y tribunales se han pronunciado a favor
de la conclusion del concurso cuando los acreedores han sido creados de manera ficticia
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para conseguir esa pluralidad. Se trata de supuestos en los que existe «en apariencia» una
pluralidad de acreedores en el momento de solicitud del concurso, que luego deja de ser tal,
reduciéndose el numero de aquéllos a un solo acreedor real. Y es que en tales supuestos no
concurre ya desde la solicitud de concurso el presupuesto objetivo de pluralidad de acreedo-
res, necesario para la declaracion del mismo.

Por ultimo, a diferencia de los anteriores supuestos, cuando la desaparicion de dicho
presupuesto objetivo se produce por el pago de todos los acreedores preferentes al Gltimo,
resulta l6gico que tal circunstancia no puede motivar la conclusion del concurso, que debe
continuar hasta la satisfaccion al ultimo de los acreedores en los términos que en el procedi-
miento hayan quedado fijados.

5.3 Lo anterior, y haciendo aplicacion en el ambito del procedimiento concursal de la «la
doctrina del abuso de derecho», nos lleva a concluir el uso abusivo del procedimiento concur-
sal que hace el deudor que utiliza el mismo con la intencién de forzar a su unico y verdadero
acreedor a negociar una solucion que, en una ejecucion singular, seria mucho mas complica-
do alcanzar, quedando asi sometido tal acreedor a ciertas limitaciones en el ejercicio de sus
derechos impuestas en el ambito concursal. Y ello porque resulta evidente la anormalidad y
desproporcion que supone poner en marcha un procedimiento con una finalidad claramente
distinta a la satisfaccion ordenada de los créditos de una pluralidad de acreedores.

No obstante, ante la ausencia de un mecanismo procesal en nuestro Ordenamiento
Juridico especificamente destinado a combatir este tipo de concursos, parece admisible, en
base a lo expuesto, que los acreedores, una vez conocida la declaracién de concurso, puedan
impugnarla a través del sistema de recursos e incidentes contemplado en la Ley Concursal y,
subsidiariamente, en la Ley de Enjuiciamiento Civil, siempre que se encuentre debidamente
justificado que la finalidad perseguida por el deudor es contraria a los principios reguladores
de esta materia.

Andrés Arnaldos Cascales
Maria Guevara Carceles
Abogados
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CONSIDERACIONES SOBRE LA JURISPRUDENCIA EN
RELACION CON LA RELEVANCIA DEL SILENCIO EN EL
AMBITO DE LA PROPIEDAD HORIZONTAL.

Maria Pilar Alonso Saura
Magistrada

RESUMEN:

El presente trabajo tiene por objeto el andlisis del si-
lencio de la Comunidad de Propietarios unido al transcur-
so del tiempo en aquellas casos en que se realizan obras
que alteran los elementos comunes del edificio sin el pre-
ceptivo consentimiento de todos los propietarios, conforme
a los criterios de las sentencias del Tribunal Supremo, con-
siderando el relativismo y la disparidad de supuestos que se
dan en dicha materia.
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ABSTRACT:

The purpose of this paper is analyzing the silence of the
Homeowners’ Association and the passage of time in those
cases in which works are carried out that change the com-
mon elements of the building without the permission of all
the owners, according to the criteria of the sentences of the
Supreme Court, considering the relativism and the disparity
of cases that take place in this subject
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dependiente, y la copropiedad de los restantes elementos, pertenencias y servicios comunes
del edificio.

Dentro de la variedad de cuestiones que se plantean en el marco de la Propiedad Horizontal,
son frecuentes las controversias en supuestos de realizacion de obras por el propietario de un
piso o local que afectan a los elementos comunes del edificio, por la necesidad de conciliar
la exigencia normativa de acuerdo unanime de los demas participes en cuanto a éstos, con la
libertad que asiste al propietario para realizar obras de modificacion interior.

La Ley de Propiedad Horizontal 49/60, de 21 de julio — cuya ultima modificacion se ha
efectuado por la Ley 42/2015- dispone en su articulo 7.1 que El propietario de cada piso
o local, podra modificar los elementos arquitectonicos, instalaciones o servicios de aquél
cuando no menoscabe o altere la seguridad del edificio, su estructura general, su configura-
cion o estado exteriores, o perjudique los derechos de otro propietario, debiendo dar cuenta
de tales obras previamente a quien represente a la comunidad. En el resto del inmueble
no podra realizar alteracion alguna y si advirtiere la necesidad de reparaciones urgentes
deberd comunicarlo sin dilacion al administrador, en concordancia con la obligacion de
cada propietario que establece su articulo 9,1 a), de respetar las instalaciones generales de
la comunidad y demas elementos comunes, ya sean de uso general o privativo de cualquiera
de los copropietarios, estén o no incluidos en su piso o local, haciendo un uso adecuado de
los mismos y evitando en todo momento que se causen darios o desperfectos , disponiendo su
articulo 17.6 que Los acuerdos no regulados expresamente en este articulo, que impliquen la
aprobacion o modificacion de las reglas contenidas en el titulo constitutivo de la propiedad
horizontal o en los estatutos de la comunidad, requerirdan para su validez la unanimidad del
total de los propietarios que, a su vez, representen el total de las cuotas de participacion.

De conformidad con la sentencia del Tribunal Supremo n°® 768/2012, de 12 de diciembre,
Las facultades del propietario de un piso o local para modificar los elementos arquitectoni-
cos, las instalaciones o los servicios de aquel estd sujeta a un doble requisito: a) respetar los
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elementos comunes (‘articulo 9 LPH ) y la consiguiente imposibilidad de realizar obras que
comporten su modificacion sin obtener el acuerdo unanime de la Junta de Propietarios exi-
gida para la validez de los acuerdos que impliquen aprobacion o modificacion de las reglas
contenidas en el titulo constitutivo de la propiedad o en los estatutos y, b) que con dichas
obras, como exige expresamente el articulo 7 LPH , no se menoscabe o altere la seguridad
del edificio, su estructura general, su configuracion o estado exteriores o se perjudiquen los
derechos de otro propietario.

Con frecuencia se ejecutan en elementos privativos obras o reformas que afectan a elemen-
tos comunes del edificio sin solicitar autorizacion previa de la Comunidad de Propietarios,
por parte de propietarios de pisos o locales, que, posteriormente, ante la reclamacion de la
ilegalidad de éstas formulada por la Comunidad de Propietarios , o por alglin otro propietario
legitimado para ello, oponen como causa de justificacion el transcurso del tiempo unido a
la inactividad de la Comunidad, la ausencia de reclamacién o queja en cuanto a las mismas,
acudiendo a instituciones que vendrian a legitimarlas, asi la prescripcion de la accion ejer-
citada y el consentimiento tacito; en ocasiones este consentimiento tacito se enlaza con la
existencia de alteraciones previas en elementos comunes del edificio sin autorizacion realiza-
das por otros propietarios, que la Comunidad ha permitido sin ejercitar accion alguna contra
ellos, por lo que también se alega la contravencion del principio de igualdad proclamado en
el articulo 14 de la Constitucioén Espafiola , en relacion con los otros propietarios frente a los
que no se ha formulado reclamacion, entendiendo que ha habido consentimientos informales
para su realizacion y que la estimacion de la demanda supondria un agravio comparativo.

Este trabajo aborda la trascendencia que corresponde al silencio de la Comunidad de
Propietarios del edificio unido al transcurso del tiempo, en los supuestos de realizacion de
obras que alteren los elementos comunes del edificio sin el preceptivo consentimiento una-
nime de todos los propietarios que las autoricen, analizando los criterios que resultan de
sentencias del Tribunal Supremo —que se citaran posteriormente- , en una materia en que
existe un acentuado relativismo, ante la diversidad de supuestos que se van suscitando en la
realidad social, en concordancia con los avances tecnologicos y las exigencias de adaptacion
de las viviendas y locales para el adecuado disfrute de éstos.

2. PRESCRIPCION.

Como es sabido la prescripcion de la accion supone la pérdida del derecho por no haber
sido ejercitado durante el tiempo establecido legalmente; cuando se opone frente a las pre-
tensiones de que se declare la ilegalidad de las obras inconsentidas en elementos comunes
del edificio y se solicita que éstos sean reintegrados a su estado anterior, se ha suscitado con-
troversia sobre cudl sea el plazo de prescripcion, lo que su vez enlaza con la naturaleza real o
personal que corresponda a la accion ejercitada.

A esta distincion se refiere la sentencia n° 540/2016, de 14 de septiembre, que resuelve
un recurso de casacion por interés casacional con fundamento en la jurisprudencia contra-
dictoria de las Audiencias Provinciales, sefialando que Lo caracteristico de la accion real es
que proporciona al titular de un derecho de tal clase la facultad de dirigirse judicialmente,
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vy de manera directa, al bien o la cosa que es objeto de su derecho. La accion real facilita la
reipersecutoriedad al conferir a su titular el poder de activar la maquinaria judicial para
restituirle en su derecho. La accion personal responde a una relacion juridica entre personas
de modo que unicamente puede dirigirse la accion contra el obligado o, en su caso, contra
quienes traigan causa de él.”, refiriéndose a “La tradicional distincion del jurisconsulto
Gayo establecia que una accion es personal (actio in personam) cuando la reclamacion se
produce frente a quien estd obligado con el demandante como consecuencia de un contrato
o de un «delitoy, es decir, cuando se pretende del demandado que dé o haga algo a lo que
resulta obligado personalmente o lo estaba su causante. Por el contrario, una accion es real
(actio in rem) cuando se dirige respecto un objeto corporal porque compete al demandante
un derecho sobre dicho objeto que se considera conculcado, de modo que la accion se dirige
contra su detentador que aprovecha indebidamente un derecho real sobre el objeto, o contra
el titular cuando lo pretendido es que se nos reconozca un derecho sobre cosa ajena.

En relacion con esta cuestion, la sentencia n® 740/1995, de 13 de julio, ante la reclama-
cion de que se condenase al demandado a que rellenase, tapase y dejase en su primitivo e ini-
cial estado el s6tano que ha socavado, en toda su profundidad, bajo el local de su propiedad,
dejandolo en el mismo estado y condiciones del suelo en que se encontraba antes de realizar
las obras de excavacion y adaptacion del mismo, establece que El tema concerniente a la na-
turaleza de la accion ejercitada en la demanda no se presenta con unos caracteres tan claros
como se pretende en el recurso, pues si bien es cierto que, en principio, cuanto se refiere a un
elemento comun de la propiedad horizontal , como es el solar o el suelo, ofrece un matiz de
indole real, en especial cuando se trata de una accion tendente al reintegro de un elemento
comunitario frente al autor de la perturbacion o desposesion, no lo es menos que la califi-
cacion carece de esa nitidez cuando, cual acontece en el caso de autos, la accion se ejercita
contra un titular que no tuvo ninguna intervencion en el hecho y se le insta a que reponga a
su primitivo estado el elemento comun que, en su dia, fue objeto de alteracion, conducta la
asi exigida que es de género personal, pues, en definitiva, la accion se dirige contra el titular
de un local y es una consecuencia de las relaciones obligacionales que surgen de su perte-
nencia a una Comunidad de Propietarios regida por la Ley sobre Propiedad Horizontal , y en
éste segundo supuesto, la accion vendria sometida a la norma prescriptiva del articulo 1.964
, quince anios, cuyo plazo habria transcurrido, habida cuenta que el sotano se construyo en
Mayo de 1.973 y la demanda se presento en 21 de Marzo de 1.991.

La sentencia n° 1043/2002, de 11 de noviembre, en un supuesto en que la Comunidad de
Propietarios pretendia la condena de los demandados a retirar las puertas de madera instala-
das en el pasillo comunitario solicitando el restablecimiento de la situacion anterior, indica
que No puede aceptarse la declaracion que hace la Sala de instancia al declarar prescrita la
accion por el transcurso de quince anios; aparte de que tal excepcion es apreciada de oficio,
incorrectamente al no haber sido opuesta en la contestacion a la demanda en que solo se
invoca la prescripcion adquisitiva, olvida el Tribunal de instancia que la accion ejercitada,
dirigida a obtener el reintegro del espacio ocupado a la titularidad de la Comunidad de
Propietarios, como elemento comun, es una accion de caracter real, a la que son aplicables
los arts. 1959 y 1963 del Codigo Civil.
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Posteriormente, la sentencia n°3/2012, de 6 de febrero, en relacion con la naturaleza de la
accion ejercitada en relacion con el cierre de unas terrazas, sefiala lo siguiente:

A) ...tienen una naturaleza real las acciones ejercitadas en el ambito de la propiedad ho-
rizontal que se dirigen a obtener el reintegro de espacios comunes de titularidad comunitaria
que son o han sido ocupados por algun copropietario. Se trata de acciones reivindicatorias
tendentes a recuperar el dominio de un concreto espacio, que teniendo naturaleza comun, ha
sido objeto de apropiacion por parte de un copropietario.

B) Sin embargo esta doctrina no es aplicable al supuesto que se ahora se analiza, ya que
la parte recurrente, en su dia demandante, no ha ejercitado ninguna accion de naturaleza
real por la que se pretendiera la recuperacion del dominio de un espacio comun invadido
ilegitimamente por algun copropietario. La demandada es propietaria de una vivienda que
tiene atribuido, para su uso privativo, una terraza de naturaleza comun. Ninguna de estas
circunstancias ha sido objeto de debate ni, por tanto negada por la parte recurrida: el espa-
cio donde esta situada la terraza de cuyo uso disfruta es un elemento comun de uso privativo.
La parte demandante ha formalizado una demanda mediante la que unicamente pretendia
que se retirara por parte de los demandados la construccion realizada en la terraza de cuyo
uso privativo disfrutaban porque, afectando a un elemento comun, habia sido ejecutada sin
el consentimiento unanime de la comunidad de propietarios.

La Audiencia Provincial tras considerar plenamente acreditado que la obra de cerra-
miento ejecutada en la terraza de la vivienda del demandado tiene una antigiiedad muy
superior a los 15 anios, aplica la jurisprudencia fijada por esta Sala, conforme a la cual, ac-
ciones como la ejercitada por los demandantes, centrada en una obligacion de hacer es una
consecuencia de las relaciones obligacionales que surgen por la pertenencia del demandado
a una comunidad de propietarios sometida al régimen de la LPH, por lo que estd sometida
a un régimen de prescripcion de 15 afios, conforme a lo dispuesto en el articulo 1964 CC.

Las sentencias n® 740/1995, de 13 de julio, y n® 3/2012, de 6 de febrero, son consideradas
en la n° 540/2016, de 14 de septiembre, anteriormente citada, que resuelve un supuesto en
que la accion se ejercita para la supresion de las conducciones que fueron instaladas por los
demandados en el forjado superior del garaje del edificio, mediante perforacion en varios
puntos, con la finalidad de dotar de una red de saneamiento a sus respectivos locales comer-
ciales, con la consiguiente obligacion de éstos de reponer el elemento comun al estado en
que se encontraba antes de la realizacion de tales obras, aprecia que En este caso se trata de
la ocupacion de un espacio -del que es titular la comunidad- para crear una servidumbre
de desagiie a favor de unos locales que no gozaban de tal derecho segun la escritura de
constitucion del régimen de propiedad horizontal, por lo que la naturaleza real de la accion
comporta que sea el propietario actual del local quien esté legitimado pasivamente para
soportar la accion y le competa la obligacion de reintegrar el elemento comun a su estado
anterior sin perjuicio para la comunidad de propietarios. Es indiferente que haya sido o no el
demandado el autor de la ocupacion ilicita pues al adquirir el local lo hace exclusivamente
con los derechos que le corresponden segun el titulo constitutivo sin que una situacion de
puro hecho creada unilateralmente por un propietario anterior pueda beneficiarle frente a
la comunidad.
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Esta sentencia n® 540/2016, de 14 de septiembre, mantiene, por tanto, la doctrina de la
citada sentencia n°® 3/2012, de 6 de febrero, en cuanto al caracter de las acciones tendentes
a recuperar el dominio de un concreto espacio, que teniendo naturaleza comun, ha sido ob-
jeto de apropiacion por parte de un copropietario, las cuales considera de caracter real, y
no aprecia la contradiccioén que la sentencia n°® 740/1995, de 13 julio, también citada podria
representar en el caso de que los demandados no hubieran sido los autores de la ocupacion
o utilizacion del elemento comun para crear una servidumbre a su favor, debido a que No
obstante, a falta de otros pronunciamientos en sentido similar, no cabe hablar de doctrina
Jjurisprudencial que haya podido ser conculcada por la resolucion recurrida, cuando por el
contrario existen otras sentencias que no dudan en calificar de real la accion de que se trata,
como ocurre en el caso de la sentencia num. 1043/2002 de 11 noviembre (rec. 888/1997)).
Considera el Tribunal Supremo que la accién por la que la Comunidad reclama la restitucion
de cualquier elemento comun a su estado anterior frente al titular del elemento privativo que
pudiera beneficiarse de dicha alteracion, es de cardcter real y por tanto el plazo de prescrip-
cion aplicable a las mismas es el de treinta aiios establecido en el articulo 1963 CC, pres-
cindiendo, por tanto, a efectos de determinar la naturaleza de la accion y del correspondiente
plazo de prescripcion de ésta, de que los demandados sean o no sean autores de la ocupacion
o utilizacion del elemento comun.

3. CONSENTIMIENTO TACITO Y SILENCIO.

Frente al ejercicio de la accion dirigida a la defensa del patrimonio comun , y como causa
de justificacion de las obras no consentidas expresamente por la Comunidad de Propietarios,
se alega en ocasiones la existencia de un consentimiento tacito por el transcurso del tiempo
sin mostrar queja o desacuerdo con las obras realizadas, consentimiento tacito que en ocasio-
nes se vincula a una actuacion de la Comunidad de Propietarios contraria a sus propios actos,
al impugnar judicialmente una situacion de hecho que ha conocido, creada y mantenida du-
rante mucho tiempo, al retraso desleal en el ejercicio del derecho, contrario a las exigencias
de la buena fe (articulo 7.1 del Cddigo Civil), al abuso de derecho (articulo 7.2 del Cédigo
Civil) y también con el principio de igualdad de todos los propietarios.

Ciertamente no hay duda de la posibilidad de que el consentimiento tacito pueda legiti-
mar obras que no han sido expresamente autorizadas, si bien en relacion con esta cuestion, al
igual que en otras cuestiones que se suscitan en materia de Propiedad Horizontal, el casuismo
es muy amplio y muy variada la problematica que se ha sometido a la resolucion de Juzgados
y Tribunales. Con frecuencia esta problematica se produce en supuestos de afectacion de
la fachada del edificio que son visibles y pueden ser percibidos por cualquier comunero,
cuestionandose que el trascurso de un largo plazo de tiempo supone una aceptacion de esos
elementos externos.

Al respecto, es evidente que conocimiento no es equiparable al consentimiento como
exteriorizacion de una voluntad, que puede prestarse de forma expresa o tacita. Partiendo del
conocimiento por la Comunidad de Propietarios de la alteracion producida en el elemento
comun se cuestiona la interpretacion que corresponde al silencio de ésta sobre las obras eje-
cutadas para determinar si concurre o no un consentimiento tacito a las mismas.
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En cuanto al alcance del silencio es muy ilustrativo el planteamiento que se efectia en
el voto particular formulado por el Magistrado Don Antonio Fernandez Rodriguez, a la sen-
tencia Tribunal Supremo de 19 de diciembre de 1990, que resuelve un supuesto de obras
no autorizadas en fachada del edificio, transformacion de ventanas en puertas de acceso, en
que se aleg6 la concurrencia de consentimiento tacito por la inexistencia de oposicion a las
obras realizadas en el afio 1978 hasta el afio 1986, que sefala que ....si ciertamente el cono-
cimiento no equivale a consentimiento, ni por modo general puede afirmarse que el silencio
equivale a una declaracion, pues el que calla en realidad ni afirma ni niega (“qui facet
non utique fatetury), sin embargo tampoco es licito considerar el silencio como indiferente
para el Derecho, al no caber duda que en algunos casos el silencio puede ser interpretado
como consentimiento, es decir como manifestacion de una determinada voluntad (“qui facet
consentiré videtury), de manera que el problema, en materia de silencio, no esta en decidir
si puede ser expresion de consentimiento, sino en determinar bajo qué condiciones puede
aquél ser interpretado como tdcita manifestacion de ese consentimiento, que si ciertamente
es materia peligrosa es de confiar al prudente arbitrio valorativo del aspecto fictico recono-
cido por parte del organo judicial al que, en cualquier fase procesal, y en consecuencia en
casacion, se somete la decision judicial como consencuencia de tales hechos reconocidos,
a cuyo fin han de tener suma trascendencia las relaciones preexistentes entre las partes,
la conducta o comportamiento de éstas y las circunstancias que preceden y acompaiian al
silensio, pues que ellas pueden conducir a que, en algunos casos, el silencio sea suscepti-
ble de ser interpretado como asentimiento y, por tanto, manifestacion del querer, partiendo
para ello bien de la sencilla idea de que el silencio puede servir de prueba o presuncion de
voluntad, o ya porque el silencio es fuente de responsabilidad sustitutiva de la voluntad,
cuando las necesidades consagradas por el uso imponen manifestarse en determinado sen-
tido, de tal manera que si no se hace asi el silencio prolongado puede equivaler a una falta
que puede estimarse ha de ser reparada tratando al que callo como si hubiese aceptado,
siempre y cuando se evidencia que, dada una determinada relacion entre personas, el modo
corriente y normal de proceder implica el deber de hablar, y concretamente de manifestar
disconformidad u oposicion a una situacion que puede afectar a sus derechos, porque en ese
caso si el que puede y debe hablar no lo hace, se ha de reputar que consiente en aras de la
buena fe ( “qui siluit quun loqui et decuit el protui, sonsidere videtur”), y en todo caso bajo
el supuesto de que quien calla pueda contradecir, lo que ante todo presupone que haya teni-
do conocimiento de los hechos que motivan la posibilidad de protesta ( elemento subjetivo)
v que quien calla tenga obligacion de contestar, o cuando menos fuese natural y normal que
manifestase su disentimiento, si no queria aprobar los hechos o propuestas de la otra parte
(elemento objetivo), Aprecia estas circunstancias partiendo de que la puerta litigiosa respecto
de la que considera ha de estimarse el consentimiento tacito, fue abierta en el afio 1978, y del
conocimiento de los demandantes, no solamente por la apreciacién externa que supone, si
que fundamentalmente por ser propietarios, respectivamente, de los pisos correspondientes
a la edificacion en que radica la planta baja en cuya fachada fue abierta dicha puerta, y la
relaciéon de parentesco -hermanos- existente con el demandado, titular dominical de aquella
planta baja, sefialando que en el orden normal del discurrir humano la logica mas elemental
impone que quien conocer que en edificacion de que es participe dominical se lleva a cabo
alteracion de sus elementos comunes, cual es la conversion de una ventana en puerta, se
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oponga a ello, o al menos muestre disconformidad con tal obra, y al dejar de transcurrir
nueve arios sin efectuarlo esta claramente revelando la existencia de un consentimiento a
tal obra, de forma tacita, como ademds lo da a entender el comportamiento cuando, por el
contrario, se muestra oposicion y disconformidad con la otra puerta abierta, también susti-
tuyendo a otra ventana de la mencionada fachada del edificio para dedicarla para el acceso
a la planta baja referida con la finalidad de dedicacion a la industria de hosteleria, ya que se
actuan obstativo a esa nueva puerta, no significa con relacion a la anterior construida en el
ario 1978, mantenida sin esa oposicion durante nueve arnos, y solamente manifestada a raiz
de construirse en el aiio 1986 aquella nueva puerta, estd poniendo de manifiesto que lo que
fue consentido para aquélla no se mantiene para ésta.

La sentencia de 19 de diciembre de 1990 no comparte tal apreciacion del silencio, en el
sentido de que en el curso normal de las cosas se impone que quien conoce la alteracion pro-
ducida en el elemento comun, se oponga a ésta o al menos muestre disconformidad con ella
- y al no efectuarlo durante un periodo de nueve afios revela su consentimiento-, y, por el con-
trario sostiene que en el caso de autos solo hubo pasividad, tolerancia y mero conocimiento
por parte de los actores ante una situacion de hecho que no les obligaba a actuar para des-
truir la apariencia creada por la parte contraria, pues no se encontraban en situacion de si-
lencio cualificado que permitiese extraer otras conclusiones por no hablar o actuar, faltando
actos concluyentes o inequivocos para deducir de ellos el consentimiento, pues no se quiere
todo lo que se conoce, por lo que reputa no consentida por los actores la modificacion, ni
de forma expresa ni tacitamente, y sin que la accion estuviese prescrita. Hace referencia en
su motivacion a que la sentencia de 29 de enero de 1965 insiste en ese cardcter meramente
negativo del silencio, que solo adquiere relevancia juridica cuando de antemano es tenido
en cuenta por la Ley para asignarle un cierto efecto, bien sea procesal (confesion judicial),
o sustantivo (tacita reconduccion, elevacion de renta arrendaticia), o cuando de la mera
voluntad privada surgen relaciones en cuyo curso acaecen hechos que hacen precisa, para
puntualizar los derechos derivados, una manifestacion de voluntad que se omite, siempre que
se den los requisitos a que se refiere la sentencia de 24 de noviembre de 1943 , insistiéndose
en que el silencio absoluto no es producto de efectos juridicos mas que en el caso de que la
Ley o la voluntad de las partes se lo reconozca o conceda previamente, pudiendo hablarse de
un silencio cualificado solo cuando se junte a hechos positivos precedentes, a una actividad
anterior de la parte que guardo silencio, o a particulares situaciones subjetivas u objetivas
que sirvan como elemento util para tener por hecha la manifestacion de una determinada
voluntad ( sentencia de 24 de enero de 1957).

Posteriormente la sentencia n°465/2011, de 5 de julio, se refiere a la interpretacion del
silencio como consentimiento tacito, sefalando que En esta sede se ha manifestado como
posible que el consentimiento prestado por la comunidad pueda ser tacito, en concreto, con
valor de doctrina jurisprudencial, se ha declarado que ha de estarse a los hechos concretos
para decidir si el silencio puede ser apreciado como consentimiento tdacito o manifestacion
de una determinada voluntad; de este modo, para poder establecer si en un determinado
supuesto se ha producido un silencio por parte de la comunidad de propietarios capaz de ser
interpretado como un consentimiento tacito, deberan valorarse las relaciones preexistentes
entre las partes, la conducta o comportamiento de éstas y las circunstancias que preceden
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y acompaiian al silencio susceptible de ser interpretado como asentimiento ( SSTS de 26 de
noviembre de 2010 [RC n°2401/205 ] y 16 de julio de 2009 [RC n° 1007/2005 ], aparte de
otras). Esta doctrina se reitera en sentencias, entre otras, n® 135/2012, de 29 de febrero, n°
171/2013, de 6 de marzo, n° 556/2013, de 4 de octubre, y n® 617/2013, de 15 de octubre.

Mas recientemente la sentencia citada n® 540/2016, 14 de septiembre, resuelve un caso
en que la Comunidad de Propietarios interesa que se declare la ilicitud de las tuberias de
desagiie instaladas por los demandados, condenandolos a retirar las tuberias y conducciones
instaladas en el techo del garaje del edificio para la evacuacion de aguas residuales, hasta co-
nectar con las bajantes comunes, reponiendo las cosas a su estado anterior. Los demandados
opusieron, entre otras causas, la vulneracion de la doctrina sobre el consentimiento tacito,
que en este caso la parte recurrente deduce del largo periodo de tiempo transcurrido desde
que se realizaron las actuaciones denunciadas —verano de 1992 y 1998- y la interposicion de
la demanda.

Sefiala esta sentencia que la apreciacion de tal consentimiento dependera en todo caso de
las circunstancias que en cada supuesto puedan plantearse, teniendo en cuenta fundamental-
mente la obviedad de las obras que resulten claramente apreciables para todos los comuneros
(y no solo para algunos), sin que puedan desdefiarse otras circunstancias como es el incre-
mento del perjuicio que se derivara de las mismas por el transcurso del tiempo. En este caso
no considera que tal consentimiento se haya producido y precisa que Esta Sala ha declarado,
en todo caso, que el conocimiento no equivale a consentimiento, ni el silencio supone gené-
ricamente una declaracion, pues aunque no puede ser indiferente para el Derecho, corres-
ponde estar a los hechos concretos para decidir si case ser apreciado como consentimiento
tacito, es decir, como manifestacion de una determinada voluntad, de manera que el proble-
ma no esta en decidir si puede ser expresion de consentimiento, sino en determinar bajo qué
condiciones debe aquél ser interpretado como tdcita manifestacion de ese consentimiento (
sentencias 135/2012, 29 de febrero y 171/2013, de 6 de marzo, entre las mds recientes).

Conforme a la expresada doctrina no se aprecia el consentimiento tacito en la sentencia n°
465/11, de 5 de julio, conclusion se asienta en el hecho de que la comunidad era conocedora
de las obras realizadas; que incluso la demandada verifico obras en el edificio para com-
pensar las molestias ocasionadas, que se habia tratado en junta de propietarios, en punto
del orden del dia, las obras ejecutadas por la recurrida sin que se adoptara acuerdo alguno
sobre prohibirlas o impugnarlas; y que las obras finalizaron en el ario 1988; lo que permite,
concluir que existio un consentimiento tdcito otorgado por la comunidad de propietarios que
impide estimar la demanda.-cuando finalizaron las obras 10 afios antes de interponerse la
demandas, ya eran conocidas por la comunidad de propietarios.

También se excluye la existencia de un consentimiento tacito de la Comunidad de
Propietarios en la sentencia citada de n® 171/2013 de 6 de marzo, en consideracion a la con-
ducta desplegada por la comunidad durante los aios que precedieron a la presentacion de
la demanda al constar acreditados varios requerimientos expresos efectuados en distintas
juntas de propietarios celebradas al menos desde el ario 1997, instando a los demandados
a que cesaran la ocupacion o al menos retribuyeran a la comunidad por el uso privativo,
sefialando que la circunstancia de que se llegara a plantear y reclamar una compensacion
economica por dicho uso no puede tener otra significacion que la de hacer patente la inten-
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cion de la comunidad de ejercer sus derechos en cualquiera de las formas permitidas sobre
los elementos de su propiedad.

La sentencia también citada n° 617/2013, de 15 de octubre, acepta la conclusion de la
sentencia dictada por la Audiencia Provincial en el sentido de que se consintio implicita-
mente por la comunidad la ejecucion de las obras de reparacion y consolidacion del forjado,
sefialando que “las obras no fueron clandestinas sino explicitas, efectuandose una convoca-
toria de Junta General Extraordinaria, en la que los comuneros delegaron en el Presidente y
el Administrador para el examen de las mismas, tras el cual no consta objecion alguna por
parte de los representantes de la Comunidad quienes dieron su conformidad, ni solicitud de
nueva convocatoria por el ahora demandante, instando la proscripcion de las obras.

A. Relevancia del trascurso de tiempo desde la realizacion de las obras.

En relacion con las circunstancias que acompaiian al silencio susceptible de ser interpre-
tado como asentimiento, se ha admitido la voluntad técita de los copropietarios manifestada
por el transcurso pacifico de largo tiempo sin formular reclamacion alguna, cuya duracion
temporal varia atendiendo a las circunstancias concurrentes en cada caso.

Asi, en la sentencia n° 14/2007,de 31 de enero, en un supuesto de demanda de la
Comunidad de Propietarios contra dos propietarios con la pretension de que repongan el
hueco de la escalera y el patio exterior al estado en que se encontraba anterior a las obras
realizadas por éstos, indica que STS19/12/2005 .- Se formulo demanda por un copropietario
deduciendo, entre otrasm, | pretension de que se condenase a los demandados a reponer los
elementos comunes modificados al estado en que quedan descritos en la escritura de obra
nueva y division horizontal de la finca. Sefiala que “La sentencia recurrida fundamenta su
fallo desestimatorio de la demanda en la doctrina jurisprudencial, recogida en las sentencias
que cita, del consentimiento tacito de la Comunidad. Esta doctrina es ratificada por la sen-
tencia de 13 de julio de 1995 segun la cual: “La realidad del tiempo transcurrido, dieciocho
anios, sin objecion alguna de la existencia del sotano permite traer a colacion determinada
doctrina de la Sala en torno a la exigencia por la Ley de Propiedad Horizontal del acuerdo
unanime de todos los copropietarios para modificar o alterar los elementos comunes del
inmueble, al declararse que es preciso que tal consentimiento aparezca suficientemente acre-
ditado y concluyente, pero admitiendo la voluntad tacita de los copropietarios, cuando me-
diante actos inequivocos se llegue a esta conclusion, doctrina la expresada que se encuentra
recogida, entre otras, en las sentencias de 28 de abril de 1986, y 28 de abril y 16 de octubre
de 1992, y tiene su explicacion en que, en razonamiento de la sentencia de 16 de octubre de
1992, el transcurso pacifico de tan largo periodo de tiempo, veinte anios, sin formular re-
clamacion alguna, debe producir el efecto de tener por renunciado al derecho impugnatorio
pues no otra cosa exige la seguridad de las relaciones contractuales, y del trafico juridico,
la prohibicion de ir contra los actos propios y las normas de la buena fe, y, asimismo, la
doctrina expuesta tiene acogida en la sentencia de 21 de mayo de 1982 , de aplicacion al
caso que tratamos aunque el supuesto factico se refiere a una reclamacion de cantidad, en
cuanto sefiala “que actua contra la buena fe el que ejercita un derecho en contradiccion con
su anterior conducta en la que hizo confiar a otro (prohibicion de ir contra los actos propios)
y, especialmente, infringe el mismo principio el que ejercita su derecho tan tardiamente que
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la otra parte pudo efectivamente pensar que no iba a actuarlo (retraso desleal), vulneran-
do, tanto la contradiccion con los actos propios, como el retraso desleal, las normas éticas
que deben informar el ejercicio del derecho, las que determinan que el derecho se torne
inadmisible, con la consiguiente posibilidad de impugnarlo por antijuridico al amparo de la
preceptiva contenida en el art. 7.1 del Codigo Civil.

Considera correctamente aplicada esta doctrina, al declararse en la sentencia recurrida
una tolerancia a los actos de los demandados durante un periodo no inferior a dieciocho aiios,
v la existencia de un consentimiento tdcito a dicha actuacion, asi como con respecto a la ocu-
pacion de un hueco de la caja del portal por los demandados, cuya obra fue realizada en el
ario 1976, nunca ha existido objecion alguna por la actora, lo que significa la consolidacion
de dicho estado por aquellos durante un amplisimo periodo de tiempo, en que ha quedado
de manifiesto la voluntad de la Comunidad del cambio en la situacion de hecho mediante su
implicita aquiescencia.

Posteriormente la sentencia n° 1073/2007, de 5 de octubre, se refiere a la correcta aplica-
cion por la sentencia recurrida de la misma doctrina jurisprudencial sobre el consentimiento
tacito de la Comunidad de Propietarios, al apreciar en lo que atafiia a la chimenea de extrac-
cion de humos que la obra en esencia se ejecuto casi ocho arios antes, y que se ha reformado
siguiendo las directrices municipales, concluyendo que a lo largo de los arios ha existido el
consentimiento necesario para que el demandado mantenga su negocio, y las instalaciones
precisas para su desarrollo, maxime cuando el demandado ha atendido a los requerimientos
municipales subsanando sus deficiencias.

La sentencia de 23 de octubre de 2008 declara como doctrina jurisprudencial la presencia
de consentimiento tdcito en las obras realizadas unilateralmente por el titular de la vivienda
en la fachada del edificio de la Comunidad, habida cuenta de que del comportamiento de
las partes resulta implicita su aquiescencia a tal situacion, sin que durante un largo periodo
de tiempo se hubiera efectuado impugnacion alguna pese a su notoriedad —desde el afio
1990 al 1998-, motiva que Sala tiene declarado lo siguiente: Evidente que la reglamentacion
negocial de interés pueda exteriorizarse a través del comportamiento, existird declaracion
de voluntad tacita cuando el sujeto, aun sin exteriorizar de modo directo su querer mediante
la palabra escrita u oral, adopta una determinada conducta que al presuponer el consen-
timiento por una deduccion razonable basada en los usos sociales y del trdfico, ha de ser
valorada como expresion de voluntad interna; en definitiva, se trata de los llamados hechos
concluyentes <<facta concludentia>> y como tales inequivocos que sin ser medio directo de
exteriorizacion del interno sentir lo de a conocer sin asomos de duda, de suerte que “el con-
sentimiento puede ser tdcito cuando del comportamiento de las partes resulta implicita su
aquiescencia a una determinada situacion” (STS de 24 de mayo de 1975 y la misma doctrina
en la 24 de enero de 1965 ), (STS de 26 de mayo de 1986 ), anadiendo que “Por las razones
expuestas procede deducir que ha existido en el caso de autos un consentimiento tdcito de
todos los propietarios existentes cuando las modificaciones del elemento comun se efectua-
ron, deduciendo esta voluntad del asentimiento que supone el haber consentido durante tan
largo periodo de tiempo sin haber efectuado impugnacion de clase alguna” (STS de 12 de
octubre de 1992).
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En el mismo sentido la sentencia n® 993/2008, de 5 de noviembre, valora que en el caso de
autos se aceptd desde su inicio el cerramiento del patio ejecutado por el demandado sin que
durante un largo periodo de tiempo se hubiera verificado impugnacion alguna, lo que permite
considerar la existencia de un consentimiento tacito. En este caso, los demandados habian
cerrado parte de la terraza, propiedad de la Comunidad pero de uso exclusivo de aquéllos,
entre siete y trece afios antes de la presentacion de la demanda, y las obras eran conocidas por
todos los copropietarios y no afectaban a la seguridad del edificio.

También la sentencia n® 564/2009, de 16 de julio, aprecia el consentimiento tacito ante
la inactividad de la Comunidad de Propietarios o de alguno de sus integrantes durante un
largo periodo de tiempo, destacando qgue el consentimiento puede ser tdcito cuando del com-
portamiento de las partes resulta implicita su aquiescencia a una determinada situacion,
en este caso el cerramiento del patio por parte del demandado, sin que durante un largo
periodo de tiempo se hubiera manifestado impugnacion alguna pese a su notoriedad, como
efectivamente asi ha sucedido en el caso que se examina, ya que, .... no ha sido contradicho
por la Audiencia el hecho de que el cierre del patio tuviera la antigiiedad indicada por el
Juzgado de Primera Instancia, que la fijaba en torno a unos 20 afios, y declara como doc-
trina jurisprudencial la presencia de consentimiento tacito en las obras realizadas unilate-
ralmente por el titular de la vivienda en el patio de la Comunidad, habida cuenta de que del
comportamiento de la parte actora y de la Comunidad de Propietarios resulta implicita su
aquiescencia a tal situacion, sin que durante un largo periodo de tiempo se hubiera efectua-
do impugnacion alguna pese a su notoriedad.

Posteriormente, la sentencia anteriormente citada n°135/2012, de 29 de febrero, al resol-
ver sobre una demanda mediante la que un propietario de una vivienda situada en un edificio
sometido al régimen de Propiedad Horizontal solicitd se declarara la ilegalidad de la obra
llevada a cabo por otro copropietario, consistente en abrir un hueco en la pared medianera
del edificio para comunicar de modo directo con el hotel colindante, solicitando también
que se condenara a la parte demandada a dejar la pared en el estado anterior, precisa que La
Audiencia Provincial ha declarado que tanto las obras realizadas en el afio 1989 como en el
anio 1991, que supusieron, tras la apertura de un hueco en la pared medianera del edificio a
la altura de la planta primera, una comunicacion fisica entre el inmueble donde se situa la
vivienda del actor y el hotel colindante, han sido tacitamente consentidas. Tras analizar la
prueba practicada, ha concluido que verbalmente se autorizo al hotel a llevar las obras, y
que desde su realizacion, ningun copropietario ha manifestado su oposicion a las mismas...,
refiriéndose a una interpretacion restrictiva del consentimiento, al afiadir que el consenti-
miento tacito comprobado por la Audiencia Provincial en relacion a obras realizadas en el
pasado, no equivale a un consentimiento tacito genérico para obras de futuro que afecten a
elementos comunes, aunque el elemento comun sea el mismo.

B. Igualdad de trato

En ocasiones, para fundamentar la legitimidad de las obras realizadas sin la autorizacion
requerida, se invoca la existencia en el edificio de obras en las mismas condiciones ejecuta-
das por otros propietarios contra los que no se han ejercitado las correspondientes acciones,
con vulneracion del principio de igualdad en las relaciones comunitarias, al regir en el ambito
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de la Propiedad Horizontal con caracter general, el principio de que consentir a unos propie-
tarios lo que se niega a otros es un supuesto de discriminacion contrario al articulo 14 de la
Constitucién Espafiola (sentencia n® 866/2011, de 17 de noviembre).

Es doctrina jurisprudencial contenida entre otras en las sentencias n° 970/2001, de 9 de
enero de 2012, y n° 469/2012, de 18 de julio, que el principio de igualdad prohibe las des-
igualdades que resulten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios objeti-
vos y razonables, segun criterios o juicios de valor generalmente aceptados.

Conforme a la sentencia n® 801/2012, de 4 de enero de 2013, la jurisprudencia relativa a la
discriminacion o desigualdad de trato se basa en las circunstancias facticas del caso concreto
y en la preferencia de las actuaciones que persiguen finalidades amparadas por la norma
(SSTS 5 y 12 de diciembre 2012, numeros 751 y 768, 2012), finalidad amparada por la norma
a que también se refiere la sentencia n® 326/2015, de 17 de junio.

Aplicando esta doctrina, la sentencia de n° 808/2010, de 26 de noviembre resuelve un su-
puesto en que la Audiencia Provincial (tras valorar la existencia de construcciones analogas
permitidas por la Comunidad asi como la preexistencia de un cerramiento anterior llevado
a cabo por quienes vendieron a los posteriormente propietarios el inmueble en cuestion)
declara la validez de la construccion ejecutada; el Tribunal Supremo concluye que no es
admisible el trato desigual entre los comuneros, por lo que consentida una alteracion similar
realizada por uno de ellos, asi como la ejecutada en el mismo inmueble de los demandados
por un propietario anterior y dado que la obra realizada por estos no menoscaba la seguridad
del edificio, no pudiéndose estimar la demanda.

Por el contrario se excluye la vulneracion del principio de igualdad y no discriminacion
cuando valorando las circunstancias del caso se aprecia que:

1. No ha habido consentimiento a las obras anteriores.

Asi, la sentencia n® 970/2011, de 9 de enero, precisa que la vulneracion de este principio
no puede sustentarse unicamente en la existencia de un supuesto similar, porque, como expo-
ne la Audiencia Provincial, tampoco ha sido consentido por la comunidad de propietarios,
pues, del mismo modo que las obras efectuadas por el recurrente, también las ejecutadas con
anterioridad en la fachada del edificio, han sido objeto de impugnacion. El hecho de que la
parte demandante no haya reaccionado con la misma celeridad para exigir la retirada de
obras realizadas en elementos comunes sin el consentimiento unanime de los copropietarios,
no es base suficiente para imponer a la comunidad de propietarios la validez de los cerra-
mientos ejecutados. En definitiva la supuesta desigualdad que supondria exigir al recurrente
que repusiera la fachada a su estado anterior, es artificiosa pues no se funda en criterios
objetivos ni razonables.

La sentencia n® 866/2011, de 17 de noviembre, al referirse a la necesidad de tratamiento
igualitario de situaciones idénticas, parte del hecho fijado en la sentencia recurrida de apro-
piacion de un elemento comun por parte de la recurrente, sin que, por otro lado, constituya un
hecho acreditado que el cerramiento con vallas de otros jardines de la misma Comunidad de
Propietarios se hubiesen ejecutado sin el consentimiento preceptivo de la junta de propieta-
rios, hecho que de concurrir, legitimaria la actuacion llevada a cabo por otros copropietarios,
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y estima que no constituye un hecho probado en autos que las obras efectuadas anterior-
mente, consistentes en el cerramiento de jardines, no hayan sido autorizadas, por lo que, las
situaciones juridicas serian diferentes y no resultaria de aplicacion la doctrina relativa a la
prohibicion de la discriminacion alegada por la parte recurrente.

2. No se trata de alteraciones iguales o similares.

Se excluye que exista tratamiento discriminatorio al tratarse de obras de distinta natura-
leza, en sentencias n° 469/2012, de 18 de julio, y n° 171/2013, de 6 de marzo. Asimismo, el
caso resuelto en la sentencia n°768/2012, de 12 de diciembre se indica que no se trata de un
supuesto similar: el hecho de que otras obras hayan sido consentidas por la comunidad de
propietarios, obedece sin duda a la distinta trascendencia e importancia de unas y otras en
la estética del edificio.

3. Concurrencia de justa causa y finalidad legitima.

La sentencia anteriormente citada n® 768/2012, de 12 de diciembre, destaca que La in-
terposicion de la demanda objeto de este procedimiento persigue un fin claro amparado por
la norma, como es que no se lleven a cabo alteraciones importantes en elementos comunes
de un inmueble sometido al régimen de propiedad horizontal, si no es con la autorizacion
unanime de los copropietarios. La actuacion de la demandante se funda en una justa causa
v su finalidad es legitima, por lo que no puede ser calificada su pretension como abusiva.

La finalidad amparada por la norma también es valorada en las sentencias n® 801/2012,
de 4 de enero, y la n® 326/2015, de 17 de junio, que excluyen la vulneracion del principio de
igualdad por no concurrir ninguna de las circunstancias exigidas.

En tal sentido la sentencia n® 801/2012, de 4 de enero, considera lo siguiente:

a) Sobre todo, no puede hablarse de consentimiento tacito de la Comunidad de
Propietarios respecto de la otra instalacion y de renuncia de las acciones al respecto, ni
tampoco que se haya acreditado su posible prescripcion extintiva.

b) Frente a dicha instalacion , de un unico aparato de aire acondicionado, los demanda-
dos, hoy recurridos, han instalado dos aparatos de aure acondicionado en dos locales de su
propiedad con apertura de dos huecos en la fachada del edificio y en la pared interior del
mismo, con una clara desproporcionalidad respecto del caso anterior.

¢) El resto de los propietarios tienen correctamente instalados sus aparatos de aire
acondicionado.

La sentencia n® 326/2015, de 17 de junio, se basa en las siguientes consideraciones:

a) La accion ejercitada por la comunidad de propietarios viene expresamente amparada
por la normativa aplicable.

b) Las obras realizadas carecen de la pertinente autorizacion sin que pueda alegarse
que la junta de propietarios haya autorizado a ejecutar obras iguales o similares a las aqui
objeto de Litis.

84



¢) Tampoco se acredita que la junta de propietarios haya renunciado a acciones inter-
puestas en el sentido examinado.

d) En todo caso, y con los anteriores antecedentes, tampoco resulta contrario al princi-
pio de igualdad que la junta, en el ejercicio de su competencia, pueda, en un determinado
momento y de cara al presente, variar su postura acerca de las obras meramente consen-
tidas, de acuerdo con la normativa aplicable.”, refiriéndose posteriormente , al aludir a la
inexistencia de abuso de derecho, a que la comunidad persigue una finalidad que beneficia
al conjunto de propietarios, esto es, la preservacion de la fachada del edificio respecto de
las alteraciones no autorizadas, y que su actuacion resulta coherente con los precedentes
examinados (actos propios) en donde la comunidad solo ha autorizado determinadas obras
en determinados pisos del edificio (los pisos bajos) y no ha renunciado a las demandas inter-
puestas contra otros propietarios por alteracion de la fachada.

CONCLUSIONES.

En una materia como es la Propiedad Horizontal de gran trascendencia social y acentuado
relativismo, ante la cuestion que frecuentemente se suscita en la practica sobre la existencia
de un consentimiento tacito a la realizacion por los propietarios de los diferentes pisos o loca-
les, de obras que afectan a los elementos comunes del edificio, sin el preciso consentimiento
de la Comunidad de Propietarios, el analisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo pone
de manifiesto la necesidad de valorar las circunstancias concurrentes en cada caso; en cuanto
a la trascendencia del silencio y la inactividad de la Comunidad de Propietarios o de los pro-
pios integrantes de ésta, esta jurisprudencia permite concluir:

Por una parte, que esta inactividad unida al transcurso del plazo aplicable determinara
la prescripcion de la accion por la que la Comunidad reclama la restitucion de cualquier
elemento comun a su estado anterior frente al titular del elemento privativo que pudiera be-
neficiarse de dicha alteracion, plazo de treinta afios propio de las acciones de caracter real,
conforme al articulo 1963 del Codigo Civil.

Por otra, que aun cuando el conocimiento no puede equipararse a consentimiento, tratan-
dose de obras claramente apreciables para todos los comuneros, y no concurriendo ninguna
otra circunstancia obstativa, podra ser interpretada como consentimiento tacito a las obras
realizadas cuando la Comunidad de Propietarios y los propios integrantes de ésta conocedo-
res de su realizacion, se han mantenido en silencio durante un largo periodo de tiempo.

Finalmente, el consentimiento tacito a las obras podria venir determinado por el anterior
consentimiento en la misma forma respecto a otras obras iguales o similares realizadas por
otros propietarios, respecto de las que no se ha formulado reclamacion, en virtud del princi-
pio de igualdad cuando la diferencia de trato no se funde en criterios objetivos y razonables
y no persiga un fin claro amparado por la norma.

En todo caso, se trata de criterios generales que deben aplicarse a cada supuesto concreto,
atendiendo a sus especificas circunstancias, con la diversidad propia de la importante dimen-
sion que en la realidad social ha adquirido la Propiedad Horizontal.
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EL ACTUAL MODELO DE PROTECCION DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD Y SUS EXIGENCIAS LEGALES
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RESUMEN:

La Convencion Internacional sobre los derechos de las
personas con discapacidad consagra el llamado modelo
social de proteccion de estas personas. Su repercusion en
Esparia ha motivado una modificacion legislativa importan-
te, si bien es preciso un cambio mds en profundidad de la
incapacitacion y de las demas instituciones de proteccion
de las personas con discapacidad con el fin de adaptarlas a
las exigencias establecidas en la Convencion.
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ABSTRACT:

The Convention on the rights of the persons with
disabilities promotes a social model of protection of
these peopel. His impact in Spain has motivated an im-
portant legislative change but is required to deepen into
the proceedings for legal incapacitation and about the
institutions of protection of disable peopel in order to
adapt to the requirements established in the Conven-
tion.
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1. EVOLUCION SOCIAL Y LEGISLATIVA EN EL TRATAMIENTO DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD

La valoracion social de las personas con discapacidad ha tenido una importante evolucion
a lo largo del tiempo, y este proceso se ha visto reflejado también en sucesivos cambios legis-
lativos con el fin de adaptarse a las consideraciones sociales de cada momento.

En épocas muy primitivas la situacion de las personas con discapacidad era de una brutal
discriminacion’. A medida que evoluciona la sociedad se produce un cambio en paralelo en
el enfoque sobre la proteccion de las personas con discapacidad.

En esta sede, s6lo nos es posible referirnos y de manera breve a los modelos que han
tenido una mayor relevancia en los ultimos tiempos, el llamado modelo médico y el modelo
social.

Durante mucho tiempo se utiliz6 el modelo médico-rehabilitador, en dicho modelo las
personas con discapacidad son consideradas como pacientes objeto de tratamiento médi-
co, pues se considera que las causas que originan la discapacidad derivan de limitaciones
individuales de la persona y el fin primordial que se persigue es normalizar a las personas
con discapacidad y para ello es imprescindible rehabilitar a dichas personas psiquica, fisica,
mental o sensorialmente.

Este modelo ha sido superado y en la actualidad se ha pasado a otro modelo mas abierto
donde la condicién de la persona ha pasado a un primer plano y la existencia de la discapa-
cidad ha quedado en una posicion secundaria, dando lugar a un reconocimiento juridico y a
un pleno respeto de la dignidad de las personas con discapacidad, esta situacion ha llevado
consigo la proclamacion de la igualdad juridica de todas las personas, sin que pueda preva-

74 Por todos ver PALACIOS RIZZO, A., El modelo social de la discapacidad: origenes, caracterizacion y
plasmacion en la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas Discapacidad, CERMI, Ediciones
Cinca, Madrid, 2008. Analiza los distintos modelos que a lo largo de los afios ha caracterizado el tratamiento de las
personas con discapacidad. Asi sefiala, el modelo mas primitivo al que llama modelo de prescindencia, en donde
las causas que dan origen a la discapacidad tienen un motivo religioso, y en el que las personas con discapacidad
se consideran innecesarias. En la sociedad se prescinde de las personas con discapacidad, ya sea a través de la
aplicacion de politicas eugenésicas, o ya sea situandolas en el espacio destinado para los anormales y las clases
pobres, con un denominador comtn marcado por la dependencia y el sometimiento, en el que asimismo son tratadas
como objeto de caridad y sujetos de asistencia, pags. 30 y ss.
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lecer discriminacion alguna por razon de la existencia de una limitacién fisica, psiquica o
sensorial’.

Este importante cambio social en el trato de las personas con discapacidad se ha reflejado
en las reformas legislativas que han afectado no solo al ordenamiento juridico espafiol, sino
también al internacional, en ambos se constata una renovacion muy profunda en la ordena-
cién de la proteccion de las personas con discapacidad.

Enlaesferainternacional es preciso destacar la importancia de la Convencion Internacional
sobre los derechos de las personas con discapacidad (CIDPD) aprobada en Nueva York el
13 de diciembre de 2006 por la Asamblea General de las Naciones Unidas (ONU) que ha
supuesto un verdadero hito en la proteccion de las personas con discapacidad. La Convencion
proclama como proposito inicial la promocion, proteccion y aseguramiento del goce pleno
y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales
para todas las personas con discapacidad, y la promocion y respeto de su dignidad inherente.
Es necesario observar que esta Convencion no introduce nuevos derechos, lo que hace es
recordar que las Naciones Unidas, en la Declaracion Universal de Derechos Humanos de
10 de diciembre de 1948 y en los Pactos Internacionales de Derechos Humanos, han reco-
nocido y proclamado que todas las personas tienen los derechos y libertades enunciados en
esos instrumentos, sin distinciéon de indole alguna, se reafirma por tanto la universalidad,
indivisibilidad, interdependencia e interrelacion de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales, y la necesidad de garantizar que también las personas con discapacidad los
ejerzan plenamente y sin discriminacion.

La propia Convencion reconoce en su Preambulo la evolucion del concepto de disca-
pacidad y asume en su tratamiento el llamado modelo social e integrador’®, donde la disca-
pacidad no es entendida como una caracteristica del individuo sino como el resultado de la
interaccidn entre una persona con unas circunstancias personales concretas, esto es, con las
deficiencias que pudieran afectarle y un entorno que limita, obstaculiza o impide el ejercicio
de sus derechos. En atencidn a este planteamiento, se dispone que persona con discapacidad
es aquella que tenga deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo
que, al interactuar con diversas barreras, pueda impedir su participacion plena y efectiva en
la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas (articulo 1 in fine). Esta concepcion
exige de la sociedad actuaciones de estricta justicia y que deben ser puestas en practica.
Dichas medidas involucran un cambio de actitud en cuanto que la sociedad debe acoger a las
personas con discapacidad e incluirlas en su seno, aceptando su modo de ser y de actuar con
y desde la discapacidad, con pleno derecho; pero también supone cambios de diseflo en los
recursos publicos y en las instituciones ptblicas’’.

75 GANZENMULLER ROIG, C. y ESCUDERO MORATALLA, J. F., Discapacidad y Derecho, Editorial
Bosch. Barcelona, 2005, pag. 58.

76 Un estudio en profundidad del llamado modelo social se puede ver en PALACIOS RIZZO, A. ob. cit,
pags. 103 y ss.

77 MARIN CALERO, C., El Derecho a la propia discapacidad, Editorial Universitaria Ramon Areces,
Madrid, 2013 pag. 134.
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El Estado espafiol ratifico la Convencion y su Protocolo Facultativo el 21 de abril de
2008, y entrd en vigor el 3 de mayo de ese mismo afio. Por otra parte, la Unién Europea por
decision del Consejo de 26 de noviembre de 2009, aprobo la CIDPD, Convencion de la que
es parte desde el 23 de diciembre de 2010.

Es preciso recordar que con anterioridad a la Convencion, la legislacion espafiola ya
contaba con una regulacion importante en materia de proteccion de las personas con discapa-
cidad. En efecto, como desarrollo de la Constitucion y en concreto de su articulo 49 donde se
sigue, por una parte, un modelo médico-rehabilitador en cuanto exige a los poderes publicos
que realice “una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion de los dis-
minuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestardan la atencion especializada que
requieran”. Por otra parte, también se contempla un presupuesto basico del modelo social, ya
que en el inciso final del mencionado precepto se establece también que los poderes publicos
“los ampararan especialmente para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos
los ciudadanos”. En este contexto se aprobd la Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion
social de las personas con discapacidad. Afios después al evolucionar el tratamiento de la
discapacidad se dict6 la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no
discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad, que supuso un
importante impulso a las politicas de equiparacion de las personas con discapacidad. En la
misma, se establecian sobre los principios de no discriminacion, accion positiva y accesibi-
lidad universal un conjunto de disposiciones que perseguian con nuevos medios un objetivo
fundamental: garantizar y reconocer el derecho de las personas con discapacidad a la igual-
dad de oportunidades en todos los ambitos de la vida politica, econémica, cultural y social.

Las medidas introducidas iban encaminadas a fomentar la igualdad de oportunidades de
las personas con discapacidad para facilitar la ausencia de discriminacion, tanto directa como
indirecta, y disponer acciones positivas orientadas a evitar o compensar las desventajas de
una persona con discapacidad. Ademas, se incorporaba la expresion de accesibilidad univer-
sal, entendiendo por tal la condicion que deben cumplir los entornos, procesos, bienes, pro-
ductos y servicios, asi como los objetos o instrumentos, herramientas y dispositivos, para ser
comprensibles, utilizables y practicables por todas las personas en condiciones de seguridad
y comodidad y de la forma mas autébnoma y natural posible.

Es evidente, que la no accesibilidad de los entornos, productos y servicios constituye una
forma sutil pero muy eficaz de discriminacién, de discriminacion indirecta en este caso, pues
genera una desventaja cierta a las personas con discapacidad en relacion con aquellas que no
lo son, al igual que ocurre cuando una norma, criterio o practica trata menos favorablemente
a una persona con discapacidad que a otra que no lo es.

Ademas la mencionada Ley, preveia infracciones y sanciones que se hicieron realidad
con la aprobacion de la Ley 49/2007, de 26 de diciembre, por la que se organiza el régimen
de infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no discriminacion y
accesibilidad universal de las personas con discapacidad.

La ratificacion por Espaina de la Convencion ha supuesto conforme a lo establecido en el
apartado primero del articulo 96 de la CE, que su contenido forme parte del ordenamiento
interno, por lo que ha implicado una necesaria adaptacion y modificacion de diversas normas
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con el fin de hacer efectivos los derechos que la Convencion recoge. En este sentido hay
que citar diversas disposiciones. En un primer momento se aprobo la Ley 26/2011, de 1 de
agosto, de adaptacion normativa a la Convencion Internacional sobre los derechos de las
personas con discapacidad, con la correspondiente regulacion reglamentaria recogida en el
RD 1276/2011, de 16 de septiembre, de adaptacion normativa a la Convencion Internacional
sobre los derechos de las personas con discapacidad. También la Ley 12/2012, de 26 de
diciembre, de medidas urgentes de liberalizacion del comercio y de determinados servicios.

Ladispersion normativa existente ha justificado la aprobacion del Real Decreto Legislativo
de 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General
de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social, que pretende clarificar
la regulacion vigente aplicable’s.

2. MECANISMOS JURIDICOS DE PROTECCION DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

El desarrollo de este apartado exige unas previas precisiones terminologicas, puesto que
en la actualidad el ordenamiento juridico espafiol utiliza una diversidad de expresiones con
dimension juridica que si bien tienen unos presupuestos y efectos distintos se pueden super-
poner. En efecto, el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil utilizan el término inca-
pacitacion para referirse a un estado civil cuya declaracion precisa un previo procedimiento
donde un juez constata que la persona sufre una enfermedad o deficiencia de caracter fisico o
psiquico que le impide gobernarse por si misma y con la finalidad de proteger a dicha persona
instituye una serie de medidas que seglin los casos afectan a su esfera personal y patrimonial
y en otras ocasiones solo a su esfera patrimonial. La incapacitacion supone una limitacion a
la capacidad de obrar de la persona, esto es, a la posibilidad de realizar actos juridicos con
plena eficacia juridica.

En otros cuerpos legales de muy diversa naturaleza se usan las expresiones de discapaci-
dad 'y dependencia para referirse a situaciones en las que la persona padece una enfermedad
o deficiencia que puede ser fisica, mental, intelectual o sensorial con caracter duradero que
impide a la persona su participacion plena y efectiva en la sociedad y le dificulta disfrutar de
los derechos inherentes a su condicién de persona, aunque no siempre comporte la imposibi-
lidad de su autogobierno, sin detrimento de que en ocasiones dichas deficiencias exijan una
modificacion en su capacidad de obrar.

78 En este sentido, el RDLeg. 1/2013 dispone en su Disposicion derogatoria que “Quedan derogadas
cuantas disposiciones de igual o inferior rango se opongan a lo dispuesto en el texto refundido de la Ley general
de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social, y en particular, por integrarse en dicho
texto refundido: a) La Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion social de las personas con discapacidad. b) La
Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las
personas con discapacidad. ¢) La Ley 49/2007, de 26 de diciembre, por la que se establece el régimen de infracciones
y sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas
con discapacidad.
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La doctrina ha sefialado que las diferencias entre todas estas figuras son significativas,
puesto que cuando se alude a la incapacitacion se estd teniendo en cuenta de manera fun-
damental la seguridad juridica y la proteccion del tréfico juridico; y cuando se dispone so-
bre discapacidad y dependencia se apunta a la proteccion de los derechos fundamentales
de la persona, a su dignidad y a la aplicacion del principio fundamental de igualdad real de
oportunidades’.

El Cddigo civil establece un catalogo de instituciones protectoras para el caso de que tras
el previo procedimiento se declare la incapacitacion de la persona, donde se encuadran la
tutela, curatela y el defensor judicial (Cfr. Art. 215) 89,

Aunque sea de manera muy sucinta debemos distinguir entre estas figuras. En primer
lugar, sefialar que la tutela es la institucion tuitiva mas amplia, su esfera de actuacion com-
prende tanto el ambito personal como el patrimonial de la persona incapacitada, el tutor tiene
la representacion legal del tutelado y por ello podra realizar todo tipo de actos juridicos que
afectaran de manera directa a su representado-tutelado. No obstante, el tutor precisa autori-
zacion judicial para la realizacion de determinados actos de gran trascendencia (Cfr. Art. 271
Co).

Las funciones tutelares constituyen un deber y se ejerceran en todo caso en beneficio del
tutelado y estaran bajo la salvaguarda de la autoridad judicial (Cft. Art. 216 Cc), su ejercicio
se realizara bajo la vigilancia del Ministerio Fiscal que actuard de oficio o a instancia de
cualquier interesado (cfr. Art. 232 Cc).

El Cddigo civil dedica a la tutela una mayor reglamentacion que a las otras figuras, ya
que se configura como paradigma de las instituciones protectoras de la persona incapacitada.
En su ordenacioén también se recoge una serie de disposiciones encaminadas a regular los
criterios para la delacion de la tutela y el nombramiento del tutor (Cfr. Arts. 234 a 258), el
ejercicio de la tutela (Cfr. Arts. 259 a 275) y los modos de extincion de la tutela y la rendicion
final de cuentas (Cfr. Arts. 276 a 285).

La curatela es una institucion que tiene un menor alcance e incidencia en la esfera ju-
ridica de la persona sometida a la misma, su finalidad es complementar la capacidad de la
persona incapacitada, y la asistencia del curador solo la dispondra la autoridad judicial para
la realizacion de determinados actos, generalmente, de naturaleza patrimonial. El curador no
sera nunca representante del incapacitado y por tanto no podra realizar actos por si solo que
repercutan directamente en la esfera juridica de la persona sometida a curatela ya que nece-
sariamente debera consentir y participar en todos los actos que le afecten.

79 En este sentido se pronuncia, GARCIA GARNICA, M.C. “Discapacidad y dependencia (I): Concepto
y evolucién juridica” en Tratado de Derecho de la persona fisica T.II Dirigido por GETE-ALONSO, M.C. y
Coordinado por SOLE RESINA, J. Thomson-Reuters-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2013, pag. 184.

80 Para un analisis mas detallado de estas instituciones ver, entre otros, a QUESADA GONZALEZ, M* C.
Tutela y otras instituciones de proteccion de la persona (un estudio de sentencias, autos y resoluciones), Atelier,
Barcelona, 2004; PALOMINO DIEZ, 1. El tutor: obligaciones y responsabilidad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006;
TORRES MATEOS, M. A. Tutela, curatela, guarda de menores o incapacitados y defensor judicial, Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2007; ORDAS ALONSO, M. La institucién tutelar como mecanismo de proteccion juridica de
menores e incapacitados, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2008.
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El defensor judicial es una figura protectora de carécter transitorio, pues la ley prevé su
nombramiento en aquellas situaciones donde el tutor o curador no pueda hacerse cargo de la
proteccion del incapacitado, porque existan intereses en conflicto entre el tutor o el curador
y la persona incapacitada, también en los supuestos, que por cualquier causa, el tutor o el
curador no desempefiare sus funciones hasta el cese de la causa determinante o se designe a
otra persona para desempenar el cargo y en todos los demads casos previstos por el Codigo (
Cfr. Art. 299 Cc).

El defensor tendra las atribuciones que la autoridad judicial considere convenientes en el
momento de su nombramiento al que debera rendir cuentas de su gestion una vez concluida
(Cfr. Art. 302). Su designacion siempre tiene un caracter temporal o provisional, ya que su
intervencion se limita a los supuestos enumerados en la ley. Hay que advertir que en aque-
llos casos en los que sustituye al tutor puede asumir también su funcion de representante del
incapacitado.

En el contexto que estamos analizando conviene también recordar que el Codigo civil
prevé la patria potestad prorrogada para el caso de que a un hijo menor de edad se le inca-
pacite y cuando llegue a la mayoria de edad por mandato legal se prorrogara la institucion
basica de proteccion de los hijos menores de edad. Si el hijo es mayor de edad, soltero y vi-
viere en compaiiia de sus padres o de cualquiera de ellos, si resulta incapacitado se dispone la
patria potestad rehabilitada que la ejercera quienes le correspondiere si el hijo fuera menor
de edad (cft. Art. 171).

Por otra parte, cuerpos legales de diversa naturaleza aluden a una serie de figuras enca-
minadas a proteger a las personas con discapacidad o en situacién de dependencia, siendo
posible en algunos casos que sea la propia persona la que en el ejercicio de la autonomia
de su voluntad sefale el instrumento que considere mas adecuado para la proteccion de sus
intereses, todas estas medidas no presuponen necesariamente una limitacion a la capacidad
de obrar de la persona con discapacidad o dependencia. Son mecanismos de proteccion que
pueden afectar a la persona tanto en su esfera personal como patrimonial.

Sin animo exhaustivo podemos indicar, entre otras, el patrimonio protegido regulado en
la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con discapaci-
dad y de modificacion del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa
Tributaria Este mecanismo supone la creacion de un patrimonio especialmente protegido,
separado o de destino a favor de la persona con discapacidad, con independencia de si esta o
no incapacitado, que se logra con la aportacion a titulo gratuito de bienes y derechos al patri-
monio dichas personas donde se establecen los medios adecuados para garantizar la afeccién
de tales bienes y derechos, asi como de los frutos, productos y rendimientos de éstos, a la
satisfaccion de las necesidades vitales de sus titulares.
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Este mecanismo ha sido poco efectivo, la doctrina ha criticado la complejidad de la ley
y la dificultad para su aplicacion®!. En la actualidad, se evidencian sus dificultades por el
escaso numero de patrimonios protegidos que se han establecido$2.

Otras figuras relevantes son la autotutela y el poder preventivo ambas reguladas en el
Codigo civil tras su reforma introducida por la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, sobre
proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacion del Codigo Civil,
de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria. La autotutela es la facultad
reconocida a cualquier persona con capacidad de obrar suficiente, para en prevision de ser
incapacitada judicialmente en un futuro, poder adoptar en documento publico notarial cual-
quier disposicion relativa a su propia persona o bienes incluida la designacion de tutor (cfr.
Art. 223 Cc).

El poder preventivo también se puede considerar como un medio de proteccion de la per-
sona con deficiencias persistentes, ya que si bien en condiciones generales la incapacitacion
sobrevenida del mandante extingue el mandato, sin embargo es posible que en ese mismo
mandato se hubiera previsto su continuacion o incluso que el propio mandato se hubiera dado
para el caso de incapacidad del mandante apreciada conforme a lo dispuesto por éste, en estos
casos se prevé que el mandato pueda terminar por resolucion judicial dictada al constituirse
el organismo tutelar o posteriormente a instancia del tutor (cfr. Art. 1732 Cc).

La doctrina ha sefialado que ambas instituciones tienen un fundamento similar. Por una
parte, el respeto a la voluntad de la persona expresada con anterioridad a verse afectada
por una discapacidad sobrevenida. Por otra, se asienta en la plena confianza que se tiene
en la persona a la que se nombra previamente tutora o apoderada ya que sera la que se hara
cargo de todos los asuntos de la persona una vez manifestada la discapacidad. No obstante,
también se pone de manifiesto las diferencias existentes. En efecto, la autotutela comporta
la aplicacion del sistema de incapacitacion establecido en la legislacion y por tanto exige la
constitucion de alguna de las instituciones de proteccion de la persona incapacitada (curatela
o tutela), pues con la autotutela se da una prevision voluntaria de una eventual designacion de
tutor o curador, haciendo posible incluso la exclusiéon de quien podria ser nombrado tutor en
aplicacion del orden de prelacion legal. Por el contrario, el poder preventivo supone un medio
de proteccion que no precisa necesariamente la intervencion judicial, ya que una persona con

81 Vid en ORTEGA SANCHEZ, F. “El patrimonio protegido” en Estudios juridicos sobre la proteccion
de las personas con discapacidad, coordinado por GARCIA-RIPOLL, M. y LECINENA IBARRA, A. Thomson-
Reuters-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2014 pag. 243. Sefiala el autor que a la vista de la nueva realidad social, la
ley le parece insuficiente y por ello aboga por una profunda modificacion del Codigo civil en materia de sucesiones
y en concreto en las limitaciones impuestas a los testadores en relacion a la cuantia de las legitimas.

82 En este sentido, son interesantes las aportaciones estadisticas que ofrece GARCIA GARNICA, M.C.
“Discapacidad y dependencia (III): El patrimonio protegido” en Tratado de Derecho de la persona fisica T.II
Dirigido por GETE-ALONSO, M.C. y Coordinado por SOLE RESINA, J. Thomson-Reuters-Civitas, Cizur Menor
(Navarra), 2013, pag. 276. La autora considera que pese a no tener el éxito esperado, e incluso que su aplicacion
vaya decayendo con el paso de los afios, a su juicio hay que reconocer la bondad de la institucion.
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plena capacidad decide voluntariamente organizar quién y como debe gestionar sus asuntos
en prevision de que en un futuro no los pueda organizar por si misma?®3.

Todavia cabe senalar la figura de la guarda de hecho contemplada en el Codigo civil,
pues si bien hoy en dia se configura como un mecanismo llamado a desaparecer y desprovisto
de estabilidad (cfr. Art. 303), sin embargo un sector doctrinal lo considera un modo muy 1til
para solucionar las limitaciones naturales de las personas mayores ya que con un guardador
de hecho se podrian proteger sus intereses personales y/o patrimoniales sin necesidad de
tener que promover un procedimiento de incapacitacion que necesariamente llevaria consigo
la modificacion de su capacidad de obrar®4,

También conviene tener presente la regulacion de la asistencia que el legislador catalan
introdujo en la Ley 25/2010, de 29 de julio del Libro Segundo del Cédigo civil de Cataluiia
relativo a la persona y la familia dentro del Titulo dedicado a las instituciones juridicas de
proteccion de la persona (Capitulo VI del Titulo II de la mencionada Ley). Esta figura esta
pensada fundamentalmente para personas mayores de edad que sin padecer una deficiencia
fisica o psiquica apropiada para proceder a su incapacitacion; sin embargo sufren importantes
limitaciones que les impiden un adecuado desarrollo de su vida diaria y por ello pueden soli-
citar a la autoridad judicial el nombramiento de un asistente, una persona que se encargara de
su cuidado configurandose la asistencia como un mecanismo de proteccion ante la necesidad
de apoyo o de ayuda que precisa la persona que tiene una disminucion de sus capacidades®?.

83 Ver en PARRA LUCAN, M. A. “Autonomia de la voluntad y proteccion de las personas con discapacidad”
en Estudios juridicos sobre la proteccién de las personas con discapacidad, coordinado por GARCIA-RIPOLL, M.
y LECINENA IBARRA, A. Thomson-Reuters-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2014 pag.188. La misma autora
ha profundizado sobre estos temas en su monografia titulada La voluntad y el interés de las personas vulnerables:
modelos para la toma de decision en asuntos personales, Editorial universitaria Ramon Areces, Madrid, 2015.
También se puede consultar en SERRANO GARCIA, 1. La autotutela, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012.

84 LECINENA IBARRA, A. “Alternativa a los procedimiento de modificacién de la capacidad de obrar
en la proteccion de las personas mayores con discapacidad: ordenacion ex voluntate y figuras tuitivas de apoyo” en
Estudios juridicos sobre la proteccion de las personas con discapacidad, coordinado por GARCIA-RIPOLL, M. y
LECINENA IBARRA, A. Thomson-Reuters-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2014 pag. 163. Sefiala la autora que
incluso pese a la regulacion actual cabe la posibilidad de una interpretacion sistematica de lo previsto en los arts. 762
delaLEC, 216.2'y 299 bis del Cc. posibilitaria el nombramiento de un guardador de hecho reconocido judicialmente
que se ocuparia no solo del cuidado de la persona con discapacidad, sino también quedaria vinculado y legitimado
para desarrollar actuaciones patrimoniales en los términos contemplados en el art. 304 Cc con las garantias que para
el trafico juridico y como prueba de su existencia puede aportar el auto que lo nombra.

Sobre las posibilidades de aplicacion practica de la guarda de hecho y su proyeccion de lege ferenda se puede
consultar la monografia de la misma autora La guarda de hecho de las personas mayores, Thomson-Reuters-
Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2015. La autora reconoce que su argumentacion elevaria a la guarda de hecho a
la consideracion de guarda tutelar si bien admite que nuestro ordenamiento juridico vigente jamas le reconocio ese
estatus, vid. pag. 42.

85 Cfr. art. 226 del Cdodigo civil catalan. Un analisis doctrinal de la figura se puede ver en RIVERO
HERNANDEZ, F.”Comentarios de los articulos 226-1 al 226-6 “en Persona y Familia. Libro Segundo del Codigo
Civil de Cataluiia, Coordinadora general: ROCA TRIAS, E. Coordinador del volumen: ORTUNO MUNOZ, P.
Sepin, Las Rozas (Madrid), 2011, pags. 411 y ss. También en la monografia de NUNEZ ZORRILLA, M* C. La
asistencia. La medida de proteccion de la persona con discapacidad psiquica alternativa al procedimiento judicial
de incapacitacion, Dykinson, Madrid, 2014.
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Sefialadas las instituciones mas importantes de proteccion de las personas con deficien-
cias persistentes para desenvolverse en su vida cotidiana, hay que advertir que la realidad
de estas situaciones ofrece una casuistica muy variada y por ello es posible que muchas de
las figuras descritas con anterioridad puedan superponerse y concurrir en la esfera juridica
de una misma persona. Por ejemplo, una persona con paralisis cerebral severa que le impide
comunicarse con las demas personas es posible que se le incapacite y la autoridad judicial
ordene la constitucion de una tutela y también es posible que se haya constituido a su favor
un patrimonio protegido.

Seria dificil abarcar todos los supuestos posibles, pero en todo caso si es importante re-
cordar que no todas las medidas de proteccion presuponen una limitacion a la capacidad de
obrar de la persona y en este sentido es importante recordar que la Convencion Internacional
exige que ninguna medida protectora pueda prescindir de la persona con discapacidad ya que
ésta tiene igual reconocimiento como persona ante la ley3®.

3. ;ESNECESARIO UN CAMBIO DEL SISTEMA LEGISLATIVO EN ESPANA PARA
ADECUARLO AL ACTUAL MODELO DE PROTECCION DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD?

La Convencion Internacional de los derechos de las personas con discapacidad adopta
el llamado modelo social en el tratamiento de la discapacidad. La doctrina espafiola debate
sobre si pese a las modificaciones legislativas ya introducidas siguen siendo necesarios cam-
bios mas profundos en nuestro sistema juridico para hacerlo compatible con lo dispuesto en
la Convencion.

86 Sobre este particular es fundamental lo dispuesto en el articulo 12 titulado Igual reconocimiento como
persona ante la ley que dispone:

1. Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen derecho en todas partes al
reconocimiento de su personalidad juridica

2. Los Estados Partes reconoceran que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de
condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida.

3. Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas con discapacidad
al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica.

4. Los Estados Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica se
proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos de conformidad con el derecho
internacional en materia de derechos humanos. Esas salvaguardias aseguraran que las medidas relativas al ejercicio
de la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no haya conflicto
de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona, que se
apliquen en el plazo mas corto posible y que estén sujetas a examenes periodicos por parte de una autoridad o un
organo judicial competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias seran proporcionales al grado en que
dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados Partes tomaran todas las medidas que sean
pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con
las demas, a ser propietarias y heredar bienes, controlar sus propios asuntos econdmicos y tener acceso en igualdad
de condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y velaran por que las
personas con discapacidad no sean privadas de sus bienes de manera arbitraria
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En este sentido, hay autores que consideran que la actual normativa espafiola es incom-
patible con lo dispuesto en la Convencién y por ello demandan una forzosa reforma de la
legislacion espafiola®’. Por el contrario, otros autores consideran que lo dispuesto en nuestra
actual regulacion y lo establecido en la Convencion son compatibles, si bien en algunos casos
abogan por introducir cambios para mejorar el sistema®®, Esta posicion ha sido avalada por
reiteradas sentencias del Tribunal Supremo donde se ha considerado que la legislacion que
regula la proteccion de las personas con discapacidad sigue vigente, si bien su interpretacion
hay que hacerla a la luz de la Convencion®®.

En mi opinion, todavia hoy siguen siendo necesarios importantes cambios en nuestra
legislacion con el fin de cumplir lo dispuesto en la CIDPD. Se requiere hacer realidad el
mandato recogido en la Convencion de respetar la voluntad de las personas con discapacidad
y permitir su autonomia personal en el ejercicio de su libertad a decidir lo que consideren mas
adecuado para su vida e intereses.

No menos importante es la conveniencia de cambiar el lenguaje utilizado en la actual le-
gislacion, ya que no siempre es el mas adecuado y conlleva un importante efecto discrimina-
torio, como por ejemplo seguir utilizando el término incapacitacion. A mi juicio, el lenguaje
no es neutro y por ello la utilizacién de nuevas expresiones tendria que poner de manifiesto

87 Asi se han pronunciado, entre otros, MARIN CALERO, C. ob. cit. pag. 30. Del mismo autor ver también
“La capacidad juridica en la Convencion sobre los derechos de las persona con discapacidad. Siete afios después,
(qué se puede hacer?” en Estudios juridicos sobre la proteccion de las personas con discapacidad, coordinado
por GARCIA-RIPOLL, M. y LECINENA IBARRA, A. Thomson-Reuters-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra),
2014, pags. 365 y ss. ; PEREZ BUENO, L.C. “La recepcién de la Convencion de la ONU en el ordenamiento
juridico espaiiol: ajustes necesarios” en Hacia un derecho de la discapacidad. Estudios en Homenaje al profesor
Rafael de Lorenzo, Thomson-Reuter-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2009, pag. 324 y ss. También en la obra
colectiva AAV'V. 2000-2012: 10 arios de legislacion sobre no discriminacion de personas con discapacidad en
Espaiia, Estudios en homenaje a Miguel Angel Cabra de Luna Dirigidos por Luis Cayo Pérez Bueno, CERMI,
ediciones Cinca, Madrid, 2012; DE ASIS ROIG, “La Convencion de la ONU como fuente de un nuevo derecho de
la discapacidad” en Hacia un derecho de la discapacidad. Estudios en Homenaje al profesor Rafael de Lorenzo,
Thomson-Reuter-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2009, pag. 307 y ss. CUENCA GOMEZ, P, “El sistema de apoyo
en la toma de decisiones desde la Convencion Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad:
principios generales, aspectos centrales e implementacion en la legislacion espaiiola” en REDUR, n° 10, Diciembre
2012, pags. 61 y ss. MAYOR FERNANDEZ, D. “Estudio doctrinal la reforma de la proteccién juridica civil de la
discapacidad y la Convencion de Nueva York de 13 de diciembre de 2006 en Boletin del Ministerio de Justicia,
Nuam. 2133, Julio de 2011.

88 Asi se expresan, entre otros, ALVAREZ LATA, N y SEOANE RODRIGUEZ J. A. “El proceso de toma
de decisiones de la persona con discapacidad. Una revisién de los modelos de representacion y guarda a la luz de
la Convencion sobre derechos de las personas con discapacidad” en Derecho Privado y Constitucion, n® 24. 2010,
pags. 11 y ss.; MAYOR DEL HOYO, M* V. Un nuevo modelo de proteccion de las personas con discapacidad.
Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2013, pag. 20; MARTINEZ DE AGUIRRE, C El tratamiento
juridico de la discapacidad psiquica: reflexiones para una reforma legal, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2014, pags. 27 y ss.

89 SSTS de 29 de abril de 2009 Ponente: Excma. Sra. D*. Encarna Roca Trias consultada en CENDOJ (Roj
2362/2009); de 11 de octubre de 2012 Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana, (Roj: STS 6810/2012);
de 24 de junio de 2013, Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana, consultada en CENDOJ (Roj: STS
3441/2013); de 1 de julio de 2014 Ponente: Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo, consultada en CENDOJ (Roj:
STS 3168/2014).
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el enfoque que da la CIDPD para los procedimientos de proteccion de la persona con disca-
pacidad que pasan necesariamente por el respeto a la autonomia individual y a la libertad de
decidir que tiene que tener dicha persona.

La doctrina y la Jurisprudencia han sefialado, con acertado criterio, que la nueva regula-
cion deberia ser muy flexible con el fin de adaptarse a la concreta necesidad de proteccion
que la persona con discapacidad precise, ajustando las diferentes medidas a las variadas
limitaciones de la persona y el contexto en que se desarrolla su vida. Las medidas se tomaran
cuando se sepa como se desarrolla su vida ordinaria y en qué medida puede cuidarse por si
misma o necesita alguna ayuda; si puede actuar por si misma o si precisa que alguien lo haga
por ella, para algunas facetas de la vida o para todas, hasta qué punto esta en condiciones de
decidir sobre sus intereses personales o patrimoniales o precisa de un apoyo para todas o para
determinados actuaciones. No se podra juzgar sobre la capacidad de una persona sin haber
explorado sus facultades cognitivas y volitivas para saber su capacidad de autogobierno®.

En todo caso, el sistema de proteccion de la persona con discapacidad debe preservar y
fomentar al maximo su autonomia para que pueda realizar por si sola la mayoria de los actos
que precise para su vida y solo cuando sea estrictamente necesario poder contar con el apoyo
o supervision de otra personas para aquellos actos estrictamente necesarios que proporcionen
una garantia para la proteccion de la persona con discapacidad. En este sentido, acaso seria
mas conveniente establecer un sistema comparable a las figuras que ya se contemplan en los
ordenamientos juridicos de nuestro entorno, en atencion de proporcionar a la persona con
discapacidad los apoyos necesarios para un correcto desenvolvimiento de su vida sin que
por ello se tenga que prescindir de su participacion en todos aquellos actos que su capacidad
natural les permita®!.

4. REFLEXIONES FINALES.

La Convencion Internacional establece instrumentos para lograr un acceso no discrimi-
natorio y efectivo de las personas con discapacidad a la proteccion social, los beneficios
sociales, la asistencia sanitaria, la educacion y el acceso y suministro de bienes y servicios,
incluidos la vivienda y el transporte, a disposicion de la poblacion, incluso si fuera necesario
mediante las modificaciones o los ajustes oportunos. Es cierto que también establece que
estas medidas no deben suponer una carga desproporcionada, pero si se exige la necesidad
de realizar los ajustes razonables precisos con el fin de garantizar el ejercicio eficaz de los
derechos fundamentales a las personas con discapacidad.

90 SERNA MERONO, E “La proteccién de las personas con discapacidad y el respeto a su autonomia
en el ambito personal y familiar” en en Estudios juridicos sobre la proteccion de las personas con discapacidad,
coordinado por GARCIA-RIPOLL, M. y LECINENA IBARRA, A. Thomson-Reuters-Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2014, pag. 312.

91 Vid. el analisis sobre las instituciones de la asistencia a las personas con discapacidad en paises de nuestro
entorno, en especial en Francia, Alemania, Italia, Holanda Inglaterra y Gales realizado por NUNEZ ZORRILLA, M*
C. ob.cit., pags. 87 y ss.
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Ahora bien, las personas con discapacidad no constituyen un grupo homogéneo y por lo
tanto las medidas que se adopten guardan relacion directa con las limitaciones en su activi-
dad. Asi, hay personas con discapacidad psiquica que tienen anomalias en el funcionamiento
mental de las que es responsable el cerebro y afectan a las funciones intelectuales y trastor-
nos psicologicos, en general aquellas que hacen referencia a alteraciones del pensamiento
y la conducta. Para estos casos, las medidas a adoptar irdn mas encaminadas a potenciar su
autonomia personal y fomentar su capacidad para ejercitar la libertad de tomar sus propias
decisiones, siempre que sus limitaciones asi lo permitan. Para las personas con discapacidad
fisica, que presentan anomalias que se manifiestan en la forma o el funcionamiento de una
o varias partes del cuerpo, deficiencias que afectan a funciones fisicas-motoras u organicas-
biologicas y las personas con discapacidad sensorial, que padecen una anomalia en el fun-
cionamiento de los 6rganos de los sentidos y mas en concreto las alteraciones biologicas,
congénitas o adquiridas de falta o la disminucion de la vision o de la audicion, las medidas
iran orientadas sobre todo a garantizar su vida independiente haciendo posible su inclusién
social a través del cumplimiento de los principios de accesibilidad y disefio universal para
todas las personas que garantizan la participacion e inclusion plenas y efectivas de todas las
personas con discapacidad en la sociedad.

La propia Constitucion espafiola considera la dignidad de la persona un valor juridico
fundamental, que, sin perjuicio de los derechos que le son inherentes, se halla intimamente
vinculada con el libre desarrollo de la personalidad (art. 10), la igualdad y el derecho a no ser
discriminado (art. 14), a los derechos a la integridad fisica y moral (art. 15), a la libertad de
ideas y creencias (art. 16), al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen
(art. 18.1) y demas derechos reconocidos®? .

El camino a seguir pasa necesariamente por fomentar mayores grados de autonomia tanto
personal como econdmica, y suprimir los obstaculos que les impiden una participacion social
activa. Por ello es imprescindible promover las condiciones que posibiliten a las personas
con discapacidad el pleno disfrute de sus derechos fundamentales de ciudadania en igualdad
de condiciones y posibilitar procesos de mejora de su autoestima y la revalorizacion de sus
capacidades con la aplicacion de acciones positivas.

Un instrumento fundamental para luchar por la igualdad efectiva de oportunidades para
todas las personas pasa por lograr un empleo, es cierto que en la actualidad todas las politicas
publicas deben ir encaminadas a lograr que se aumente el porcentaje de poblacion ocupa-
da, pero es incuestionable que para avanzar en la eliminacion de la discriminaciéon multiple
que sufren las personas con discapacidad se precisa promover actuaciones especificamente
dirigidas a impulsar la incorporacion de estas personas al mercado laboral en igualdad de
oportunidades.

92 En este sentido ver, entre otras, las SSTC 107/1984 de 23 de noviembre; 53/1985, de 11 de abril, y
242/1994, de 20 de julio.
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