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JUSTIFICACION DEL TEMA

Entre fos problemas que plantea la comunidad se nos ofrece el
relativo a la justificacion de! dltimo inciso del articulo 395 del Co-
digo civil, precepto sobre e cual no hay unamimidad en los auto-
res respecto a su explicaadén y desenvolvimiento.

Tras la declaracién del articulo 393, que atribuye a los comu-
DEros partlapacmn en los beneficios y en las cargas de la comuni-
dad en proporcién a sus cuotas respectivas, el precepto del articu-
lo 395 concede a los participes derecho a obligar a los demis a
que contribuyan a los gastos de conservacién de la cosa o dere-
cho comidn, agregando que sélo podrd eximirse de esta obligacion
el gue remuncie a la parte que le corresponde en el dominzo, pre-
cepto que carece, en la literatura juridica espafiola, de una exége-
sis cientifica y oompleta es mads, casi siempre la atencién de los
juristas ni siquiera se detiene en o que constituye su problemdti-
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ca fundamental: en qué consiste esa renuncia a la parte que le co-
rresponde al comunero en el dominio y cual es el deszzzo de la par-
te renunciada, cuestiones éstas que el precepto no dilucida.

En un rdpida visién de nuestra literatura nos encontramos con
autores (1) que explican el precepto como «una consecuencia inme-
diata del principio de proporcionalidad en los beneficios y en las
cargas de la cosa o derecho comdn impuesto a los comuneros por
el articulo 393», aunque afladiendo que la parte renunciada «acre-
cerd proporcionalmente a los demds conduefios» y sin perjuicio de
considerar la renuncia como una «cesédn o una erajenacién». Quie-
nes coinciden (2) en que la parte renunciada acrece a los demds, ad-
mitiéndolo por dos motivos: Por analogiz con el caso de la suce-
sién y por razones de equidad, como compensacién, ya que los de-
més conduefios deben cumplir la obligacién que correspondia al
duefio que renuncié, y quienes se limitan a afirmar que la parte
renunciada «deberd ser adjudicada proporcionalmente en favor de
los demds coparticipes que contribuyen a los gastos de conserva-
ciény (3). Otros parecen rechazar la tesis de que la renuncia pro-
duzca acrecimiento y admitir que «la parte abandonada deviene
nulliys», pudiendo adquirirse por ocupacién (4). BELTRAN DE HEe-
REDIA (5, en su reciente trabajo sobre la cémunidad, trata muy
brevemente el abandono liberatorio para sostener la tesis del acre-
cimiento, que considera la «expresién moderna del jus adcrescends
de los romanos, que tiene lugar en todos los casos en que un co-
propietario renuncia o abandona su derecho», y ello deduciéndo-
lo, a falta de precepto expreso, de su opinién—poco en consonan-
cia con la tesis del acrecimiento—de que la renuncia se hace «en
favor de la comunidad que soportd los gastos de conservaciéonn, de
manera andloga a lo ya expuesto por SCAEVOLA y SANCHEZ RoO-
MAN, en contra de BELTRAN DE HEREDIA (Pablo), que, incidental-
mente, niega el acrecimiento por entender un equivoco de la doc-
trina la asimilacién de situaciones juridicas diversas, como son la
comunidad y la vocacién solidaria (6).

GONZALEZ PALOMINO (7) niega la solucién del acrecimiento de
la parte renunciada y, partiendo de que «el dominio de cada co-
munerc recae sobre una cuota, por o que legalmente cada cuota es
una cosa distinia», llega a la conclusién—a la que no faltan an-
tecedentes—de que «los demas comuneros adquieren la cuota renun-

(1) Maxmesa: Comeniario, t. 1I1, pigs. 423 y 5.

(2) Scaevora: Cddigo civil, t. VII pag. 234, ed. 1igy4.

(3) SixcErz RoMin: Estudios, t. III, 2.* ed., Madrid. 1900, paig. 177.

(4) Vawviepe: Troiede, t. 11, parte especial, Valladolid, 1936, pag. 242,
nota, parrafo z.0

(5) BeLteAx DE HEREDIA: La comunidad de bienes ew Derecko espariol,
1954, pag. 257. .

(6) BeLTRAN DE Herepia (Pablo): Naturaleza juridica del acrecimiemio
hereditario, en «Rev. Der. Priv.s, diciembre 1955 pag 1118.

{7) Estudéios de arte menor: el acrecimienio en la mejora, en «Anales de
1la Academia Matritense del Notariados, t. II, pig. 550 y es.
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ciada por ocupacién en proporcidén a sus cuotas y, auiomdiicamen-
ze, porque los actos de posesién material de la cosa comin recaen,
no sobre las cuotas de cada comunero, sino sobre la cosa enteran.

Por dltimo, JERONIMO GONZALEZ (8), con més cautelosa agu-
deza, expresa las dudas que sugiere el precepto del articulo 395,
puesto que si bien parece inclinarse por la tesis del acrecimiento
—aunque un acrecimiento basado, desde luego, en principios dis-
tintos'del acrecimiento hereditario—admite que, tampoco el Cédigo
espafiol expresa un criterio claro, una norma explicila que niegue
la condicién de res nullius a la cuota renunciada, destacando que
el destino asignado a la parte renunciada por el comunero no obe-
dece a una regla dlara ni a una excepcién justificada por los desem-
bolsos hechos para coservar la cosa, sino a «una orientacién gene-
ral inspirada en los principios romanos y en la naturaleza de la co-
propiedad.. »

Y como tampoco nuestros autores, salvo alguna particular ex-
ecpcidn (g), han tratado con amplitud sobre una teoria de la re-
nuncia, como se ha hecho en otros paises (10), ni de la renuncia
liberatoria especificamente (11), puede afirmarse que falta en nues-
tro Derecho una justificacién de ese comun criterio, segin el cual la
renuncia del comunero que quiere liberarse de contribuir a los gas-
tos de conservacién de la cosa comin beneficig a los demds parti-
cipes, que unos explican muy sucintamente por la via del acreci-
miento y otros por la de la ocupacién, solucién ésta que eniaza,
ademads, con la naturaleza de esa renuncia de que habla el Cédigo
y su ob]eto

Por otra parte, plantea el precepto un problema concreto que
se refiere a la naturaleza de las obligaciones de que el comunero
puede liberarse mediante la renuncia, cuestion que lleva a examinar
incluso €l 4mbito que en nuestro Derecho tiene la comunidad, por-
que ello afecta a la posibilidad de revisar el criterio de que tales
obligaciones sean necesariamente propter rem (Vid. nota 98). Qui-
z4 convenga observar ahora que la comunidad se ha venido cons-
truyendo casi siempre pensando, unas veces en ia copropiedad y

(8) Estudios de Derecho hipotecario y de Denecho civil, La renuncia en
el Derecho inmobiliario, t. 11, pag. 39.

(9) Traviesas: La renuncis, en «Rev. Cral. de Leg. y Jur., t. 155, pagi-
na 554 y el ya citado trabajo de Jeronimo Gonzilez,

{10) Eatre otros, AuBrY et Rau, IV, parrafo 323; Fappa: Notas a Winds-
cheid, I, pags. 854889; BRETON: Theonie génerale de la renontiation oux
droits reel. Le deguerpissement en Droit civil framgaise, en Rev. Trim. Droit
Civils, 1928; REYNAUD: La renonfiation a un droit. Sa nature et son domaine
en Droit Ciwil; en «Rev. Trim. Droit Civils, 1936; Lessoxa: Essai d'sne
theorie générale de la renontistion en Droit civil, en «Rev. Trim. Droit Civi
1912 ; ATZESI: Delle rinunzie, 1915; PIRAS : La rinsnzia nel Diritio privato, Na-
poli, 1940; Gray (Carlo): La rinunzia al diritto, en «Studi Del Vecchios, I

(11) Crars: L’abbandono liberatorio nel Diritto civile italiano, Torino,
1897; La cosidette obbligazioni reali ¢ Pabbandomo obbligatorio nel Diritto
Civile italiono, en «Riv. Ital. sc. Giuridic.,, XXl-294 y XX1I-278; De Luca:
Gl§ oneri reali e le obbligazioni ob rem, Roma 1915; Bawer: Le obbligazions
propter rem, Giappichelli, Torino, 1950.
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otras ampliando el concepto a la cotitularidad de los dercchos rea-
les, restriccién que, perfectamente justificada para otros ordena-
mientos, pudiera no convenir al mas amplic concepto de nuesiro
articulo 392.

Intentamos asi centrar el drea de aplicabilidad del articulo 395
desde dos puntos de vista distintos: De una parte contemplamos
los supuestos de comunidad de derechos zo reales, con referencia
a los cuales no puede hablarse de obligaciones 0é rem, y de otra
restringimos la eficacia liberatoria de la renuncia a la simple obli-
gacién del comunero de contribuir a los gastos de conservacién
del objeto comiin que se desenvuelva en e seno de la comunidad,
es decir, a la obligacién surgida fremte a los demds comuneros
(«todo copropietario tendré derecho para obligar a los participes...»
—art. 305—) y en ningdn caso frente a un fercero acreedor que no
forma parte de la comunidad y con el que no puede operar, en
consecuencia, la renuncia liberatoria del repetido precepto.

Si se tiene en cuenta la ausencia de esa regla clara, que JERO-
NIMO (GONZALEZ echa de menos en nuesiro Cédigo para sefialar
el destino del derecho renunciado por el comunero, y la necesidad
de una exégesis mas amplia del articulo 395, parece justificado el
que nos ocupemos de este tema, y a él se refieren estas notas.

1I

ANTECEDENTES

1. En general, el tema de la renuncia por el comunero se ha
tratado con referencia al derecho de dominio, y por lo que respecta
a la posibilidad misma del abandono y al destino inmediato del
derecho renunciado, ha sido objeto de viva controversia que arran-
ca de la interpretacién de un texto de MODESTINO en el Digesto y
la consideracién de otro texto del Derecho clédsico romano. La cues-
tién gira en torno a si el abandono de la parte por el comunero
daba lugar a la ocupatio o al jus adcrescend:, y en este tiltimo caso
si el jus adcrescendi suponia una ampliacién o ezpa#stén del pro-
pio derecho de los demés conduefios o 1a edquisicién de un derecho
nuevo, de una cxota vacante, ya que € derecho inicial de cada uno
1o es #n solidum, sino a una pars; desde otro punto de vista pre-
vio, si tal abandono constituye realmente una dereliccién o una re-
nuncia, de donde algunos romanistas concluyen que si se admite
la dereliccién por el conduefio, la cuota abandonada deviene muliziss,
y no debe hablarse del jus adcrescendi, sino de ocupatio; y si se
niega la derdlictio y se considera la renuncta, no debe hablarse de
ocupacién, sino de acrecimiento.

Los textos basicos de tal planteamiento son: «et quidem si in
re communi socius partem suam reliquerit, eius esse desinit ut hoc
sit in parte quod in toto; atquin totius rei dominus efficere non
potest, ut partem retineat, partem pro derelicto habeaty» (12}, que

(12) Dig. L. XLI, tit. VIL-3.
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contempla el abandono por el socius de su parte en el dominio, y
que origina la primera cuestién: Si tal abandono es o no una ver-
dadera derelictio. El otro texto de Derecho cldsico romano que re-
fuerza la tesis de los partidarios del jus adcrescenmdi (13) como
aplicacién de un principio general en materia de condominio, se
refiere a la manumisidén de un esclavo sujeto a comunidad por uno
de los duefios, cuyo manumitente perdia su cuota que acrecia. al
otro condémino, incluso en opinién de Préculo, aunque la manu-
misidn tuviese lugar infer amicos: «... Communis servus si ab uno
ex sociis liberatus sit neque ad libertatem pervenit, et alterius do-
mini totus fit servus iure @dcrescends. Sed inter amicos servus ab
uno ex socils manumissus utriusque servus manebit, ius enim ad-
crescendi in hac manumissione non versatur ; licet Proculus existi-
maverit adcrescere eurnr socio...» (14). .

Los textos ha sido ampliamente interpretados y discutidos:
BONFANTE (15), aparte de estimar posibles interpolaciones en el
primer texto transcrito, considera que por confuso que sea el parrafo
«... ut hoc sit in parte quod in toton, no admite otra explicacién
que ésta: El'texto se pregunta ; Se puede abandonar la parte de
un todo?, y responde con una distincién: Lo puede hacer el con-
démino por su cuola, de manera que para esta hipOtesis se verifi-
can las mismas consecuencias que en la dereligeién de un todo;
por el contrario (atguin) (16), no lo puede hacer el duefio dnico que
quiera :abandonar una parte. De ello deduce que el abandono de
una cuota tiene el mismo tratamiento que el abandono de la cosa
entera, del sotum, o sea, que la «pars derelictan es objeto de libre
ocupacién, estimando correcta la configuracién de la parte aban-
donada como res nullius por ser equitativo no imponer necesaria-
mente al otro condémino la adquisicidén, como ocurre con €l rigor
del jus adcrescendi. Pero, no obstante, considera légico que la de
reliccién parcial fuera regulada del mismo modo que la manumi-
sién parcial, que es tanto como la renuncia del propio derecho, un
abandono en suma.

La posicién de BONFANTE parece concretada en hacer compa-
tible la dereliccién de la parte con el acrecimiento a los demds con-
déminos, pero sin que tal acrecimiento suponga una expansién del
propio derecho, sino adguisicién de un derecho nuevo que se en-

a3) Broxoi, aduce, en cambic (Dig. L. XIII, Tit. V-5-15), como fundamento
del jus adcescendi: «... sed totuis corporis proindiviso, pro parte domimum ha-
bere.»

(14) CerviDI Scaevorae, fr. DosiTeeo, 10, texto HuscEke, «Jurisprudentiae
Anteiustinianaes, Lipsiae, MDCOCCLXVIII, pag. 347; ULrlaxo, reg. 1, 18;
Pravo, Sent. IV, 12, 1, Cits. BONrFANTE, Scritti, vol. 11, pig. 435, nota 2. estos
ultimos.

(15) BONFANTE: Il jus adscrescendi nel condominio, «Scrittis, vol. III,
pag. 434 ¥ ss- .

(16) BESELER piensa que esta particula adversativa fué interpolada por los
compiladores. En contra KUBLER, cit. por Secre: La comproprieid e la co-
muniowe deghi oltri diritti reali, Torino, 1931.
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cuentra vacante de manera andloga al crecimiento genera] tipico
entre coherederos, que se di6 en el Derecho romano junto al acre-
cimiento derivado de la coniunctio (16 bis); en aquél tampoco pue-
de presumirse la coniunctio o llamamiento conjunto y menos que el
causante quisiera llamar a todos para el patrimonio entero (17).
En el condominio—concluye BONFANTE—no se habla tampooo de
concursus ni de in solidum como en la comiunciio, sino que €] de
recho injcial de cada uno es a una pars. Admite, en definitiva, esta
forma de acrecimiento sin negar la existencia de una verdadera y
propia dereliccién, considerando que el texto de MODESTINO debe
proseguir asi: «... si in re communi socius partem nam reliquerit,
eius esse dessinit, eaque adcrescit socio», aunque cree poder con-
cluir con seguridad que, si bien el jus adcrescendi era el principio
¢ldsico en materia de condominio, con la misma seguridad puede
afirmarse que el Derecho justinianeo acogié el principio contrario.

SEGRE (18) destaca cémo el texto de MODESTINO omite toda
expresion relativa a que la cuota abandonada por el comunero acrez-
ca a los demds socius, expresando solamente que el socius pierde
con la dereliccién su cuota, de la misma manera que perderia la
total propiedad el propietario dnico, Sin embargo, opina que «pa-
rece pueda conciuirse (con probabilidad, no con seguridad) que
la dereliccién del condémino no hace ia cuota nullius, sino que acre-
ce a .os demdsy», admitiendo dos explicaciones del fendmeno: o el
acrecimiento es una enomalia, residuo de una construccién mis an-
tigua de] condominio o, siguiendo a SCHEURL, el acrecimiento es
un efecto debido al concurso de derechos iguales (si bien piensa que
el concurso, cuando hace nacer la copropiedad no puede determi-
narla mds que por partes iguales, y nacida desaparece su funcién),
siendo dificil decidirse por una de estas dos opiniones, ya que son
varios los motivos de duda {(19).

RICCOBONO (20) considera como BONFANTE incompleto el tex-
to de MODESTINO, adhiriéndose a la tesis del acrecimiento; mas

(16 bis) ScoGNAMIGLIO asigna a la comiunctso la sola misibn de modificar
los efectos normales del acrecimiento, dando preferencia a los herederos
contuncti. (Il diritto di acrescimento nelle successione per causa de morte, Mi-
lano 1953. pig. 23.)

(17) BoxranTE (0b. cit.) lo explica asi: «Mientras que en el derecho de
acrecer derivado de la confunctio, el derecho imicial de cada uno es in soli-
dum y por ello el acrecimiento produce una expansion del propio derecho,
como en el Denecho romano la sucesiéon universal sélo tenia lugar adquirien-
do previamente el titulo de heredero v dnicamente éste podia ser lamado a
adquirir una cuota en el patrimonio antes de la adicién, en ese otro acreci-
miento genefal no habta expansién, sino adquisicion de wna cuota vacante, lo
que se verifica como consecuencia de un derecho emimente, cualquiera que
6ea su naturaleza.

(18) Secre: Corso di Diritto Romomo. La comproprieté e la comunione
degli aliriti diritio reali, Torivo, 1931, pags. 72 v ss.

(19) Ob. cit., pags. 77 v &s.

{20) RiccoBoNO : Dalla communio del diritto quiritario alla comproprietd mo-
derns (Essays in legal history, Oxford University), Cit. por BonNeaxte: [l
fus odcrescendi... cit. Scritts, vol. 111, pags. 451 v 424.
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precisamente por ello, niega que el texto contemple una verdadera
y propia dereliccién, completando asi el pasaje: «... verius est par-
tem pro derelicto haberi non posse, nam socius rei communis, si
alter partem suam reliquerit, totius rei solus dominus officitur.»

Contrario a la tesis de la dereliccién se muestra igualmente
RoMaANO (21), el cual, partiendo de que el abandono de cuota del
comunero produce el jus aderescends, afirma que falta uno de los
efectos normales de la derelictio, pues si bien es cierto que, como
BONFANTE afirma, se produce el aspetco negativo de la dereliccidn,
el abandono, y unicamente es diverso el destino de la cosa des-
pués de abandonada, que es el aspecto positivo, ello es una ano-
malia sintomdtica que conduce a exciuir la figura de la dereliccion.
Destaca el hecho da que para indicar el acto del condémino el tex-
to usa la palabra reknguere y no la otra derelinguere. La conclu-
sién de ROMANO es que MODESTINO negaba la admisibilidad de
una derelictio parcial de una cosa perteneciente a un solo propie-
tario y también de la parte correspondiente a un conddémino, si
bien este tltimo podja, con un acto unilateral de disposicién (relén-
quere), renunciar a ella. Estima que ni el propietario dnico ni el
condémino pueden ebandonar una cuota, porque no puede conce-
birse {a propiedad de una cxofa sin un prop1etar10 para el resto,
explicacién que basta para negar la dereliccién de una cuota por el
propietario dnico, pero no basta para el condémino si la dereliccién
de éste, en lugar de producir el efecto de hacer la cuota muilius,
habia de acrecer al socius; por ello cree més simple entender que
en ambos casos no se puede dar lugar a una dereliccién, porque
falta el corpus susceptible de ésta. No admitiéndose la derelictio
—afiade—se admite que el condémino pueda remwnciar su cuota,
cualquiera que sea el efecto que a tal acto se deba atribuir, ponien-
do MODESTINO la diferencia entre el relinguere y el derelinquere en
que €l segundo hace mullius lo que se abandona, mientras que el
primero da lugar al jus adcrescendi, con lo cual este jus estaria im-
plicito en tal pasaje.

Se da, por tanto, como presupuesto que la cuota abandonada o
renunciada por el conduefio acrece a los demds, sin que tal pre-
supuesto pueda derivarse del texto de MODESTINO que, como SEGRE
advierte (22), omite toda expresién en este sentigo, razén por la
cual se deriva el acrecimiento tan sélo de considerar ldgico que la
dereliccion parcial fuera tratada del mismo modo que la manumi-
sién parcial (23) o bien, como entiende BETTI (24) y otros (25),
buscando un argumento mas objetivo, fundar el jus adcrescend: en
la existencia de un concurso de derechos sobre la cosa, segin la regla

(21) Romaxo: Studi sulla derelizione nel Diwritio romano, «C. E. D. A.
M.», 1933, pags. 52 ¥ ss.

(22) Vid. nota 18

(23) Y.oc. cit. BONFANTE.

(24) Bermi: Istituzioni di Diritio romano. vol. 1, Padova, 1947.

(25) GaupeMer: Etude sur le régime  juridigue de lmdwmon en Droit
romaine, Sirev, 1934, Pag. 234
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concursu partes fiunt, con lo cual el acrecimiento no suponia la
adquisicién de un derecho nuevo, sino la expansién de! propio, al
desaparecer, mediante la renuncia, la reciproca limitacién impues-
ta por la citada regla.

Como una aplicacién del principio general del acrecimiento se
considera €l supuesto de manumisién parcial de un esdlavo, con re-
ferencia a la norma de Derecho cldsico segin la cual la manumi-
sién soemne de un esclavo sujeto a comunidad, hecha por uno solo
de los condéminos, hacia perder sy cuota al manumitente, acrecien-
do al otro condémino. E! texto cidsico distingue, como hemos visto,
entre la manumisién golemne y la no solemne, destacando ROTON-
DI (26) cémo en el primer caso la cuota del manumitente acrecia
a los demds, y ast hasta el ditimo que, como patrono exclusivo, po-
dia conferir con eficacia la libertad, mientras que si se adoptaba
una forma pretoria, aunque para PRGCULO se producian las mismas
consecuencias, para otros no se obtenia ningtn efecto, llegando al
singular resultado de que, si todos los soczz manumitian sucesiva-
mente al esclavo, éste volvia nuevamente a ser esclavo comtn, no
pudiendo haber acrecimiento, porque si faltaba el efecto querido
no podia surgir el efecto no querido como era el acrecimiento. Por
ello—oconduye ROTONDI—la posibilidad de manumitir’ sucesiva-
mente dependia de que pudiera evitarse el jus adcrescendi en el
caso de manumisién solemne, y en otro caso, de que pudiera evi-
tarse la nulidad del procedimiento.

Ricer (27, partiendo igualmente de la admisién del jus adcres-
cendi, como principio general en el condominio, defiende la opinién
de PROCULO, que admitia el acrecimiento aun para el caso de ma-
numisién ier amicos, afirmando que ésta, al estar despojada de
la solemnidad de la ley, no era otra cosa que un acto de dervelzc-
cion y el jurista le atribuia los efectos de ésta: el esclavo devenia
servus sime aomino, y estando en este caso sujeto a condominio,
caia en la plena propiedad del otro condémino. BONFANTE (28)
niega la opinién de PROCULO, que admitia el jus adcrescendi en el
caso de manumisién no formal, porque ello equivale a reconocer
implicitamente la eficacia de tal renuncia y esta es una opinién
condenada en la conclusién del propio fragmento (gua selentia non
ulimur). .

Admitido el jus adcrescend: sobre la base de este texto cldsico
en el supuesto de manumisién parcial y solemne de un esclavo
comin, la cuestién resurge todavia al buscarse el fundamento de
esta solucién cldsica que se ha creido ver, una veces, en la indivisi-
bilidad de los conceptos de libertad y esclavitud ; otras, en la dis-

(26) Roroxpi: La monumissio del servus communis mnel Diritlo romano
clasico, en «Studi... a cura di Pletro de Franciscis, vol. VIII, pag. 78.

(z7) Riccr: La derelizione in Diritto romano, en «Riv. Ital. per le Scien-
ce Giuridiches, vol. XIII, 18¢e, ‘pag. 337-

(28) Boxwaste: La develizione di res mancipi mel Diritio clastco. «Scrittis,
vol. II, pag. 33t.
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tincion entre dominium y potestas, segin la cual la marfumisiéon por
uno solo de los condéminos haria pasar la potestas y con ella el
dominiun al otro condémino, y otras, en fin, que esta solucién en
materia, de manumisién parc:xal sea la manifestacién de un prin-
cipio general de que la cuota abandonada acrezca al otro condé-
mino (29), pero, en realidad, el argumento desaparece en el Derecho
justinianeo que inspirado, al parecer, en el Derecho greco-orien-
tal (30) introdujo una radical reforma en el sistema al establecer
para toda clase de manumisién, entre vivos o testamentaria, hecha
por un condémino que el otro conddémino estaba obligado a con-
sentir, recibiendo el precio de su cuota (31). Segtin BONFANTE, de
esta manera, quizd por la accién concomitante de otras fuerzas so-
ciales, no se quiso que la manumisién parcial produjera el acte-
cimiento, atribuyéndole las normales consecuencias de la derelic-
cién, por lo que en el Derecho justinianeo el jus adcrescendi quedd
obohdo en parte modificado y desfigurado por una nueva con-
cepcién. (32).

Nos encontramos asi, como hemos visto, sin un fragmento de-
cisivo e indiscutible, que sirva de fundamento a la demostracién
de un verdadero derecho de acrecimiento, en el sentido propio de
la expresmn, como formando parte del contenido de! condominio.
Es mds, como sefiala SCOGNAMIGLIO (33), €|, derecho de acrecer
es, por su naturaleza y tradicién, pertinente tan sélo en el campo
de la sucesién mortis causa, de manera que, en el condominio,
ha de usarse el acrecimiento en un sentido diverso. Queda, pues,
por examinar si el jus adcrescendi, cuya aplicacién en el condo-
minio no aparece explicitamente de un texto, puede, en efecto,
derivarse de la regla concursus paries fiun, segiin se afirma frecuen-
temente, cuestién que estd ntimamente iigada con la naturaleza
misma del condominio romano.

2. En este punto BONFANTE (34) niega que en el condominio
pueda hablarse de comcursus, ni de llamamiento in solidum como
en la cotunctio, destacando cémo en los supuestos de acrecimiento
éste no tenia lugar si no estaba clara la atribucién in solidwum
para el fotum. Por nuestra parte, creemos puede afirmarse que a
la copropiedad acompaifia siempre un estado de indivisién, pero
sin concluir, con VAREILLES-SOMMIERES (35), que cuando la propie-
dad estd dividida (copropiedad) es cuando la cosa esti indivisa
\1nd1v1510n) porque no parece posible conciliar ficilmente la divi-
sién del derecho con la indivisién del objeto (36). Por ello nos

(29) Vid. SeEGmE: Loc. cit., objeciones a estos criterios.

(30) Rorompi: lLoc. cit, pagsySyss

(31) Cod. L. VII, De servo comm. manum, VI, parrafo 1-1.

(32) BONFANTE: Jus adscrescendi..., cit. antes, pag. 450.

(33) ScoenamiGrLio: Il diritto di acrecimento ney megozi ira vivi, Giufiré.
(34) Bowrante: loc. cit., pag. a40.

(35) Vnm.l.l-:s—Somm En «Rev. Critiques, pig. 432, nim

(36) Wascarer: Homdbuck des im Kanigreiche Wurttmbng geltendm

Privatrechits, Stuttgart, 1892, 11, 581, parrafo 75-3.
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parece de mayor eficacia practica la tesis de SEGRE (37), quien
destaca en el condominio dos clases de efecros, unos divisibles y
otros indivisibles; en cuanto a los efectos divisibles, las partes
no son creadas por el concurso, el cual sélo puede descubrirse en
cuanto a los efectos invidisibles, pero este concurso woz facit par-
tes. Para SEGRE la raiz de la doctrina que ve en la copropiedad
la existencia de un concurso est4 en un sutil equivoco, pues las
fuentes no dicen nunca para la copropiedad, como dicen para otras
situaciones, que «concursus paries facitn. La base de este equivo-
co estd en que argumentan sobre e hecho de que, en particulares
casos, las fuentes expresan esta regla, y aunque son casos en los
cuales las partes nacieron de una atribucién conjunta, extraen de
ellos una configuracién andloga para la copropiedad, pero sin con-
tar con que el comcursus sblo forma partes iguales, en virtud de
una atribucién conjunta al mismo objeto (y sélo del concurso de
partes iguales puede haber lugar al acrecimiento, que es lo que
ocurre en la herencia, en los legados per vindicationem, etc.); el
concurso, que depende de la vocacién al zofwm, es elemento que
opera para llegar a la copropiedad, pero no cuando la copropie-
dad se ha constituido, operando ademds solamente para llegar a
una copropiedad por paries iguales.

Mas con ello enlaza, como puede verse, la cuestién de la na-
turaleza del condominio romano, acerca de la cual se han adop-
tado puntos de vista distintos, cuyas posiciones extremas pueden
resumise asi: La copropiedad implica la existencia de varias pro-
piedades parciales, cada una de las cuales tiene por objeto una
parte #deal de la cosa (38), o, contrariamente, existe un so.o de-
recho de propiedad divtdido entre los condéminos (39), bien en
su contenido (40). bien en su exiension (41), o con idéntico con-
tenido y diversa extensién, en cuanto a la cantided de efectos
suceptibles de diw¥stén, en los que hay concurrencia de socius que
no determina fraccionamiento (concursus nom facit partes) (42); o,
en fin, concurrencia de derechos de propiedad que se Zmitan reci-
procamente (43), sin que falten opiniones que asignen al derecho

(37) Loc. cit. pag. 42 y ss

(38) Dig. so L., XVI, 25-1, partis appellatione rem pro indiviso significori
(Q. M. Scaevora), vid. Amaxcio Ruiz, Ist. Napoli 1952, pag. 227. DONELLD:
Com. de iure civili, .. IX, cap. XI, vol. II. Porrier : Obligaciones, num. 289 ;
Communauté, nim. 185. PucAts: Pand. § 37. GOPPERT : Zur Lehre vom Mithei-
genthum. Ramponi: Comnunione di proprietd o comproprietdé, Torino, 1922.
«Pars quota», #n la doctrina medioeval.

(39) VitaLevi: Comunione, 111, SEGRE: Loc. cit., pag. 52.

(40) Bockrxg: Pand. 11, § 135. cit. FERRARY, loc. cit., pag. 428, piensa que
el derecho solo puede considerarse dividido atendiendo a su contenido o sustancia.

(41) Scueumy: «Teilbarkeits, pag. 3 ss., cit. BONFANTE, ob. cit.

(42) SecmE: Loc. cit. .

{43) Femwin1: Manuale di Pomdrite, pig. 446, nim. 338; Gavpemer: Loc.
cit., pig. 244; BAmassi: Proprielé e comproprieid, Milano, 1951; SCIALOJA, etc.
Es también la tesis de BELTRANY pDE HEReDM, loc. cit., pig. 172.
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del condémine una naturaleza sui géneris (44) o, a los sujetos, una
vinculacibn corporativa, constituyendo una colectividad de parti-
cipantes con personalidad juridica que provee, a través de sus
miembros, al ejercicio del derecho real (45).

Lo importante, sin embargo, por lo que concierne a nuestro
tema, es la consecuencia inmediatamente derivada del punto de
vista que se adopte sobre la naturaleza de ia copropiedad, porque
si se habla de pars de la cosa o del dominio o, como es més fre-
cuente, de cuotas sntelectuales o ideales, emerge el concepto de cuo-
ta como aquello que, segiin los criterios, acrece o se hace nullius
cuando es abandonada, lo que imiplica, en todo caso, una objeti-
vacién de la cuota.

3. Como objeto de la propiedad de cada condbémino, cons-
tituyendo una parte ideal de la cosa, es la concepcién méds anti-
gua de la cuota (46) que también ha sido concebida como frac-
cién ideal de un dnico derecho de propiedad (47), o como parse
aritmética del contermido total del derecho de propiedad, que es,
a su vez, contenido del derecho de cada comunero (48); frente a
esta idea de fraccién ideal de la cosa o del derecho, otros autores
asignan al derecho de! comunero una naturaleza swz géneris, ya
que el comunero sélo es propietario cuando la copropiedad cesa
por la divisién (49}, © el cardoter de simple »2dida del poder del
condémino sobre la cosa, poder que no es propiedad, por faltarle,
preczsamente la nota de exclusividad, que es esencial al dominio
tGnico (50).

Desde owro punto de vista, la cuota del comunero pierde en-
tidad de objeto, y se concibe como proporcién o medida «segin
la cual lo derechos (cualitativamente iguales al dominio pleno, pero
diversos cuantitativamente) de los comuneros se limitan entre si
dada su coexistencia», viniendo a constituir «la razén sobre cuya
base se deben repartir entre los condénimos todas las utilidades
que se extraigan de la cosa-comtn, y todas las cargas, asi como
el capital que representa la cosa comun cuando cese €] condomi-
nio» (§1); es decir, no es medida de un poder sui génmeris—segin

(44) PrrOzZZI: Saggio critico sulla teoria delle comproprietd, sRev. ital. sc.
ghurid., XI», 415. .

(45) Iniciada por LAangDorsF y seguida por VOiGT, hoy defendida por Do-
sseTTO, 1'eoria della Comunione, Padova, 1948. También LuzzaTTo, .&l Com-
proprieié. Una exposicién critica en Sawis, La comunione, Uter, Vassalli, 1V-2,
1939 y ¢l ya citado libro de BerTrix pe HEREDIA.

{46) Vid. nota 38. Para Rampoxni, loc. cit. «La copropxedad respecto a cada
condomino es propiedad plena de una cuota de la cosa comins, pag. 3i.

(47) Femmama: Teorig delle persone gimwridiche, 2. ed., pag. 435 y ss.

(48) MeEssiNeo: Monuale di diritto civile e commercnale 73 ed. Mia-
no, 1946, pig. 8913, vol. I.

{49) BoxeirLi: Personalitd ¢ comunione. «Riv. Dir. Com.», 1903, I, pagi-

na 3oo. .
(50) ozzy: Istitusioni di Diritio romano, 1928, 1, p. 743.
(51) JA: Teoria dells proprielé (a cura de Bonfonie). Roma, 1933,

pagina 432 ¥ 65,
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piensa PEROZZI—, sino medida en la que se limitan los derechos
cualitativamente iguales al dominio pleno, Por dltimo, para los
que sostienen en el condominio la existencia de una colectividad a
quien corresponde el derecho de propiedad, la cuota no es otra
cosa que la simple relacion numérica que explica la medida segin
la cual cada uno concurre a constituir dicha colectividad (52), o,
como afirma DOSSETTO (53), el complejo de relaciones juridicas re-
ferentes a cada comunero y que tiene un doble significado: for-
mal, como medida, proporcién y limite de la participacién de
cada uno, y sustancial, como complejo de relaciones referentes a
cada participe, en cuanto por efecto de la comunidad se encuentra
limitado.

4. Llegados a este punto en la brevisima exposicién de los
antecedentes precisos al tema, cabe preguntarse si estd realmente
justificado el planteamiento mismo de la cuestién inicial, la re-
lativa a si el abandono del comunero produce dereliccién de una
parle, con todas sus consecuencias, o si se produce un verdadero
acrecimiento de las otras partes que permanecen en comunidad,
y si tal planteamiento se apoya en verdad, como pretende GON-
zALEZ ParoMiNo (54), para defender su tesis de la ocupacidon
automdica de la cuota renunciada, en la expresién del articulo
399 del Cédigo civil, que afirma que cada comunero «tiene la ple-
na propiedad de su partey.

Entendemos que la cuestidn, como resulta de lo anteriormente
expuesto, aparece un tanto ligada a los criterios tradicionales, por
lo que puede intentarse la ruptura del circulo en que la la discu-
sién se mueve mediante una posible reelaboracién sobre la base de
los distintos criterios ya formulados para que nos sirva de punto
de partida.

Conforme a nuestra realidad positiva destacamos que la idea
de acrecimiento proptamente dicho parece estar en abierta contra-
diccién con el contenido de! articulo 399 del Cédigo, puesto que la
idea de partes que establece viene a excluir expresamentc ese lia-
maminto in soltdum para el totum, que técnicamente es la base
fundamental del acrecimiento en cuantos supuestos lo establece la
lLey (Vid. art. 637, parrafo 2.°; art. go8, parrafo 2.°), hasta el
punto de que, quizd, no seria infundado presumir que el Cédigo
hable de «partesn—de «la parten del comunero—con el dnico fin
de alejar toda idea de titularidad solidaria; la hipdtesis aparece
confirmada en el acrecimiento hereditario en que la asignacién de
«parte especial» excluye el derecho de acrecer (art. 988-1.° Cédi-
go civil), y tal designacién de parte se entiende hecha en el caso
de que el testador «haya determinado expresamente una cuota para
cada heredero» [{art. 983-1.°). Un derecho de acrecer en e con-
dominio romano de nuestro sistema, desligado ya de los residuos

(52) Lvuzzarro: La comproprietd, pig. 20, ntm. 13.
(53) Dossero: Teorio della comunione. Padova, 1948. pag. ;0. nota 28.
(54) GoxziLez Parouixo: loc. cit., pags. 559 ¥ es.
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histdricos, tan en tela de juicio del jus aderescendi, y tras la repe-
tida afirmacién de. articulo 399, es en verdad dificil de concebir
sin desdibujar previamente los contornos del verdadero y propio
gcrecimiento (55).

Parece situarse asi la cuestién de la renuncia o dejacién del co-
munero, por lo que respecta al destino del derecho renunciado, fue-
ra de la tesis del derecho de acrecer. Mas es evidente que la exis-
tencia de un derecho que, aparentemente al menos, queda sin titular,
es algo que requiere una inmediata solucidén, sobre todo cuando por
su conexién con el derecho de otras personas lleva anejo el cumpli-
miento de deberes impuestos por la necesidad de coexistir pacifi-
camente los intereses de los distintos titulares, y ante ello, bajo
el peso de la idea de «partes», se piensa en la ocupacién, indluso
en la ocupacién «automatican de la cuota renunciada por los de-
més comuneros, solucién ésta que, desde un punto de vista, pare-
ce ir demasiado lejos en la idea de parre del comunero, y desde
otro, no parece muy en consonancia con la propia terminologia del
articulo 395 cuando se trata de renuncia cualificada, es decir, de
renuncia zberaioria, lo que intenta superarse por e} expediente de
asignarle a esta facultad una naturaleza distinta de la de la re-
nuncia, convirtiéndola en un negocio solutorio y traslativo, cuyas
posiciones tampoco consideramos justificadas. ®

En efecto: creemos que no deben dejar de ser tenidos en cuen-
ta los dos aspectos que a la teoria del condominio sefiala DE-
PAGE (56): Que es una teoria indvidualisia y pluralista a un tiem-
po, de cuya dificil configuracién nace toda la complejidad de la
materia. Sin llegar al punto de los que de ese caricter pluralista
deducen la existencia de una oolectividad de participantes con
personalidad juridica (57), entendemos que la pluralidad de. sujeto
da lugar, a! menos, a un organismo asociativo (58) que se rige por
normas tendentes a constituir decisiones sobre cuanto afecta a los
intereses ocomunes, perfectamente conciliables con cuanto represen-
ta intereses privativos. De aqui el régimen de mayorias que para la
administracién de la cosa comin establece el articulo 398—tenden-
te a formar una voluntad general en cuanto a los intereses comu-
nes—por contra de! articulo 399, que adjudica a todo conduefio
no solo la «plena propiedad de su parte», sino la de «os frutos
y utilidades que le correspondan», que protege exclusivamente in-
tereses privativos.

Obsérvese, sin embargo, que el propio precepto del articulo 399

{(55) Scaevora, VALvERDE y De BUEN, rechazan también el acrecimiento fue-
ra de los casos de igualdad en el llamamiento («por mitad o partes igualess.
Civ. 983-2.9).

(56) Dx Pace: Traité élémentaire de Droit Ciwvil belge, V, pag. 1.001, nime-
ro 1.149. Bruxelles, 1941.

(57) Voicr, Dossero, 1.uzzaTro, cits. antes.

{38) Vid. art. 1.669 Cod. Civ., al tratar de la sociedad. También articu-
lo 2.248 Cod. ital., incluido en el cap. I. tit. V, lib. V, «Delle societa. Disposi-
zioni generalis.
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no pierde de vista el aspecto asociativo de la comunidad, y aunque
concede al conduefio la facultad de enajenar, ceder o hipotecar s%
parte—con pleno desarrollo de sus intereses privativos—, la enaje-
nacién o la hipoteca, «ocon relacién a los demds conduefios», se
limita «a la porcién que se le adjudigue en la divisién &l cesar la
comunidad . Es dedr, que lo que el conduefio enajena o hipote-
ca no es toda la cosa, ni tampoco una parte determinada de ella,
sin su posicidm, su stluacidn o, si se quiere, su tiularidad, por cuya
virtud forma parte del organismo asociativo, que mientras subsis-
te el condowninio le da derecho a participar en los intereses comunes
que son divisibles numéricamente, haciéndolos privativos en cuan-
to se parien. («Plena propiedad de... los frutos y utilidades que le
covrespordany art. 309) y a influir en el organismo asociativo en
cuanto a la formacién de la voluntad general «para la.administra-
cién y mejor disfrute de la cosa comtn» (art. 308) (50).

Asi los intereses privativos del comunero, que se desenvuel-
ven en el 4mbito de su derecho, se encuentran limitados siempre de
manera inmediata no por los intereses privativos de los demds con-
duefios, sio por el interés de «la comunidadn (art. 304) y por el
ejercicio que, dentro de la comunidad, corresponde a los demds
comuneros «segtin su derecho» {art. 394).

No puede, por tanto, afirmarse que el comunero tenga una par-
te del objeto, ni una parte del derecho, ni tampoco una parte de
la facultades inherentes a éste, porque sus facultades alcanzan a
la totalidad de lo que estd en comin, salvo el interés de la comuni-
dad; lo segundo porque el contenido del derecho se ejercita unas
veces por cada comunero y otras conjuntamente lo que implica un
desdoblamiento y no un reparto de las distintas facultades, tesis
muy préxima a la que estd latente en nuestra Jurisprudencia (66).

La comunidad crea de este modo un desdoblamiento de la po-
sicién juridica que respecto a un objeto atribuye el derecho en
comin excluyendo la idea del concurso, que exige en cada uno un
derecho #déntico pero autémnomo (61). Cada comunero tiene una si-
tuacién juridica dentro de la comunidad, vinculada a la situacién

(59) Por ello, FERmARA ve ve obligado a admitir, tras sostener la tesis de
la dwisién o fraccionamiento del derecho de propiedad en «partes intelectua-
less, que la division por cuotas en el condominio romano no alcanza al total
contenido de! derecho, siendo imperfects la delimitacion de las pastes, ya que
éstas no existen en cuanto a la faculad de usar, que puede ejercitar todo par-
ticipante sitmpre que mo impida el uso de los demas, ni excluya el interés de
la comunidad lawque, por otra parte. decide por mayoria la administraciéon y
mejor disfrute de la cosa comén. Todo lo cual le hace sitmar el condominio
en umna posicion cintermedias entre la cotitmlaridad dividida v la comunidad
colectiva (Trat., pag. 430).

(60) I.as Sentencias del Tribunal Supremo de 28 de abril de 1923; 28 de
febrero de 1925; 20 de marzo de 1929 v 21 de noviembre de 1929, sostienen que
los condominos son. en realidad, propietarios de toda la cosa, no siendo eus-
tancialmente distinta la comunidad de bienes de la propiedad individual, eino
una variacion que originma la pluralidad de sujet:-s.

(61) Saris: Comunione, cit. antes, pag. 4.
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juridica de los demés. No hay, pues, partes objetivas atribuidas
a los comuneros, sino que el régimen asociativo que defiende el
«interés de la comunidad» frente a los intereses privativos de los
comuneros limita cxantitativamente el interés de cada uno. La cuo-
ta aparece no como parte de la cosa, ni del derecho, ni como ob-
jeto del derecho de cada comunero, sino como algo que es anejo
a la situacin juridica de comunero, cuyo «algo», podemos decr
con SCIALOJA, es «razén o proporcién sobre cuya base se deben
repartir los condéminos todas las utilidades que se extraigan de
la cosa comun, todas las cargas y el capital que representa la cosa
comin -cuando cese €l condominio» (62). («El concurso de los par-
ticipes, tanto en los beneficios como en las cargas, serd proporcional
a sus respectivas cuotas», art. 393.)

La cuota es, pues, medida o proporcién sobre cuya base se or-
ganiza el régimen asociativo de la comunidad impuesto por la
existencia de una titularidad comin, en cuyo sentido si es cierta
la afirmacién de que es «ideal» o, si se quiere, como dice DE CAs-
TRO (63), una «divisidn de cuernia», un médulo aritmético de apli-
cacién a los efectos divisibles.

Sefialdbamos antes que, desde otro punto de vista, la tesis de
la ocupacién tampoco concuerda con la termigologia del articulo
395 del Cédigo dvil ,y ello porque, quizd con mayor precisién
que €l [Cédigo italiano de 1865, rectificada por clerto en el de
10423 (64), en las hipétesis que contempla no habla de «abando-
no»n, sino de «renuncia» (arts. 575 y 576), y mds cualificadamente
de renuncia «en provecho de los demds» en algin caso (supuesto
del articulo 544), cuyas expresiones eximen del dificil problema
de conciliar 1a naturaleza que asignamos a la cuota del conduefio
con la tesis de la dereliccién que precisa de un corpus derelicto
como elemento previo a la ocupacién por los demds, que permane-
cen en la comunidad.

Cuanto llevamos expuesto confirma la tesis, hoy aceptada ge-
neralmente, de que la copropiedad es, en efecto, un concepto estric-
to, el de dorttularidad de un derecho de propiedad, que se organi-
za dentro de otro concepto méds amplio, el de comumdad («Hay
comunidad cuando la propiedad de una cosa o de un derecho per-
tenece proindiviso a varias personasn, art. 392 Cédigo civil). Se
adopta la situacién juridica de comurtero respecto a un derecho en
cuanto se es ootitular de ese derecho, hecho que somete a los coti-
tulares a las limitaciones impuestas por el régimen asociativo de la
comunidad (65). De las obligaciones de contribuir a los gastos de

(62) Sciaroja, loc. cit.; Amaxcro Ruiz, cit. antes, pig. 207: Medida del
poder de cada uno sobre la cosa»

{63) Dx Castmo: Derecho civil de Espaia, 2.3 ed., vol. 1, 1949, pig. 582,
apartado 2.°

{64) El Codigo de 1942 sustituye la palalwa eabbandonos (art. 676 del Co-
digo de 1865) por {a de ainunzias (art. 1.104).

(65) La sentencia del Tribunal Supremo de 21 de noviembre de 1929 afir-
ma que scuando la propiedad corresponde pgoindiviso a varias personas, hay
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conservacion que tal régimen le impone por razon del objeto comun
puede liberarse renunciando a su situacion juridica de comunero.
Tal idea de la comunidad concierne no sélo al derecho de propie-
dad, sino a la cotitularidad de otro derecho real menos pleno o
de un derecho patrimonial de otra naturaleza.

5. Con esta construccién nos parece queda eliminado e. proble
ma relativo al «destino» de la cuota renunciada por el comunero,
porque al separarse de la titularidad del derecho, renunciando a
su situacién de comunero, el activo y pasivo de los efectos divisibles
que se organizan en la comunidad, segin la proporcién («cuota»)
que le corresponde a cada uno, aumenta porque disminuye uno de
los términos de la proporcién, sin que ello suponga para los demds
la adquisicién de un derecho nuevo ni una mayor extensién del pro-
pio, porque su derecho conserva idénticas facultades, sino una ma-
yor medida en cuanto a los solos efectos divisibles del condomi-
nio: las utilidades y las cargas.. Incluso cuando la previa elimi-
nacién del titular puede proporcionar a los demds una mayor can-
tidad material de objeto, que es el momento de la divisién, cabal
mente entonces desaparece la cotitularidad, que se convierte en ti-
tularidad exclusiva, y con la consiguiente desaparicién del orga-
nismo comunitario desaparecen también las limitaciones en cuan-
to a los efectos indivisibles (facultad de usar, salvo el «interés de
la comunidad y el uso de los demds conduefios»).

Como la cotitularidad del derecho no e fendémeno independien-
te de la comunidad en que tal situacién se organiza, ia simple re-
nuncia produce en el organismo asociativo todos los efectos que an-
teriormente le asignamos.

Creemos, por otra parte, acertada la rectificacién del nuevo Co-
digo italiano, que sustituye el término «abandonoy por el de «re-
nuncia», que es la expresién que emplea el nuestro, porque aun-
que la renuncia implica también una dejacidn de la titularidad
del derecho, parece alejarse méas, como ya veremos, de la idea de
dereliccién de una parte, a la que faltaria su efecto fundamental:
Hacer nullius el corpus derelicto o abandonado. El término «deja-
cién» del derecho real, si no una gran precisién, puesto que se
refiere mas bien al efecto de la renuncia, por medio de la cual se
deja el derecho real, tendria, por lo menos, una justificacién his-
térica en los antecedentes franceses de nuestro Cédigo: La degwer-
pissement, como abdicacién unilateral de un derecho real para li-
berarse de una rente fonciére fué ya definida por POTHIER {66},
cuya expresiég, segin LLOYSSEAU en su «Traité duguerpissement et

que reconocer integra, en cuanto a 'a propiedad de las cosas, igual relacién ju-
ridica que el dominio, con la sola variacion en sus elementos de existir plura-
lidad de sujetos en las mismas condiciones que el duefio tunico, con solo las
limitaciones aumentadas determinadamente en e! condominio por otra relacién
juridica que entre la pluralidad de sujetos &e origina, pero sin faltar ningun
elemento esencial al dominios.

(66),Poraipm : Cowtume L1’ Orleans, Introduct. ax titre XIX, ndms. 8o-121
y Troité du contrat de bail a rente, nums. 122-1%). -
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du delayssement par hypotheque» (1615) (67), evitaron emplear las
Ordenanzas francesas por extrafia y ruda, sustituyéndola por la de
«renuncia» que es, quizd no casualmente, el término que emplea
nuestro articulo 395.

Excluido asi el tradicional problema «del destino) de la par-
te renunciada por el conduefio, que se reduce a una simple modifi-
cacién de la proporcién en que se organiza la comunidad en cuan-
to a los efetcos divisibles del condominio y a una desaparicién del
limite impuesto a los efectos indivisibles, pensamos que un intento
de construccién de la renuncia liberatoria del comunero podria 1le-
varse a efecto considerando el fendémeno juridico en su conjunto, es
decir, teniendo en cuenta la cualidad liberatoria de la renuncia y
extrayendo un sistema de sus presupuestos y de sus efectos funda-
mentales: Un efecto primario de la renuncia que aparece con Sig-
no negativo (el titular se separa de la comunidad.) Los demds son
efectos secundarios : fundamentalmente modifica la organizacién de
la comunidad al reducirse uno de los términos del sistema propor-
cional en que se reparten los efectos divisibles (art. 303) y, como
consecuencia, se extingue para el repunciante la obligaciénr de co-
tribuir a los gastos de conservacién al aumentar la cantidad de
efectos divisibles («los beneficios... como... las cargas») para los
que permanecen en la comunidad ; incluso auméhta la cantidad de-
terminada de objeto material, que obtendrd en titularidad exclw
siva después de la divisién (art. 4oz de. Cédigo civil).

111

LA RENUNCIA LIBERATORIA

1. El aislamiento previo del significado de la renuncia de su
derecho por el comunero exige llegar a un concepto estricto. Por-
que en un sentido amplio «renunciar» quiere tanto decir con:o
apartarse de la titularidad del derecho, en cuyo amplisimo senti-
do todo megocio de transmisién implica una renuncia. Ello haria
innecesarias las categorias de los negocios de transmisién que se
cualifican, precisamente, porque en éstos la transmisién del dere-
cho vy la dejacién o apartamiento de! titular no son hechos inde-
pendientes, sino indisolublemente ligados (68); la transmisién del
derecho se verifica conforme a la voluntad del titular, produciendo
asi una verdadera sucesién en sentido propio (69).

Prescindiendo asi de esta cualidad caracteristica de los negocios

(67) Cit. por BRETON. loc. cit.

(68) Vid. Fappa y BENsA: Notas a Windscheid, I. pags. 854-8%9. :

(69) Hasta el punto de quc REGELSBERGER sefizla que la llamada renuncia
traslativa. es, siempre, un negocio especifico (venta, cesién, donacion), mientras
que ia extintiva es forma de distintos negocios (abandono de propiedad, remi-
sion de deuda). Cit. Traviesas, loc. cit. En ¢! mismo -sentido, D Buen., en
Enciclopedia Juridica Espafiola, t. 27, pag. 245
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de transmisién, la verdadera y propia remunmcia queda reducida a
un ooncepto mds corto (70), concibiéndola como «dejacién de un
derecho por su titular sin intencién de transmitirlo a otron (71);
dejacién que JERONIMO GONZALEZ extiende, de manera mas com-
prensiva, a la «situacién, facultad, ventaja o expectativa, tutela-
das por el ordenamiento juridicon (72). De manera que la renun-
cia no puede, juridicamente, significar un acto dirigido a aumen-
tar la esfera de accién de otro; €l Gnico obejto de la renuncia es el
derecho del renunciante, como dice LESSONA (73), sin otra finalidad
directa que el apartamiento del titular, puesto que, aunque es po-
sible que la renuncia aproveche a otro, lo que se precisa es que
el renunciante no lo haya tenido en cuenta. La verdadera y propia
renuncia es, pues, extinfiva (74) simplemente, ya que su resultado
es hacer salir el derecho del patrimonio del renunciante. Si hay un
beneficio no es por virtud de la renuncia, ya que ésta no es titulo
del beneficio, sino condicién de su eficacia (75) -

Delimitado el concepto de la renuncia, conforme la opinién do-
minante, la facultad de hacer salir el derecho de la esfera de nues-
tro patrimonio estd implicita en la naturaleza de! derecho patrimo-
nial (76) con las dnicas limitaciones que genéricamente establece
para toda renuncia el articulo 4 del Cdédigo civil, ante el cual la
declaracién del articulo 395 adquiere una significacién particular:
la de que el comunero puede renunciar para Lberarse, precisamente,
de la obligacién de contribuir a los gastos de conservacién del
objeto comrin o serfa una injustificada repeticién del principio
general del articulo 4. )

2. Esesta una cualificacién a la que debe buscarse el por qué.
Creemos que de los dos aspectos que destacdbamos en la cotitu-
laridad, e! individualista, que se apoya en la titularidad que cada
uno tiene del derecho comin, y el asociativo—derivado de que no
es titularidad dnica—que se organiza necesariamente segin las nor-
mas de la comunidad, el precepto no puede tender, indudablemen-
te, a destacar la facultad general del titular, ipor la que puede re-
nunciar a su derecho, ya que tal facultad le corresponde, dentro
de aquellos limites genéricos del articulo 4, por el solo hecho de ser

{70) Bexker, Pand. II, pag. 230, nota. Considera inexacta la argumenta-
ci6on de quienes ven en la renuncia una especie de enajenacién. Cit. Traviesas,
loc. cit.

(71) Ruccizmo, Inst. t. I, pag. 240.

(72) GoxziLez MARTiNEz: La renuncia en derecho immobiliario, loc. cit.,
pigina 3.  °

(73) Lessoxa, loc. cit.

(74) CowvierLo: 1vascrizione, 11, pag. 159, distingue, aparte de la renum-
cia traslativa, la declarativa o abdicativa (que es la declaracion de no guerer
mm derecho omissio adgwirendi) vy la extintiva (voluntad de perder un derecho
ya adquirido, sin intencién de transmtrlo a otro). ,

(75) RAYxAUD, loc. cit. Una teoria gemeral de la renuncia, ademas de los
va citados. Pimas: La rinwmzia nel Diritio privato. Napoli, 1940.

{76) Especialmente "ATzesi. loc. cit. ¥ Baumi, loc. cit., asi como Traviesas
v all crtados.
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titular, como corresponde al titular dnico, y no por ser cotitular;
el 'precepto tiende a superar, en el caso concreto de la obligacién
de contribuir a log' gastos de conservacién, el aspecto comunitario
o asociativo de la cotitularidad, autorizando al comunero a separar-
se del organismo asociativo, a separarse de la comunidad, desva-
neciendo el limite del interés ajeno («perjuicio de terceron), Por-
que le autoriza a renunciar a peser del posible interés de la comu-
nidad (77). Es evidente que la renuncia del comunero, cuya facul-
tad le corresponde como titular del derecho, afecta inmediatamen-
te al interés de la comunidad de los cotitulares no sélo porque mo-
difica toda la organizacién de la comunidad en cuanto a los efec-
tos divisibles del derecho ocomin, sino también porque puede acae-
cer que los gastos de conservacién sean desproporcionados a la
utilidad del objeto. La Ley autoriza la renuncia aun a costa de
aumentar la proporcién en que los demds comuneros deben con-
tribuir.

De este modo, lo que en realidad concede el precepto no es la
facultad de renunciar, sino la de lberarse de cierlas obligaciones
por razén del objeto comin mediante la renuncia, cualquiera que
sea el interés de la comunidad ; obligaciones concretas de las que
no se liberaria por el solo hecho de la renuncia de no conceder la
Ley explicitamente este efecto. Referido el preagpto a la obligacién
de contribuir a los gastos de conservacién de la cosa comin, que
son obligaciones por razén del objeto mismo sujeto a comunidad,
tampoco quedaria justificado el precepto, porque todo apartamien-
to del derecho libera de tales obligaciones, luego el precepto ha de
referirse a la liberacién de la obligacién de contribuir a los gastos
de conservacién, pero precisamente a obligaciones nacidas o, si se
quiere, exigibles antes de que la renuncia se produzca y de las cua-
les no. podria el comunero liberarse por la renuncia si la Ley no le
hubiera asignado expresamente ese efecto liberatorio. Debe obser-
varse, sin embargo, que la iiberacién por medio de la renuncia sélo
opera en el dmbito de la comunidad, o sea, frente al comunero o
comuneros que exijan la contribucién al gasto realizado o por rea-
lizar, mas no frente a un tercero, que puede ser acreedor por cual-
quier titulo y frente al cual no puede liberarse renunciando, por-
que el tercero acreedor no forma parte de la comunidad y opera
sin restriccién alguna la responsabilidad patrimonial inherente al
vinculo obligatorio.

Luego cuando hablamos de obligaciones ya nacidas jy exigi-
bles antes de la renuncia, nos referimos a obligaciones exigibles
por los demas comuneros. Asi, cuando el articulo 395 se refiere a
gastos de conservacién de la cosa o derecho comin, se refiere real-
mente a obligaciones nacidas para el comunero por 7esén de su ti-

(77) En principio sélo puede renunciarse lo que ofrece ventajas al renun-
ciante, pero no obligaciones o cargas, ni posicion juridica a la que esté ligado
el titnlar con derecho y obligacion de mantenerla. (REGELSBERGER, loc. cit.,
pags. 451-452. Cit. Tmaviesas, loc. cit.
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tularidad sobre el objeto comiin, pero tales obligaciones estin atin
m4s- cualificadas, pudiendo quiz4 afirmarse que son obligaciones
propter communitatem y no necesariamente propier rem, dada la
amplitud del articulo 395 en consonancia con el 392, que no restrin-
gen la comunidad a sélo los derechos reales, como hace, por ejem-
plo, el Cédigo italiano (Vid. art. 1.100 de este Cédigo).

La razén en que tal reconstruccién se apoya no es otra que la
propia organizacién del régimen asociativo de la comunidad. Acep-
tado el sistema de mayorias para cuanto se refiera a la adminis-
tracién y disfrute, por el solo hecho de ser cotitular se es comunero
y se estd sometido a dicho régimen, circunstancias éstas que moti-
van el que puestos en conflicto el interés de la comunidad y e! del
comunero con respecto a decisiones que, en orden. a la conserva-
cibn del objeto comin, fueron adoptadas por la mayoria sin su
voluntad o incluso contra su voluntad, se da al comunero la posibi-
lidad de eludir aquellas cargas que no le convenga soportar apa-
reciendo con mayor fuerza el argumento cuando tales gastos los rea-
liza un comunero por su sola iniciativa. Para ello no bastaba la
genérica facultad de renunciar al derecho, que encontraria el li-
mite del interés (78) en que no se renuncie de la comunidad a que
el titular estd vinculado, y por eso se le concede una renuncia a la
total situacién juridica que le corresponde: como cotitular del de-
recho comrin y como comunero. Con ella el aumento en las cargas
que para los demds ocasiona la renuncia se compensa tedricamen-
te con el aumento, en la misma proporcién, de los «beneficiosn,
quedando asi borrado el «perjuicio de terceron : es la funcién «sa-
tisfactorio-liberatorian que asigna BRANCA (79) a la renuncia del
conduefio,

Los demds comuneros pueden, a su vez, renunciar a su respec-
tiva situacién si no les conviene la permanencia ante la renuncia
del otro (80), como ocurre en todo caso en que la compensacién
te6rica del articulo 395 no se produzca pricticamente por ser ma-
yores los gastos de conservacién que los beneficios, haciendo excesi-
vamente oneroso el ejercicio del derecho tenido en comin; o bien
pedir la divisién del objeto comuin acabando con la organizacién
comunitaria, aunque este segundo medio sélo impediria el naci-
miento de nuevas obligaciones sin liberados de las anteriores, para
las que no hay otro medio liberatorio que la renuncia.

3. La primera cuestién que se plantea en torno a esta construc-
cién es la de qué sucedera en el caso de que el conduefio renuncie,
no para liberarse de la obligacién de contribuir a los gastos de con-
servacién, qu® pueden no haber surgido o estar satisfechos, ni para

(78) El cperjuicio de tercero», limite de la remuncia que sefiala el articw-
lo 4, ¢s el perjuicio que sufre esu interés en gne no se remuncies (TRAVIESAS,
loc. cit.). En este caso es el interés de los que constituyen la comunidad.

(79) Branca: Commenidario del Codice Civile, libro ierzo. Della proprietd,
articulos 1.100-1.172. Roma, 1954, pag. 134.

(80) Saurs, loc. cit.
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bneficiar la proporcién en que participan los demds comuneros en
los efectos divisibles, sino por puro desinterés, Porque en este su-
puesto, verdaderamente h1potét1co pero posible, dada la perscnal
valoracién del propio interés, parece haber desaparecido del ar-
gumento. Sin embargo, tal renuncia nos parece perfectamente ad-
misible, aunque no como ejercicio de la facultad del articulo 395
del Cédigo, de especial aplicacién a fa comunidad, sino como ejer-
cicio de la general facultad de renunciar a los derechos, compren-
dida en los limites del articulo 4.

Limites que no sobrepasa esta renuncia desinteresada porque
no produce «perjuicio de terceron. La subsiguiente ‘modificacién
del régimen asociativo de la comunidad que la renuncia produce
sigue operando dentro del sistema proporcional en que la comuni-
dad se organiza, de manera que si bien aumentan las cargas para
cada uno de los que permanecen en comunidad, en la misma propor-
cié aumentan los beneficios. Respecto al comunero renunciante, aun
sin manifestar su finalidad liberatoria o sin tal finalidad, Ia libera-
cién de tales obligaciones se produce, puesto que al separarse del
organismo asociativo ya no participa en las cargas.

4. En orden a la naturaleza de la renuncia del comunero con-
viene diferenciarta del simple no ejercicio del derecho comin: Pue-
de el comunero abstenerse de ejercitar su deretho sin que tal acti-
tud produzca el efecto liberatorio de la renuncia, porque le falta
el inmediato efecto extintivo de ésta. La renuncia precisa de una
declaracién de voluntad (81) de! titular del derecho renunciado, es
decir, una manifestacién expresa (82), ya que una renuncia técita
no liberaria al comunero de su obligacién de contribuir, porque los
Tribunales le obligarian a reintegrar su participacién en los gastos,
a menos que exprese su renuncia (83) haciendo uso de la facultad
del articulo 395.

Los autores coinciden en que tal declaracién de voluntad diri-
gida a la renuncia entrafia un negocio juridico unmilateral (84), dis-
crepando en el punto concreto, que se refiere a si tal negocio ha de
ser recepticio para que produzca todos sus efectos. Los partidarios
del negocio unilateral recepticio parten, evidentemente, de conside-
rar el derecho del conduefio como un derecho eulénomo, puesto que
alegan el principio general de que nadie puede ser obhgado a ad-
qumr un derecho contra su voluntad o sin su voluntad: Es la ra-
z6n por la que unas veces afirman la necesidad de la acepractén
para que haya acrecimiento (85), y otras distinguen la renuncia,

(81) Hablamos de declaracidn de voluntad, precisamente para distinguirla
de la sxmplc maonifesiacion que puede consistir en una mera conducia. Creemos
que la unica posxbllxdad de adjudicarle eficacia liberatoria a la renuncia, fremte
al simple «no c]crcxcxo» es que esté expresamente declarada.

(82) BuEerON, loc. cit. Es la opinién dominante.

(83) En este sentido MaxmEsa, loc. cit.

(84) Los anteriores y Rmnm loc. cit. LEssona, Branca, Bausi, Travie-
sAs, locs. cits. y Bamassy: Pro;meta e comproprietd. Milano, 1951, pag. 750.
(85) LzssoNa, loc. cit.
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comun a todo derecho patrimonial, y el abandono liberatorio pro-
piamente dicho, que encierra un negocio unilateral recepticio de re-
nuncia ; éste basta para liberar al renunciante, pero exige una de-
claracién de voluntad de los demds conduefios dirigida a la adqui-
sicién del derecho renunciado, declaracién que se resuelve, a su
vez, en otro negocio unilateral que no constituye aceptacién res-
pecto a la dedlaracidn del deudor, relativa a la renuncia (86).

En esta ﬁltima tesis el mecanismo de la renuncia liberatoria
se produce asi: El comunero declara que no plensa cumplir su obli-
gacién de contrlbun: a los gastos de conservacidn, por lo que pone
a disposicién del acreedor su cuota en la comunidad. Con ello se
libera cualquiera que sea la posterior actitud de los comuneros, que
pueden o no adquirir el derecho renunciado. Para adqulnro pre-
cisan manifestar también su voluntad, que puede estar implicita en
su propia conducta.

Pero esta tesis conduce, como puede verse, a escindir en dos el
fenémeno: Un negocio unilateral recepticio realizado por el renun-
ciante, cuyo efecto es la extincidén de la obligacién de contribuir,
aunque continda siendo titular del derecho hasta que los demds
no declaren, a su vez, querer adquirir mediante el otro negocio uni-
lateral no receptmo y deja sin resolver o resuelve por el sencillo
expediente de la «cuota vacanten, el supuesto de que no se produz-
ca el segundo negocio. Frente a tal construccién pensamos que ex-
tinguido el deber de contribuir—efecto unico que se asigna al ne-
gocio de renuncia—queda el comunero fuera de la comunidad, y
ello no es compatible con la permanencia en la cotitularidad del
derecho ; segiin aceptamos se es comunero porque se es cotitular, y
basta un solo negocio de renuncia para que se produzcan todos los
efectos : sobre la titularidad, sobre las obligaciones por razén de
esa titularidad y sobre el organismo asociativo de la comunidad.

Por ello, la tesis mds generalmente admitida es que la renun-
cia constituye un solo negocio unilateral, que no necesita acepta-
cién para que produzca sus efectos (87), negdndoge la distinéién
entre renuncia simple y renuncia para liberarse, puesto que la libe-
racién se produce cualqmera que sea la intencién que haya inspi-
rado la renuncia. Siendo ésta el C_]CICIC'IO de una facultad del titu-
lar no tiene porque explicar el motivo por el cual renuncia, de lo
que algunos deducen, ademads, su cardcter abstracto (88).

(86) Barei., loc. cit., pags. 185 y ss.

(87) La resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notaria-
do de 3 de agosjo de 1944, declara que la renuncia solo exige la manifestacion
de voluntad del titular del derecho renunciado. Una vez manifestada logra por
si misma ta concreta finalidad abdicativa. SEGRE: Corso di Diritto Ciuile, Parte
generale, 1929, pag. 113, sosiene que es megocio esenciaimente unilateral en que
no es necesario el concurso de la declaracion adheswva de voluntad de aquel a
quien aprovecha la renuncia. Braxca, loc. cit. sostiene que los efectos se pro-
ducen para los demis condueiios por el solo hecho de pertenecer a la comuni-
dad. Y Sarrs, Maxmess, TRrAvVIESAS, loc. cit.

(88) BreTSN, loc. cit.
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v

PRESUPUESTOS Y EFECTOS DE LA RENUNCIA

1. El negecio unilateral de renuncia a su derecho que el co-
munero realiza para liberarse de contribuir a los gastos de conser-
vacién del objeto comin produce por si mismo una serie de efec-
tos que se desenvuelven en el drea del organismo asociativo de, la
comunidad y se proyectan en dos versiones: @) Efecto liberatorio
con respecto a esas obligaciones a que se refiere el articulo 395, ¥
b) efectos en las organizacién de la comunidad : Separacién del ti-
tular y aumento en los demds comuneros de su participacién en
los efectos divisibles al modificarse lo proporcién (art. 393 del Cé-
digo civil).

Respecto al primer aspecto, cuestién previa es la relativa a qué
obligaciones del comunero afecta el negocio de renuncia; en otros
términos, qué categoria de obligaciones son las que protegen el de-
ber asociativo del comunero de contribuir a los gastos de conserva-
cién, de las que resulta liberado mediante la renuncia, y legados
a este punto creemos necesario hacer una nueva reflexién sobre el
articulo 395. Conforme a su texto cada comuhero puede obligar a
los participes a contribuir a los gastos de conservacidn, y frenie a
él, por tanto, opera la eficacia liberatoria de la renuncia: «gas-
tos de conservacién» pueden ser, por ejemplo, el pago de los im-
puesto o el importe de las reparaciones, gastos éstos que, como
cualesquiera otros que originen un crédito del que sea titular un
tercera si éste lo exige no opera contra él la renuncia como excep-
ci6én liberatoria, cualquiera que sea la naturaleza del gasto, porque
el tercero acreedor, no formando parte de la comunidad, no estd
en el dmbito del articulo 395. Los créditos exigidos por terceros
acreedores no se extinguen mediante la renuncia, que sélo opera
frente a los comuneros acreedores.

Asi la obligacién de contribuir a los gastos de conservacién es
por razén del objeto, en efécto, pero no todas estas obligaciones
—aun siendo estrictamente derivadas de los gastos de conserva-
cién—se extinguen para el comunero mediante la renuncia, pues
para ello se precisa la concurrencia de otro elemento mds: Que el
crédito lo exijan precisamente los demas o alguno de los comune-
ros, es decir, obligacién nacida frente a la comunidad o frente al
comunero, que por su iniciativa y a su costa realizé el gasto. El
articulo 405 viene a salvaguardar, por su parte, el derecho de tos
fereceros aun para el supuesto de division de la cosa comin, ya
que «conservan igualmente su fuerza... los derechos personales que
le pertenezcan contra la comunidad». Queda asi reducido el 4mbi-
to del articdo 395 y la facultad liberatoria del comunero a la obli-
gacién de contribuir a los gastos de conservaciénr que ‘exijan los
comuneros u otro .comunero. .
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Nuestros comentaristas, en otro aspecto, concretan el alcance
de la facultad liberatoria del articulo 395 del Cédigo dnicamente
a los gastos mecesarios, o sea, aquéllos sin los cuales la cosa no
puede conservarse y son indispensables a su sostenimiento (8g),
que se extiende no sdlo a los destinados a evitar la ruina de la cosa,
sino también a «defender el derechon y «mantener su ejercicion, vy,
por tanto, a los gastos del pleito que se entable contra los comune-
ros ejercitando una reivindicacién (go) a lo que creemos puede afia-
dirse el pago de los impuestos, todas con la salvedad antes hecha
de que tales gastos sean exigidos por la comunidad o por el comu-
nero que realizé el gasto y no por el tercero-acreedor que no inter-
viene en la comunidad. ‘

El precepto se abstiene de hablar de gastos «necesarios» como
hace el Cédigo italiano de 1942 (Q1), con lo que crea un primer pro-
blema, consistente en fijar un criterio de determinacién de lo que
por gastos reembolsables ha de entenderse, y aceptade e comdn
criterio de que son precisamente los «necesarios» a la «conserva-
cién» del objeto comin, cuales sean estos. En este sentido nos pa-
rece evidente la solucién propuesta por BELTRAN (92), segin el
cual € limite de lo que por gastos necesarios ha de entenderse se
extrae poniendo en relacién el articulo 305 con los limites que el
articulo 394 establece respecto al uso de la «cosa», especialmente
el que se refiere a la obligacién de hacerlo «conforme a su desti-
no». Qué gastos son necesarios para que €l objeto comin sirva a
su destino ecombmico—afiadimos nosotros—es siempre una cues-
tién de hecho cuya apreciacién corresponderé, en dltimo término y
«a instancia de parten, al Juez, que «proveerd lo que correspon-
dan—al menos en sentido negativo, ya que declarard la ineficacia
del acuerdo en su caso—, conforme al articulo 398 del Cédigo civil.
Observamos, sin embapgo que €sos gastos necesarios para que el
objeto comin sirva a su destino no deben considerarse tan restrin-
gidamente que se confundan con los imprescindibles, sino més bien
—como oimos al profesor DE CASTRO—Ios precisos para mantener
un status quo econémico y juridico del objeto.

Ahora bien, como SALIS pone de relieve (93), el comunero goza
realmente de una doble facultad : Realizar por s{ mismo los gastos
necesarios y pedir después el reembolso por cuotas, o bien pedir
que cada uno contribuya con & a realizarlas, la primera de las
cuales reconoce expresamente para puestro Derecho la Jurispruden-
cda del Tribunal Supremo (g4). La segunda facultad requiere el

(89) Maxmysa, loc. cit.

{90) Scaevora, loc. cit.

(91) Articulo 1.104. En Derecho romano no surgia el derecho a la repeti-
cion sino cuando habia sido atendida una cogens neccessitas (Dig. 1. X, tit. II,
XXV-15. Fom. ersciscundae y X, 11, 62, Comm. div.).

(92) Loc. cit., pig. 246.

(93) Loc. cit., pig. 119.

(4) La sentencia de 3 de julio de 1929, expresa claramente el derecho de
los conduefios a adelantar, primero, y reclamar, después, de los otros con-
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acuerdo previo de la mayoria o el recurso del articulo 308 de acu-
dir al Juez para obtener la dedlaracién de necesidad de los gastos
«a realizar», a fin de que el comunero disconforme sea condena-
do a contribuir, a menos que excepcione la renuncia a su situacién
juridica de comunero. La actuacidén por propia iniciativa-sin el pre-
vio acuerdo acerca de la necesidad de los gastos de conservacién
del objeto, exige, para que tenga lugar la obligacién de reemboi-
50, un posterior reconocimiento por los demds comuneros o por la
autoridad judicial si hay oposicién.

Basta con que el comunero que tome la iniciativa obre en nie-
rés de la comunidad; hoy se rechaza la necesidad de que actde
animus aliena negolia ferendi, rechazando la solucién romana de
la actio negotiorum gestorum conirariq para €l caso de que actiie en
interés de todos, bien porque no se trata de un negocio «ajeno»,
sino «cominy (95) bien porque lo que legitima el reembolso es una
circunstancia puramente objetiva: que los gastos sean necesarios a
la conservacién (96). Suelen ser considerados como tales log de
reparacién y aun los de reconstruccién, que entran en los de repa-
racién mientras la cosa permanezca en estado de cumplir su des-
tino (97).

2. Como comsecuencia de estos gastos, negesarios para la con-
servacién del objeto comiin, conforme a su deStino econémico, sur-
ge para el comunero, dentro del organismo asociativo, la oblzga—
¢i6n de contribuir a tales gastos. Decimos que la obhgacmn surge
dentro del organismo asociativo que entrafia la comunidad porque
nace como consecuencia de gastos de conservacién realizados por
otro comunero o acordados realizar por 1a mayoria, y es evidente
que esta situacidén de sujeto pasivo de la obligacién de contribuir
no puede producirse para el titular dnico, que bien puede no rea-
lizar tales gastos si lo tiene por conveniente,

Mas la obligacién surge dentro del organismo asociativo, pero
por razén de «la cosa o derecho cominn, y como algo unido a Ia
titularidad, de manera que la posicién de deudor o acreedor de
tales gastos se concreta en tal organismo por el hecho de que una
pessona se encuentre en la situacién de cotitular del derecho, lo que
ha permitido—partiendo de considerar aplicable el concepto de
comunidad a sélo los derechos reales—la afirmacién casi unédmi-
me de [que la obligacién de contribuir el comunero es de las Ha-
madas «propter rem» (98), y con ello justificar la renuncia libe-

dueiios, las expensas indispensables hechas para la conservacién de la cosa
cormnims.

{(95) BeLtRAN, loc. cit., pags. ¥ 65.

{96) Sarrs: Loe. cit.; BA;g:ss?BComproprwtd 5 ¥ ss.

(97) Vid. Sawis: Loc. cit. La sentencia del Tribunal Supremo de 30
abril de 1907 parece considerar necesarios los que se derivan del pago dc la
Contribucion Territorial.

(98) Vid. MicHoUD, tesis sobre Obligations propter vem dons le Code Ci-
il Nancy, 1891 ; anm Manuale di Pandette, Societi Editrice Libraria, 1917,
pagina 550 y 6s.; ATARD: Algumas de los comstrwcciones juridicas que exige
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ratoria, ya que por el hecho de ser cotitular del derecho real se
es comunero y, al formar parte del organismo asociativo, se asu-
men tales obligaciones, de manera que no se pierde la conexién
entre la titularidad del derecho real y la obligacién 0b rem, que
se extingue renunciando a aquél, que tanto quiere decir como re-
nunciar a la situacién juridica del comunero separindose del de-
recho reaf.

Creemos, sin embargo, que dentro de nuestro sistema no puede
quiz4d afirmarse que tales obligaciones tengan siempre el carécter
de groprer rem, porque nuestro Cédigo parece tener un mds am-
plio concepto de la ocomunidad «de biemes», no limitada a los
derechos reales extrictamente, a pesar de su imprecisa termino-
logia. Se ha dicho, en efecto (99), que en un sentido amplio—equi-
parando comunidad a cotitularidad—no hay razén alguna para
iimitar la comunidad al campo de los derechos reales, pero que en
un concepto més técnico no es necesario recurrir a la comunidad
para los supuestos de la cotitularidad de derechos relativos, puesto
que la titularidad solidaria y la mancomunada en las relaciones
obligatorias se refiere a derechos suceptibles de fraccionamiento
que permiten la concurrencia de titularidades juridicas distintas,
de donde se concluye que sélo los derechos reales son suceptibles
de ser temidos en comtn, con cuyo punto de partida podria con
razén afirmarse que la obligacién de contribuir a los gastos de
conservacién es de las llamadas propier rem.

Mas frente al restringido concepto de! articulo 1.100 del Cé-
digo italiano—confirmado por el 2.248—, que refiere la comu-
nidad solamente a la propiedad u otro derecho real, nuestro ar-
ticulo 392 se refiere, de manera imprecisa, a la propiedad «de
una cosa o de un derecho», sin tal limitacién, como se deriva del
contenido del articulo 398, que expresamente habla de «los m-
tereses que constituyan el objeto de la comunidady, y de los articu-
los 1.665 y 1.669, segin los cuales, cuando se ponen en comiin bie.
nes—no precisamente derechos sobre cosas—manteniendo secretos
los pactos entre los socios. y cada uno de éstos contrate en su propio
nombre con los terceros, se aplicardn las disposiciones relativas a
el desenvolvimiento técmico de nuestro sistema hipotecario y su mayor eficacia
prdciica. «Rev. Der. Priv.s, 1924, pig. 274; Paccarom : Diriito Cwvile italiono.
Parte seconda, vol. I. Delle obbligazioni in generale. CEDAM, 1941, pags. 337
y ss.; DeE Luca: Loc. cit. Roma, 1915; Bawsi: Loc. cit., Torino, 1950. Ize
dan este caracter a la obligacion de comtribuir ¢l conduefio: BArassi: Loc. ci-
tada, pagina 572 y ss.; PrANtoL-Rieeer: Traité pratigue, 111, 1, pag. 361 y ai-
guientes ; Paceaioni: Loc. cit.; Branca: Loc. cit.; Satis: Loc. cit.; Bre-
rox: Loc. cit.; Micaoun: Loc. cit.; Ciaps: L’abbandono liberatorio nel
dér. cw. ital. Torino, 1.897.

{99) BELTRAN: Loc. cit., pags. 23 v ss. En contra, Cosagk (Lehrbuch der
Birgerlichen Rechts. Zweier Band, zweite abteilung, Finftes Buch. Das Ge-
memschattarecht Einleitimg, pag. 1. Jema, 1924). quien sostiene que la comuni-
dad se refiere, tanto a créditos como a derechos reales o de otra clase, consi-
derando que no es aconsejable dividir, como suele hacerse, el derecho de 1a co-

munidad en ¢l derecho de obligaciones, de uma parte, y, de otra, en los derechos
reales. También la semtencia del Tribunal Supremo de 7 de octubre de 192y.
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la comunidad de bienes, de donde se sigue que, junto a los su-
puestos tipicos de la pluralidad de ‘sujetos en las relaciones obli-
gatorias, que discurren por los cauces de la mancomunidad y la
solidaridad, puede darse el supuesto de cotitularidad interna de
un derecho de crédito en el 4mbito el articulo 1.660. .
Aceptamos asi que se excluyan de la comunidad, como con-
cepto técnico, la solidaridad, la mancomunidad y la cotitularidad
personificada, pero creemos posible la tenencia en comun de un
derecho de crédito, sin personalidad, sin mancomunidad y sin so-
iidaridad : lo primero porque la relacién obligatoria no se haya
constituido en una colectividad con personalidad juridica; lo se-
gundo y lo tercero porque haya varias personas interesadas en el
crédito, cuyo interds comin les liga entre si por un conjunto de
derechos y obligaciones que constituyen precisamente, y por ex-
presa disposicién del Cédigo, la organizacién de la comunidad (ar-
ticulo 1.669, tltimo parrafo).
A esto puede afiadirse que si la comunidad en sentido estricto
o técnico existe solamente «cuando no es posible la delimitacién
de varios derechos que concurren sobre un mismo objeto, bien por-
que lo impide la naturaleza del objeto, o la complejidad de las
relaciones entre los sujetos» (100), tal afirmacién conducirfa, por
contrario sentido, a ver también supuestos de comunidad de un
derecho de crédito en el concreto caso del articulo 1.139 de nues-
tro Cédigo, que expresamente excluye la mancomunidad cuando
la pluralidad de sujetos se refiere a una obligacién indivisible (101).
No creemos, por lo expuesto, que en nuestro Derecho pueda
afirmarse por via de precepto general que la obligacién de contri-
buir sea en cualquier caso una obligacién pgropler rem, y centra-
mos las eficacia liberatoria de la renuncia no sobre obligaciones
propier rem, derivadas de los gastos de conservacién de la cosa
comtin, sino de la conservacién de los bfenes tenidos en comin y
precisamente porque se tienen en comidn. De manera que admiti-
mos que tales obligaciones puedan ser medialamente propler rem
en los supuestos de copropiedad o comunidad de derechos reales,
pero siempre que immediatamente tales obligaciones sean, por asi
decirlo, propier communitatesm, porque para que entre en juego
el articulo 305, verse o no la comunidad inmediatamente sobre
una res, es preciso que la obligacion se desenvuelva pasiva, pero
también activamente, en el complejo del organismo asoctativo
Con tal salvedad, 1a liberacién de la obligacién de contribuir
mediante la renuncia viene admitida por la consideracién de que
Do se es titular o cotitular del deredho para hacer posible el cumpli-
miento de las obligaciones nacidas del régimen de la comunidad,
sino que se deben tales obligaciones porgue se es cotitular de tal

(100) BeLtRAN: Loc. cit., pag. 27.

(xe1) Gromei: Oblig. I, pag. 86, al invocar la regla concursu paries fiunt,
en detocto de un precepto ‘expreso, como el de nuestro articulo 1.138, excluye
la regla en lps casos de solidaridad e indivisibilidad.
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derecho, que es todo lo contrario, Asi, por expresa disposicién
de la Ley, el interés del acreedor-comunero no es prevalente res-
pecto al titular del derecho a efectuar la renuncia una vez que de-
cide sobre su conveniencia de conservarlo o de perderlo (102).

PAccHIONI (103), contemplando el aspecto «responsabilidad»
de la relacién obligatoria y aceptando el cardcter 0b 7em de la
obligacién de contribuir a los gastos de conservacién, distingue
entre obligaciones «ambulatorias», que denomina de «responsabi-
lidad limitada a un solo bien», y obligaciones de este tipo «con
responsabilidad plenan, perteneciendo a las primeras todas aque-
llas obligaciones 0& 7em para las cuales la Ley admite la renuncia
liberatoria. Segun esta distincién, la renuncia opera, respecto a
las obligaciones 0& rem, con «responsabilidad plena», liberando
al deudor sblo de futuro, mientras que respecto a obligaciones «con
responsabilidad limitada» la: renuncia libera tanto de futuro como
de pretérito. Con esta férmula el efecto liberatorio de la renuncia
del conduefio, respecto a su obligacién de contribuir a los gastos
de conservacién, alcanza, de acuerdo con la solucién mds general-
mente aceptada (104), a todas las de este tipo, incluso a las ya
exigibles al tiempo de la renuncia, que actia precisamente como
acto obstativo a su exigibilidad en los casos normales. Por contra,
al no establecer la Ley especifica facultad liberatoria, es decir,
respecto a todas las demds obligaciones 0 rem, no derivadas de
los gastos de conservacién necesarios a la cosa comin, la renun-
cia sélo produce un efecto liberatorio de futuro, o sea, a partir de
la renuncia (105).

La férmula de PACCHIONI podemos utilizaria como mera su-
gestién, observando, en primer lugar, que la denominacién de
obligaciones «con responsabilidad limitada a un solo bien» y de
«responsabilidad plena» no nos parece exacta, puesto que unas y
otras son de responsabilidad plena en cuanto el deudor respon-
de indudablemente con todos sus bienes presentes y futuros mien-
tras conserve la titularidad del derecho real, Cosa distinta nos
parece decir que en hipétesis especiales, como la del articulo 395,
en ‘que expresamente se conceda una renuncia liberatoria, se apre-
cia la existencia de ciertas obligaciones con responsabilidad «elu-
dible» hacia quienes se encuentren en una especial situacién juri-
dica con €l deudor, puesto que a las demds obligaciones no com-
prendidas especificamente en el precepto, lo que se consigue me-
diante la renuncia no es eludir la responsabilidad, sino que nazca

(x02) Vid Basi: Loc. cit. Sobre la limitacion de la facultad de renunciar,
cuando la obligacion tienda a eatisfacer exigencias de cardcter publico. Vid. P1-
mas: Loc. cit.

(r03) Pacc=eoni: Cit. antes, paginas 337 ¥ ss.

(104) Barassi: Loc. cit.; Saurs, Bawsr: Loc. cit.

(105) Micaoup: Loc. cit., destaca que, amunque en principio ia renuncia
&5lo libera de las ob'igaciones futuras, el efecto liberatorio se produce, tanto
para el pasado como para ¢! porvenir zen hipbtesis especialess.
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el vinculo obligatorio. En éstas, una vez nacida la obligacién y
exigible, la renuncia no opera su extincién. Cuando ce dice que
toda renuncia no comprendida en el 4mbito del articulo 395 sélo
produce un efecto liberatorio de futuro no creemos que se hable
con exactitud, porque ante el apartamiento del titular la obli-
gacién no nacida no puede extinguirse, lo que sucede es que no
nace para el ex-titular, porque ya no tiene el derecho, al que la obli-
gacién es inherente, En segundo lugar, el criterio amplio que
aceptamos para nuestro Derecho respecto a la comunidad de «bie-
nesy excluye que habiemos de obligaciones 04 7em con responsa-
bilidad «eludible», sino de obligaciones inherentes a la cualidad
de comunero que la Ley permite eludir apartdndole de la comu-
nidad mediante la renuncia a la titularidad del derecho que se tie-
ne en comun.

Fsta construccién permite desterrar, ademds, la distincién en-
tre obligaciones derivadas de la posesidn y derivadas del disfru-
fe (100), segtn la cual para estas dltimas la renuncia sélo produ-
ce un efecto liberatorio de futuro, puesto que basta tener pre-
sente la concreta extensidn del articulo 395, que sélo considera la
obligacién del comunero de contribuir a los gastos de conserve-
vacién del objeto comén que exijan los demds comuneros, para
que sélo con referencia a ellas se pueda hablar de extincién de
obligacién pretérita mediante la renuncia por especial disposicién
de la Ley. Cualesquiera otra obligacién no comprendida en este
dmbito, ya nacida v exigible, no se extingue por la renuncia del
comunero, lo que al menos constituye un criterio practico.

3. Delimitados asi los presupuestos de la facultad liberatoria
del comunero, mediante 1a renuncia a su situacién en la comuni-
dad, parecen a primera vista conducirnos a la conclusién de que
en estos casos de renuncia especifica para liberarse, mds bien que
ante una verdadera y propla renuncia, unilateral y extintiva, se
est4 ante un negocio de otra naturaleza, ante un negocio solutorio-
bilateral, La tesis ha sido mantenida en diversas ocasiones: unos,
alejdndose del concepto de la renuncia, conciben la facuitad del
comunero como un supuesto de dacién en pago (107), tesis a la
que se aproxima con imprecisiébn en nuestra literatura juridica
GONZALEZ PALOMINO (108), para quien no hay «ni sombra de
renuncia ni de acrecimiento», estimando que la facultad del co-
munero «es un caso de dacién en pago o cesién con causa onero-
san ; otros, tomando en conmsideracién la sola relacién obligatoria,
estiman que dicha facultad no constituye sino una obligacién de-
bida en forma alternativa (10g).

{106) Entre otros, BrReroN: Loc. cit.

(107) De Luca: Loc. cit, pdg. 13: Sostiene que el abandono liberatorio
constituye una datio im soluium legal.

(108) Goxziwez Paromixo: Loc. cit.

(100) Cuiroxt:Trettato dei privilegi. Vol. I, pig. 131.
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Tales posiciones estin carentes, a nuestro parecer, de la de-
bida justificacién: De un modo general los negocios solutorios
no tiene en cuenta més que la relacién obligatoria en si, aunque
modifiquen la titularidad del derecho, de manera que no implican
la extincién de las obligaciones por el hecho de apartarse de la ti-
tularidad del derecho, sino que exigen una renuncia traslativa (110).
Nuestro precepto habla sélo de «renuncia» a la titularidad (a «su
parte») como medio liberatorio y todo efecto posterior, en cuanto
implique una voluntad atributiva sobrepasa, como hemos visto,
el concepto de la renuncia. Cuando la Ley pretende un querer
atributivo en el renunciante lo expresa (Cfr. art. 544 Cédigo o
vil: renunciando «en provecho de los demds»).

Pero, ademds, el ejercicio de la general facultad de renunciar
libera al deudor de las obligaciones que le corresponderian por
razon de 1a «cosa o derecho» desde que abandona la titularidad,
mientras que la renuncia cualificada del articulo 395, y por lo
que se refiere concretamente a los gastos de conservacion, lo li-
bera también de las obligaciones pasadas constituidas a favor de
la comunidad o del comunero que realizé el gasto: La dacidn en
pago no puede referirse en modo alguno a obligaciones no naci-
das, de las que en esta especifica renuncia del articulo 395 tam-
bién queda excluido el conduefio renunciando a su titularidad.
Por otra parte, la dacién en pago requiere el consentimiento del
acreedor en recibir una prestacién distinta de la debida, mientras
que en la renuncia liberatoria el efecto se produce sin la voluntad
de los demds y por el solo hecho de que la renuncia a la titula-
ridad del derecho modifica toda la organizacién de la comunidad,
por cuya razén no creemos oompartible la opinién de DE
Luca (111), que elude tan esencial dificultad sobre la base de que
el acreedor sabia de antemano que el deudor podia liberarse me-
diante el abandono, con lo que, en su opinién, habia dado impli-
citamente su consentimiento para la adquisicién del derecho aban-
donado {112).

Por idénticas razones creemos infundada la ambigua tesis de
la cesién de bienes con causa onerosa o la de que la renuncia se
hace en favor de la comunidad que soporté los gastos de conser-
cién {113), porque entre otras circunstancias que no se dan en la
renuncia del comunero (i114) estimamos muy aventurado presu-
mir en el comunero, cuando rebuncia, un fin atributivo o tralativo
que en la mayoria de los casos po existira.

(110) Sauis: Loc. cit., afirma con razén que la liberacién de la obligacion
de contribuir es uno de los efectos del abandono, y no una caunsa de la que de-
pepda el acrecimiento.

(x11) De Luca: Loc. cit.

C(112) Vid. ALLama: lo prestozione in Imogo di adempimento (datio in solu-
tum). «En eAnnali del Seminario giuridico delle R. Universitd di Palerme. Vo-
lumen XIII, 1929. :

(r13) BeLTRAN: Loc. cit., pag. 257.

(114) Vid. Sawvi: La cessiomi dei bemi oé creditori. Milano, 1947.
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4. La facultad de renunciar el comunero no encuentra mdés li-
mites que los genéricamente establecidos y a los que nos referi-
mos anteriormente, por lo que, en este aspecto, sélo hemos de
destacar que, segtn la opinién dominante, el pacto de permanecer
en la indivisién (art. 400 del Cédigo civil) no excluye la facultad
de renunciar (113), segin VITUCCI (116), porque la renuncia de un
comunero no hace desaparecer la comunidad, y si son dos sola-
mente tampoco se produce la divisién de la cosa comdn (117).

Sin embargo, la idea de limite aparece mds vigorosamente
cuando éste se refiere no a la facultad de renunciar a la titulari-
dad del derecho, sino cuando se refiere al efecto liberatorio de la
renuncia, incluso en las obligaciones por gastos de conservacién
que exijan los demds comuneros, a que se reduce el articulo 395.
Estos limites aparecen cuando la renuncia va acompafiada de cir-
cunstancias que excluyen su efecto liberatorio respecto a las obli-
gaciones ya mnacidas, circunstancias a las que la mayoria de los
autores asignan el efecto de convertir la obligacién inherente a la
titularidad del derecho en comiin en vinculos estrictamente per-
sonales e independientes, cuyo origen estd en la voluntad del con-
démino (118), lo que podemos expresar afirmando que no se tra-
te de obligaciones propter communitatem.

BALBI (11Q) sefiala varias circunstancias limitativas de la «fa-
cultad de abandono», que més bien son, segin creemos, a la fa-
cultad de «liberarse» mediante la renuncia y que son las si-
guientes o

@) Cuando el deudor haya realizado actos que impliquen su
responsablidad por el cumplimiento (acto culpable), porque enton-
ces la obligacién ya no estd ligada al derecho en ‘comtn, sino a
esos hechos. Pensamos que tal limitacién es innecesario sefialarla,
porque la liberacién mediante la repuncia a la titularidad de! de-
recho sblo afecta a las obligaciones directas e inmediatamente liga-
das a la cualidad de comunero.

.4) Los actos que impliquen renuncia a la facultad de aban-
domno, tales como la aprobacién, expresa o tcita, de los gastos
de conservacién (120). SALIS niega con razén esta circunstancia
por entender que el consentimiento a los gastos necesarios no lleva
consigo, por fuerza, ta renuncia a la facultad de abandono, cuyo
efecto es ia extincién de la obligacién de contribuir (121). La cir-
cunstancia de que &l comunero haya sido interpelado antes de ha-
cer los gastos de conservacién y haya guardado silencio sin ex-

(115) Saris y Berrrin: Loc. cit.

(116) Vitrocci: Comsnione. Nuevo Digesio Iialiano.

(117) En sentido anilogo Craes: La cosideile obbligazioni reali ¢ I'abbon-
domo obbligatorio nel Diritio Civile iialiano. «Riv. ital per le scienze gin-
ridiches, 1896. Vol. XXI, pige. 294 y es.

(118) Barassi, Vrrooax: Loc. cit., entre otros.

{(119) Barm: Loc. cit.

(120) Asi, también, Viroccr y Bamasi, citados antes y articnlo 1.104, Cé-
digo italiano.
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presar su vo.untad es también apreciada por VITALEVI (122) y re-
chazada por SALIS, por entender que se funda en razones de equi-
dad pooo oonvmoe.ntes

Respecto a este punto creemos debe distinguirse entre obliga-
ciones futuras, que no llegan a nacer para el comunero que renun-
ci6, y obligaciones anteriores, acerca de las cuales entendemos con
BELTRAN (123) que la renuncia no libera, bien cuando existe una
aceptacién expresa, con evidente intencién de asumir la obligacién
personalmente, bien cuando el pacto que rige la comunidad obli-
gue a los partlclpes a responder personalmente de los gastos de
conservacién, lo que puede resumirse en lo siguiente: Cuando se
haya asumido el cumplimiento con independiencia de la cualidad
de titular-comunero.

Por tanto, los limites a la facultad liberatoria de la renuncia
estdn: En la naturaleza del gasto (de oonservacmn) ; que el suje-
to activo del crédito no sea un tercero, o lo que es lo mismo, que
la relacién obligatoria se desenvuelva en el seno de la comumdad
y, por tltimo, que ain dentro de estos limites, la obligacién no
haya sido asumida por el comunero con independencia de su con-
dicién de tal.

5. Ha sido objeto de discusién la cuestién relativa a si la re-
nuncia €s o no un hegocio revocable, centrdndose la discusién so-
bre si el conduefio podrd revocar la renuncia hecha para eximir-
se de contribuir a determinados gastos de conservacién que han
de realizarse y luego no se llevan a efecto. Mientras algunos (124)
se muestran partidarios de la revocacién en este caso, por falta de
causa en el mismo abandono, opinién que comparte STOLFI (125),
oconcediendo al renunciante la posibilidad de ejercitar contra los
demids la condictip causa data causa secuta (126), otros conside-
ran que la causa del abandono no es que los demas participes rea-
licen determinados actos de conservacién, sino el liberarse de la
obligaciém de ocontribufr (127)y Por nuestra parte, entendemos
que tal condicionamiento no esta implicito en el precepto. Contra-
riamente, es opinién comin que la renuncia produce 2pso jure to-
dos sus efectos, siendo el primero y mis inmediato la cesacién
en la titularidad del derecho en comwin y, por consiguiente, en el
organismo comunitario, con lo que queda cumplida, en todo caso,
ia finalidad de no contribuir a los gastos de conservacién. Cosa
distinta es que la renuncia, en cuanto manifestacién de voluntad,
haya sido provocada por error u otro vicio de la voluntad, en
cuyo caso la venmuncia serd, como cualquier otro negocio, anulable.

(122) Viraievi: Comunione. Volumen I, pig. 273.

(123) BmtriAN: Loc. cit.

(124) Buaxcai: Loc. cit

(125) StoLFI: Commi. al art. 1.104 Cod. #tal. 1942.

(126) Pravior-RirerT-Prcaro, IT1, mim. 311, estiman este caco como un
abandono sometido a la condicién de que las reparaciones eean realizadas.

(127) Saus: En el mismo sentido, ambién, Braxca: Loc. cit.
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(Por ejemplo, que los demds comuneros le hayan hecho creer en la
necesidad de hacer gastos exagerados a fin de inducirlo a renun-
ciar) (128).

6. La renuncia del comunero produce todos sus efectos des-
de que tiene lugar, incluso los liberatorios, y ante ello cabe pre-
guntarse si el negocio de renuncia como tal ha de ser necesaria-
mente un negocioc puro o puede estar acompafiado de elementos
accidentales. -

La renuncia sujeta a condicién es admitida generalmente, en
especial la condicién que consiste en subordinar la eficacia de la
renuncia a que tenga lugar la ejecucién de determinadas
obras (12g) o también el empleo de la férmula «abandono si te ha-
ces cargo de las reparaciones» (130) e incluso con cardcter gene-
ral se admite la renuncia a condicién y a término (131). Contra-
riamente, en nuestro Derecho, niega MANRESA la renuncia condi-
cional, pero admite el término suspensivo al afirmar que la re-
nuncia constituye un «acto incondicional y desde plazo cier-
ton (132), mientras que TRAVIEsAs (133) solo considera admisibles
¢l término y la condicién suspensivos. Por nuestra parte, creemos
correcta la admisién de condiciones suspensivas, puesto que nada
impide subordinar la eficacia de la renunciasa determinado acon-
tecimiento futuro; sin embargo, la férmula «renuncio si te haces
cargo de determinadas obras» o «reparaciones», si bien es per-
fectamente admisible, excluye quizd, a nuestro parecer, el concep-
to técnico de la renuncia, puesto que tal manifestacion de voluntad
entrafia en el sujeto la representacién de una finalidad traslativa
que lo aleja de la verdadero y propia renuncia.

Estimamos, igualmente, que el condicionamiento de la renun-
cia, admisible en términos generales con carcter suspensivo, pue-
de no serlo cuando la renuncia es la especificamente concedida por
el articulo 395 para obtener la liberacién de la obligacién de con-
tribuir a los gastos de conservacién. Sostenemos este criterio sobre
la base de que, segin la opinién dominante, la renuncia del co-
munera le libera de cuantas obligaciones pasadas y futuras surjan
como derivadas de la obligacién de contribuir a los gastos de
conservacién, y ante ello, frente a obligaciones ya exigibles—su-
puesto de gasto ya realizado—el conduefio no tiene mds remedio
liberatorio que la renuncia, apartindose de la comunidad, bien
actuando la renuncia antes de que se le exija la contribuicién a
los gastos, bien-oponiéndola como excepcién, y en este caso no
creemos que pueda el comunero dilatar el cumplimiento de su obli-
gacién, subordindndolo al acaecimiento o no acaecimiento que in-

(128) Saus: Loc. cit.

(129) Branca: Loc. cit.

(130) BremOx: Loc. cit

(131) Arzesi: Loc. cit., pigs. 47 y 48.
(132) Maveesa: Loc. cit.

(133) Traviesas: Loc. cit.
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cluso su propia fantasia le haya dictado. Ante tal consideracién
opinamos que €l condicionamiento de la renuncia sélo puede ad-
mitirse, con caricter suspensivo, respecto a obligaciones futuras.
Para que la renuncia produzca el pleno efecto liberatorio que le
asigna el articulo 395, ha de ser pura.

7. Finalmente, con respecto a la forma que el negocio de re-
nuncia debe adoptar para su completa eficacia liberatoria, es fre-
cuente la opinién, segin la cual debe adoptar necesariamente la
forma escrita (134), por lo menos cuando se trata de una renun-
cia por el titular de una cuota inmobiliaria e incluso inscribirse
para que produzca efecto frente a terceros (135), fundando sustan-
cialmente esta opinién, bien en que la renuncia es negocio unilate-
ral por el que «se predispone la #ansmisién de una cuota de la
comunidad inmobiliaria» [136), bien porque, por ministerio de la
Ley, se opera que €l derecho abdicado «vaya a otra persona» (137),
oponiéndose otros a que la inscripcién sea precisa, porque ésta
sélo cabe en la renuncia traslativa (138). .

Partidario de la forma parece mostrarse en nuestro Derecho
MANRESA (139), al asignar a la renuncia el caricter de acto so-
lemne, mientras que SCAEVOLA (140) elude la cuestién al referise
solamente al momento en que la renuncia debe hacerse, que en su
opinién es cuando se requiera al comunero para que contribuya.
En nuestra opinién esta solucién deja imprevisto el caso, por de-
mas frecuente, de que tal requerimiento no tenga lugar.

Con respetco a la forma de la renuncia creemos debe ser apli-
cado el precepto general del articulo 1.280 del Cddigo civil, por lo
que, cuando se trate de comunidad de un derecho real inmobilia-
rio, en cuanto la renuncia implica una «modificacién» o, si se
quiere, una «extincién» del derecho real respecto al sujeto renun-
ciante, el ejercicio de la facultad del articulo 395 es acto que debe-
rd constar por escrito, en documento piblico, con €l alcance que
a tal precepto concede el articulo 1.279 (141), o sea, el de que los
conduefios que permanecen en comunidad podrin compder al re-
nunciante a que haga constar su renuncia en el correspondinte do-
cumento publico.

Frente a este criterio puede, quizd, oponerse que la renundcia,
por su condicién de acto unilateral, en el que no intervienen los
demds comuneros, priva a éstos de accién para compeler al renun-

(134) Vid. Berri: T. general del negocio juridico. Ed. «Rev. Dcho. Priv.».
(Traduccion de Antonio Martin Pérez.)

(135) Rasmroxi: Loc. cit., pag. 1116, nam. 335.

(136) Baei: Loc. cit., pag. 200.

(137) Bmemin: Loc. cit., mim. 354.

(138) Praxtor-Rwrexr: Loc, cit. AUBryY et Rar: Cowrs.

(139) Maxmesa: Loc. cit.

{140) Scaevoira: Loc. cit.

{(141) Vid., entre otras, Sentencias del Tribunal Supremo de 10 de octubre
de 1904, 18 junio 1912, 9 abril 1908, 1I marzo 193z2.
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ciante al otorgamiento del documento publico (142), pero el obs-
t4culo desaparece con sblo considerar que la renuncia liberatoria
implica una declaracién de voluntad por parte del titular destina-
da a no ser recibida, pero si a ser conocida por los deméds comu-
neros para que produzca el efecto liberatorio, tanto en el caso de
renuncia general como en el de la renuncia cualificada del articulo
395. En otro caso no precisaria una declaracién de voluntad y se-
ra bastante una simple manifestacién, incluso expresada en un
mero comporiamienty (143), perfectamente confundible con el es-
cueto «no ejercicion, sin efecto alguno liberatorio.

Basta considerar las inmediatas consecuencias que la renuncia
liberatoria produce en el régimen asociativo de la comunidad para
comprender el interés de los demds cmuneros, que habrin de con-
tribuir a los gastos de conservacién en mayor medida, en evitar
todo posible confusionismo entre la renuncia expresa y el mero
no ejercicio. Y mas atn frente a terceros que pueden estar intere-
sados en la solvencia del conduefio renunciante, como acreedores
de éste, por lo que a los que permanecen en comunidad les inte-
resa hacer ptiblico que el comunero abandoné la comunidad renun-
ciando al derecho tenido en comtn.

Pero aparte de estas consideraciones crgemos que de hecho la
cuestién no puede siquiera plantearse, puesto que si la renuncia
se opone como excepcién a la accién ejercitada para lograr el re-
embolso de los gastos necesarios de comnservacién, la sentencia que
recoja la renuncia como hecho extintivo de la accién es ya docu-
mento piiblico donde la renuncia se contiene. Y si la renuncia apa-
rece extrajudicialmente en documento suscrito por los comuneros,
en el que conste que uno de ellos renuncia para no contribuir, la
existencia misma del acuerdo que implica excluye la aplicacién
de la doctrina del Tribunal Supremo antes expuesta, y los comu-
neros podrin compeler al renunciante a que haga constar su re-
nuncia es escritura publica .

Obtenida sentencia judicial que recoja el hecho extintivo de ia
renuncia o la escritura piblica en que tal renuncia conste la trans-
cendencia registral, en su caso, de tal acto, podrd tener lugar al
amparo de los articulos 2.-2.° y 3 de la Ley Hipotecaria.

(142) De un modo general, la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de ju-
lio de 1901 niega tal accién a quien no intervino en ¢l acto o contiato.

(143) Vid., entre otros, Dusi: Ist. di Diritto Civile (5% cd. aggiornata da
Silvio Romano). Torino, 1951. Vol. I, pige. 117 y es.






