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[.—CONSIDERACIONES PREVIAS

Ha escrito Puic PENA que a raiz de la codificacién pierde la ocupa-
cién todo su prestigio. En efecto, el Cddigo francés le dio un duro golpe
al establecer que los bienes sin duefio pertenecen al Estado; la misma
orientacién fue seguida por otros Estados y otras legislaciones. También
en Espafia la Ley de Mostrencos de 9 de mayo de 1835 atribuyd al Estado
los bienes vacantes o sin duefio, aunque posteriormente las distintas le-
gislaciones rectificaron, y nuestro Cédigo civil, al igual que el de otros
paises, admite la ocupacién, si bien limitando su esfera de accidén.

Parece un poco extrafio que quepa hablar en la actualidad de ocupa-
cién y de los problemas que puede plantear como modo de adquirir el
dominio de las cosas; parece esto asi como intentar la resurreccién de
algo ya muerto para siempre: el que existan cosas sin duefio. Estas pa-
labras de BORRACHERO, que vienen a desarrollar una tan brillante como
irénica idea de IHERING, vienen a decir que hoy en dia todo estd ya ocu-

(*) ADVERTENCIA: Este trabajo, destinado a las Oposiciones entre Notarios
de 1970, aparece aqui en forma idéntica a la redaccién entonces efectuada,
salvo los retoques del Reglamento de Caza. Queda al buen criterio del lector €l
salvar las omisiones debidas al apresuramiento de -entonces. " ’
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pado y que nadie en su sano juicio renuncia a su derecho de dominio o,
de otro modo, efectia actos de abandono. Verdaderamente, en compara-
cién con los romanos, hemos retrocedido lamentablemente. Cudn extensa
era la lista de cosas sin duefio y cuan dilatado el espacio que a la ocu-
pacién concedia la jurisprudencia romana: animales de todas clases,
&mbar, perlas, piedras preciosas, frutos silvestres, tesoros, ocupaciones
bélicas, islas formadas en rio o en el mar, cauce abandonado, el llamado
«ager desertus», la llamada «usucapio pro herede lucrativa»... Parece
que ya no hay ocasién en la actualidad para atribuir la propiedad de
una cosa que no tiene duefio al primero que la ocupa, y, sin embargo,
pensando un poco detenidamente sobre el tema, nos encontraremos con
una multitud de supuestos tomados de la misma vida real, en que la
ocupacién es posible porque no cabe duda de que existen innumerables
cosas nullius: bien porque todavia no llegaron a ser ocupadas, bien por
llegar a tal estado mediante el abandono efectuado por sus duefios.

Sin embargo, existe todavia algn autor, como LATOUR BROTONS, que
entiende que el campo de aplicacién de la ocupacién es hoy en dia tan
restringido y limitado, que no seria muy aventurado el sentar la tesis de
que sélo muy escasos y determinados bienes pueden ser adquiridos por
ocupacién. Entiende este autor, en estudio dedicado al tema, que la
razén del mismo es «reducir a sus justos limites» el campo de aplicacién
de la ocupacién dentro de nuestro ordenamiento juridico.

No obstante esta ultima opinién, parece claro que la problemadtica
actual de la ocupacién excede con mucho de los intentos simplistas de
muchos autores que se han ocupado del tema. Entre otras muchas cues-
tiones, cabria aqui aludir a las siguientes: la de si la ocupacién es por si
una causa o modo de adquirir la propiedad distinta a la Ley; la de si
mediante ella se adquiere la propiedad tnicamente o también los dere-
chos reales; la de si se extiende exclusivamente a las cosas o también a
los derechos; la de si es solamente la definitiva o si caben ocupaciones
temporales; la de si se trata de un modo de adquirir el dominio o si més
bien encierra un concepto mas amplio, etc.

De todas estas cuestiones nos iremos ocupando a lo largo de este
estudio.

II—CONCEPTO GENERAL DE LA OCUPACION

La posicién de los autores tradicionales y antiguos ha sido la de ante-
poner una definicién dogmatica previa al estudio de la materia. La posi-
cién de los autores mds modernos trata de atender a los posibles con-
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flictos de intereses en juego y buscar el procedimiento técnico-juridico
més adecuado para la proteccién del interés juridico que mds la necesita.

Siguiendo esta posicién moderna, y atendida la consideracién previa
de que no cabe obtener un concepto general sin haber procedido a un
analisis detenido de los preceptos legales, parece conveniente posponer
el concepto juridico de la ocupacién para el final de este estudio, extra-
yéndolo por induccién de los principios generales obtenidos en nuestra
investigacién. ‘

En la interpretacion de qué cosa sea la ocupacién seguiremos los
procedimientos habituales en sede interpretativa: el literal, el histérico,
el de derecho comparado, el légico, el sistematico y el teleoldgico.

El sentido LITERAL, que es también el ETIMOLOGICO, nos indi-
ca que ocupacién deriva de la palabra latina «capere», equivalente a
coger o tomar, indicativa de la toma de posesién o apoderamiento de
una cosa. Asi nos lo indica también el diccionario de la Real Academia
Espafiola. Precisamente por no entenderlo asi, nos dice BORRACHERO, de-
rivan las desviaciones de la doctrina y las construcciones juridicas de
laboratorio que pretenden explicarla, teniéndose que acudir a interpre-
taciones méas o menos forzadas y a presunciones de intenciones juridicas,
filosofando sobre conceptos y no sobre realidades. Porque realmente
nadie que ocupa, cuando ocupa, piensa en toda una organizacién positi-
va de derechos y ocupaciones, ni piensa, si la cosa sobre que recae su
posesién estd aparentemente libre de propietario, que su derecho pueda
estar supeditado al ejercicio de una accién posterior.

Sin embargo, el sentido literal no da mucho mds de si, ya que en
el lenguaje vulgar la misma palabra ocupacién no tiene un sentido uni-
voco, pudiendo referirse: bien a la toma de posesién en el sentido am-
plio, bien al ejercicio de un cargo o profesién, bien al uso o habitacién
de un local, bien al trabajo desempefiado por una persona, etc.

Si del lenguaje vulgar pasamos al de la esfera juridica, observaremos
también cémo es un término cuya caracteristica mds acusada es el de
ser polivoco, admitiendo diversas interpretaciones: asi, en la esfera del
Derecho Internacional Piblico, en tema de ocupaciones bien sean paci-
ficas, bien por agresién en caso de guerra; en Derecho Administrativo,
en tema de expropiacién forzosa para construccién de obras publicas,
requisas militares, etc., y en el puro Derecho Privado, no queda muy
claro el dmbito exacto de las cosas o bienes sobre que la ocupacién recae,
como se verd luego.

Necesariamente, por tanto, hay que acudir a otros elementos inter-

pretativos.
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III.—-——PRECEDENTES HISTORICOS

Derecho romano—Nos dice VINNIO, comentando el Digesto de Jus-
tiniano, que la ocupacién es un modo de adquirir muy antiguo y confe-
rido por la misma ley natural. Recoge citas del Capitulo I del Génesis y
del Libro de los Salmos. También los autores antiguos opinaban lo mis-
mo, como Aristételes, en su célebre pasaje de la Politica. En el Derecho
romano, en las épocas primitivas, en una sociedad de vida no sedentaria,
se presenta como la manera mds natural o «prejuridica» de engendrar
la propiedad. .

Los romanistas no estdn muy de acuerdo en si el ocupante debia o no
tener la intencién de hacer suya la cosa o dnimus domini: la posicién
afirmativa es seguida por PASTOR Y ALVIRA, y Voci, inclindndose por la
negativa GIRARD y SciALOJA. Estos dltimos precisan que en las fuentes
no se menciona para nada dicho requisito, presentdndose en ellas la ocu-
pacién como un acto de posesionamiento, sin que se requiera ningdin
animo diverso del que se requiere para llegar a ser poseedor de la cosa:
porque una cosa es la intencién de llegar a ser propietario (dnimus do-
minandi) y otra cosa distinta es la intencién de comportarse como un
propietario (dnimus domini); y distinto de ambos es el dnimus posiden-
di, que es el dnimus necesario para ocupar. Con el acto de posesién se
adquiere la propiedad, cualquiera que fuese la intencién que condujo
al ocupante al apoderamiento.

La aparicién del dnimus posidendi en el Derecho romano se produjo
en la época postcldsica, a modo de manifestacién de la tendencia general
de la época de dar preponderancia al elemento subjetivo sobre el objetivo
y aconstruir la posesién como un derecho.

Los casos tipicos de ocupacién del Derecho romano eran los siguien-
tes: el de las cosas propiamente nullius, tales como la isla nacida en el
mar, cosas encontradas en el litoral, animales salvajes, domesticados o
escapados, las cosas capturadas en acciones de guerra o de extranjeros
(cosas hostiles) y el supuesto especial del tesoro.

En cuanto al tesoro, es clésica la conocida definicién de PAuLo... en
el Digesto; sin embargo, ScHUTZ cree que es una definicién defectuosa o
inservible. Otros, como KRELLER, creen que los romanos formaron el
concepto de tesoro sobre la base de contraponerlo al verdadero DEPO-
SITO u ocultacién de cosas preciosas con la finalidad de seguridad o
garantia.

Lo que si parece claro es que en la época primitiva del Derecho ro-
mano el tesoro era simplemente una cosa oculta. Desde PauLo debia re-
unir las condiciones siguientes: 1) Ser un depdsito oculto o sub terra.
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2) Ser antiguo o vetus, lo bastante para que no constase quién era su
duefio.

La adjudicacién del tesoro sufrié diversas alternativas, debida a las
circunstancias especiales de este modo de adquisicién, sentdndose la re-
gulacién definitiva después de las leyes de ApriaNo y LEON, que dis-
tinguieron segtn fuera el terreno del descubridor, de tercero o de un lu-
gar nullius.

Parece deducirse de los textos de las fuentes romanas en tema de
ocupacién que el ocupante de cosa abandonada la adquiria inmediata-
mente o de modo automadtico (statim).

La elaboracién de los intérpretes del Derecho comiin parece que re-
cay6 solamente sobre la nocién de tesoro, precisando ODOFREDO en sus
Comentarios las consecuencias que, segin Bussi, permiten diferenciar
el tesoro de las cosas perdidas. No queda muy claro el origen de la
distincién entre invenire y adprehendere, aunque se impuso la tesis
de los comentaristas de que la esencia de la adquisicién del tesoro era
la simple inventio o acto de descubrimiento del mismo, que producia
automdticamente la adquisicién del tesoro. Esto hace que sea un modo
distinto de la accesién y aun de la ocupacién. El descubrimiento debia
producirse en todo caso de un modo casual (non data opera), conce-
diéndose, caso contrario, la reivindicacién al propietario del suelo.

En el Derecho candnico apenas hay referencias a la ocupacién ni me-
nos al tesoro; sin embargo, se ocuparon los canonistas de las cosas per-
didas y de su hallazgo, haciendo una sutil distincién del dnimus del que
encuentra una cosa en relacién a los casos en que pudiera ser cosa «no
abandonada». También es curioso el llamado Derecho de expolio, de
antigua tradicién, que procedia en toda circunstancia de muerto de clé-
rigos, obispos, dignidades, etc.

En el Derecho histérico patrio existen indudables referencias a la
ocupacidn, ya que, como es sabido, en las Partidas se sigue fielmente el
sistema del Derecho romano, derivindose la adquisicién inmediatamente
por el solo hecho de la aprehensién material. También son conocidas al-
gunas formas especiales derivadas de la idea de ocupacién, como es la
llamada presura o ius adprisionis, reconocido en casi todos los fueros
municipales y en el Ordenamiento de Alcald, y atribuido a cualquier per-
sona para la roturacién de terrenos en los montes piblicos o comunales.

El Derecho histérico germdnico, segiin BRUNNER, conocié la ocupa-
cién cldsica—que presupone la toma de posesién y un derecho de ocupa-
cién—, las regalias de caza y pesca, y el hallazgo de las cosas perdidas
o regalia «de hallazgo».

En el siglo pasado impéraron, como es sabido, las ideas- codificado-
ras, que se elaboran sobre el modelo del Cédigo francés, si bien con una
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trascendente influencia de las doctrinas de SAviGNY sobre la posesién 'y
la extraordinaria importancia que el mismo otorga al dnimus. No es por
ello extrafio que casi todos nuestros autores del siglo pasado, como BE-
NiTO GUTIERREZ, FALCON, etc., exijan—sin un enlace claro con la tradi-
cién histérica patria—que la ocupacién venga completada como un dni-
mus o intencién de apropiarse de las cosas, olvidando el elemento esen-
cial material de la aprehensidn.

Los antecedentes de nuestro Cddigo civil, como ha puesto de relieve
PENA BERNALDO DE QUIRGSs, derivan del proyecto de 1851 de Garcia
GOYENA, que a su vez tomé los articulos dedicados a la ocupacién del
Cédigo italiano de 1865, con la salvedad de las normas para el hallazgo
que fueron tomadas del anteproyecto belga de LAURENT. '

En el Céddigo civil dice el articulo 609... En este precepto parece que
el parrafo segundo hace superflua la declaracién contenida en el pa-
rrafo primero, a juicio de IsaBAL. Es sabido que dedica todo un titulo a
la ocupacién, otro a la donacién, otro a las sucesiones, y la adquisicién
por medio de los contratos se pasa al libro cuarto, en uno de cuyos ti-
tulos se refiere a la prescripcién.

Casi todos los autores critican el método y sistemas seguldos por
el legislador en dicho articulo 609. Asi, Puic BRUTAU expone sus serios
reparos al sistema del Cédigo, ya que no parece que exista diferencia
entre la adquisicién de la propiedad mediante la Ley de la que viene
representada por ciertos hechos juridicos como la misma ocupacién;
recuerda cémo el Cdédigo francés no menciona la ocupacién entre las
diferentes maneras por las que se adquiere la propiedad.

También LATOUR BroTONS dice que la enumeracién que el Cédigo
hace de los modos de adquirir parece que destaca en primer lugar, dando
un trato de preferencia, a la ocupacién; pero esta primacia y este con-
cepto general amplio no puede—segiin él—aceptarse sin fundadas re-
servas, ya que sélo podrian justificarlo: o un tributo al mds genuino
modo de adquirir originariamente el dominio o bien como reminiscencia
de la importancia que tuvo en tiempos pasados.

Por su parte, BORRACHERO cree que el encuadre de la ocupacién no
debe hacerse atendiendo al punto de vista de la dogmaética juridica, aun-
que acepta, siguiendo la doctrina alemana, que pueda ser incluida en el
grupo de los actos imputables, en los que tan s6lo se considera si la ac-
tuacién fue voluntaria. Termina deduciendo que el concepto legal de la
ocupacién no puede extraerse de los articulos 609 y 610 del Cédigo, sino
que hay que relacionarlos con los articulos en tema de posesién.
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IV—~DERECHO COMPARADO

1. Derecho francés:

Se dijo ya antes que el articulo 711 del Cédigo francés no se refiere
a la ocupacién. PLaNIOL y RIPERT exigen que la toma de posesién ha de
hacerse con la intencién de convertirse en propietario; pero a continua-
cién exponen que lo Gnico que caracteriza a la ocupacién es la toma de
posesién y que no hay que decir nada mas para que la ocupacién pueda
determinarse; al tratar de los elementos de la posesién dicen que, si bien
generalmente estimados como procedentes del Derecho romano, no son
romanos, sino elaborados por SAVIGNY.

Otros autores, como MARTY y RAYNAUD, estudian la ocupacién al re-
ferirse a los modos de adquisicidn de la propiedad de cosas muebles COR-
PORALES, sin duefio o cuyo duefio es desconocido: Se habla de la ocu-
pacién, nos dicen, no sélo a propésito de la toma de posesién dnimo do-
mini de una cosa mobiliaria no apropiada, sino también con motivo de
la invencién y del salvamento de cosas que han estado apropiadas y cuyo
propietario permanece desconocido, pero que son situaciones y reglamen-
taciones diferentes de la verdadera ocupacidn. '

2. Derecho alemdin:

La exposicién de la doctrina alemana parte de la regulacién que efec-
tia el Cédigo aleman sobre la apropiacién (arts. 958 a 964) y del hallaz-
go (arts. 965 a 984). ENNECCERUS estudia la apropiacién como adquisicién
de la propiedad de cosas muebles por acto propio unilateral, que puede
ser libre (si corresponde a todos) o bien en base a lo que llama un «dere-
cho de apropiacién».

HEDEMANN, citado por BORRACHERO, al estudiar la adquisicién de la
posesidn, se refiere a la adquisicién por aprehensidn unilateral y nos dice
que la obtencién del poder de hecho es el méximo requisito que se ha de
dar siempre para que se adquiera la posesién por via de aprehensién, y
que para que se actie la toma de posesién ha de mediar una voluntad a
ella dirigida, consistente en un querer puramente natural, que no nece-
sita recibir una configuracién especial. Al referirse a la ocupacién o apro-
piacién dice que—como elementos predeterminantes—exige el que ha de
recaer sobre las cosas sin duefio; su aprehensién ha de hacerse con vo-
luntad de apropiacién y mediante un hecho que la haga eficaz, y, si ambos
requisitos se dan, se adquiere la propiedad de forma perfecta.
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3. Derecho italiano: . . -

La doctrina italiana esta influida por las teorias de SAvVIGNY y la ex-
posicién del Cédigo francés, pareciendo que todes los autores requieren
la toma de posesién y, ademds, la intencién de ejercitar sobre la cosa
«un derecho real»; y una vez tenida la intencién y hecha esta manifes-
tacién, hay que hacer una nueva manifestacién de adquirir el dominio
(asi, PAciFici-Mazzoni). Este autor, al hacer un parangén entre los
Cédigos alemédn y espafiol, declara de modo terminante que «la adquisi-
¢ién originaria de la posesién en dichos Cédigos no es negocio juridico,
de donde se deduce que las personas incapaces pueden realizarla».

El nuevo Cédigo italiano de 1942 distingue en el articulo 922 la
ocupacién del hallazgo (invenzione).

4. Derecho portugués:

Finalizamos con una breve referencia al novisimo Cédigo portugués
de 25 de noviembre de 1966, que entr6 a regir el 1 de junio de 1967.
En su articulo 1.316, sobre los modos de adquirir la propiedad, dice
que €l derecho de propiedad se adquiere por acupacién; el articulo 1.317
dice que el momento de adquisicién del derecho de propiedad, en casos
de ocupacién, es el de la verificacion del hecho respectivo; el articu-
lo 1.318, sobre las cosas susceptibles de ocupacién, dice que pueden ser
adquiridas por ocupacién los animales y otras cosas muebles que nunca
tuvieron duefio o fueran abandonadas, perdidas o escondidas por su pro-
pietario, salvo las restricciones de los articulos siguientes.

V.—PRESUPUESTOS SUBJETIVOS DE LA OCUPACION

La dificultad fundamental en la materia es la inexistencia de una
norma concreta del Cédigo civil que se refiera a la capacidad necesaria
para adquirir por ocupacién o bien para convertir una cosa en res nullius
por abandono dentro del titulo del Cédigo relativo a la ocupacién. Por
consiguiente, estudiaremos los puntos relativos a la capacidad y a la in-
tencién o animus ocupandi, deduciéndolas de otros preceptos del Cédigo
aplicables a la materia.

1. Capacidad:

-Como dice Puic BruTAu, nuestro Derecho se resiente de la deficien-
cia del Cédigo civil que, por debajo del limite de edad necesario. para
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poder consentir en un negocio juridico, no senala el limite a partir del
cual cabe obrar «con intencién» o discernimiento.

Sefiala LATOUR que en tema de capacidad «juridica» es de suma im-
portancia el destacar que no se requiere la capacidad juridica plena en
el aprehensor u ocupante, o, de otro modo, que no es preciso que la
voluntad se forme como en el negocio juridico, sino que basta a estos
efectos con que el sujeto aprehensor tenga o posea una «capacidad de
discernimiento» unida a la intencién de hacer la cosa propia. El acto
de aprehensién no es un negocio juridico: se trata de un acto unilateral
que no requiere una voluntad juridicamente cualificada, sino una mera
voluntad natural (lo que excluye a las personas juridicas).

Esta calificacién es lo que explica el que la doctrina califique dicho
acto como «comportamiento puro y simple», a diferencia de las decla-
raciones de voluntad: para BeTTI la voluntad no se forma o construye
sobre la colaboracién psiquica ajena, en el sentido de representar una
exigencia a realizarse en una relacién con los demds. A diferencia de la
declaracidn, el simple comportamiento estd caracterizado por el hecho
de que perfecciona su resultado con la simple realizacién de una modi-
ficacién objetiva del estado de hecho preexistente; de ahi que el efecto
se produzca en el sujeto aunque éste hubijere realizado el hecho en se-
creto, sin publicidad y sin dar conocimiento a los demds. Ahora bien:
este acto, trascendente en el ambiente social, no existe sin UNA FORMA
DE ACTITUD a través de la cual sea ostensible a los demas individuos.
Pero entonces esta «recognoscibilidad» es una cualidad objetiva del acto,
no ya una condicién del efecto, que no estd destinado a producirse en
la mente de los otros, sino puramente en el mundo de los hechos.

La exigencia del requisito de que el sujeto tenga «discernimiento»
EXCLUYE la posibilidad de que puedan adquirir por ocupacién aque-
llos sujetos que carecen de tal facultad, como el nifio menor de siete
afios, 31 demente, stc. (ISABAL). Asi, si pueden adquirir por ocupacién el
nino mayor de siete afios, la mujer casada, etc., en tanto en cuanto sean
capaces de una intencién natural concretada a la apropiacién de la cosa.
Este criterio no restrictivo puede deducirse de nuestro Derecho en vista
de la falta de un precepto prohibitivo a tal respecto, del contexto del
articulo 317 y concordantes del Cédigo civil y del articulo 3.°, 1 de la
nueva Ley de Caza de 4 de abril de 1970. De otro lado, si los menores
y los incapacitados pueden adquirir donaciones puras y simples, no hay
razdén alguna para negarles esa misma capacidad si de ocupacién se
trata. Por eso dice graficamente HEDEMANN, al tratar del descubrimiento
del tesoro que «el descubrimiento» no es un acto del caricter de un ne-
gocio juridico», y afiade que «los nifics DESCUBREN para si y no para
el patrimonio de sus padres».

2
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Para LATOUR no se precisa una voluntad especial, o sea que el ocu-
pante tenga una representacién perfecta y acabada dé que adquiere la
propiedad (por ejemplo, si el que recoge una cosa nullius la toma con
intencion de guardérsela, aunque de mala fe, se convierte en propieta-
rio). Si faltase la intencién, solamente habria una adquisicién de pose-
sién o mera tenencia (art. 438-1.°).

Si le parece esencial a LATOUR que la toma de posesién se realice EN
NOMBRE PROPIO. Sin que para ello sea preciso que ello coincida ne-
cesariamente con la aprehensién o voluntad de haber la cosa para si. Por
ejemplo, si el que cree perdida una cosa nullius la recoge con voluntad
de poseerla alieno nomine, puede posteriormente adquitir la posesién
en nombre propio y con ello la propiedad mediante cualquier exteriori-
zacién o simple representacién interna que evidencie su cambio de vo-
luntad.

EspiN CANovas coincide en afirmar esa doble intencién o voluntad
expuesta por LATOUR.

BORRACHERO no comprende que sea necesaria esa doble voluntad que
exige EspiN, aunque destaca que esa tesis trata de dar respuesta a la
teoria tradicional del dnimus en materia de ocupacién, como necesaria
consecuencia derivada de la revisién de la més cldsica doctrina romanis-
ta, que hemos expuesto anteriormente.

A juicio de BORRACHERO, si bien es cierto que la aprehensién de una
cosa nullius SIN INTENCION de apropidrsela genera en el ocupante
un verdadero titulo de dominio, entiende, no obstante, que PARA QUE
EL DOMINIO NAZCA no es necesaria la aparicién de una nueva IN-
TENCION ESPECIFICA—ma&s o menos juridica—de hacerse duefio.
Puesto que, en caso contrario, nos encontrariamos con un periodo de
interinidad entre el momento de la aprehensién y el de la intencidén, pe-
riodo de muy dudosa calificacién, puesto que si al ocupante sin inten-
cién no se le concede DESDE ESTE MOMENTO un titulo de dominio,
la cosa seguitia siendo nullius, y, por tanto, cualquiera podria despojarle
impunemente de su posesién (pone los ejemplos de un nifio menor de
siete afios privado violentamente de objetos hallados por él); pero si
hay que protegerle, y esta proteccién es indudable que el Cédigo se la
da, se pregunta para qué haré falta la aparicién de un animus posterior.
Lo niega, ya que el dnimus a posteriori ni hace falta que surja ni en rea-
lidad existe. Desde el momento en que se aprehendid la cosa, si ésta
era nullius, la adquisicién se produjo y la ocupacién actué inmediata-
mente y de pleno derecho.
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2. Intencién o «dnimus domini»:

De la exposicién precedente, y de algunos comentaristas extranjeros,
seguidos por nuestros autores cldsicos (ISABAL, VALVERDE, DE DIEGO),
parece que no basta la simple capacidad juridica, sino que hay que po-
nerla en ejercicio mediante el hecho material de la ocupacién ejecutada
con intencion de que nazca del hecho el derecho; se recuerdan por
nuestros autores cémo casi toda la doctrina, con unas u otras palabras
(aprehnsio animo domini facta, intencién de adquirir, cum animo sibi
habendi, etc.), presentan la «intencionalidad» como elemento necesario
de la relacidn juridica de ocupacidn.

De esta posicién usualmente seguida se aparta BORRACHERO, mostran-
do sus dudas sobre esa pretendida esencialidad de tal requisito, habien-
do tantas maneras de expresar ese requisito esencial. Y, sin embargo, no
existe ninguna disparidad entre los autores en cuanto al requisito de la
aprehensién y al del cardcter nullius de la cosa.

Dice BORRACHERO que, para todos los autores clasicos, el articulo 443
representa un obstdculo fundamental para la admisién de dicho animus.
El articulo 443 se refiere a la posesién sin precisar si es natural o civil,
y congruente consigo mismo y con la doctrina clasica, separa la adqui-
sicién (pueden adquirir menores incapacitados) del ejercicio de los de-
rechos que de ella derivan (solamente los representantes legitimos de
aquéllos). No parece acertado que se deduzca de aqui que dicho articu-
lo 443 se refiere exclusivamente a la posesién natural y que quede ex-
cluida de su alcance la posesién civil. En verdad el articulo 430 recoge
el llamado «hecho de poseer» y, ademds, el «derecho de posesién»; pero
limitando el concepto de posesién al derecho de posesién o ius possiden-
di, la posesién natural no queda desprovista ni desguarnecida de ningu-
na clase de derechos; todas las facultades otorgadas al poseedor—a salvo
el derecho de usucapién y la presuncién de justo titulo—las tiene tanto
el poseedor material como el civil. (De dénde, pues, que el derecho de
adquirir la posesién por menores e incapacitados haya de limitarse a la
posesién natural?

Relacionando todos los articulos del Cédigo civil referidos (609, 610,
438, 443, 430), se observa por BORRACHERO que la ocupacidn sirve tanto
para adquirir la propiedad como para adquirir la posesién, y que—para
que se dé el efecto adquisitivo—la ocupacién ha de ser material. Cuando
se ocupa una cosa nullius se adquiere indudablemente la posesién inme-
diata de esa cosa, pero el ocupante (sblo adquirié la posesién o, por el
contrario, quedé también autométicamente convertido en duefio? Dicho
autor responde que el ocupante llega a ser duefio desde el mismo momen-
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to en que tiehe la cosa que no pertenecia a nadie. (Qué ha ocurrido?
Sencillamente que la adquisicién de la posesién se ha convertido en una
-adquisicién de propiedad. Es més: recayendo la ocupacién solamente
'sobre muebles (seglin doctrina usual), y conforme al articulo 406-1.°,
concluye dicho autor que la ocupacién lleva directamente al ocupante a
adquirir el dominio de buena fe y con justo titulo.

No hemos visto en el Cddigo, nos dice, ningiin precepto que exija
en el ocupante un dnimus domini mas o menos determinado. Existe en
el ocupante indudablemente una INTENCION, pero esa intencién es
meramente SUBJETIVA de tomar la cosa, de cogerla, de tenerla bajo su
poder: intencién y no dnimo cualificado juridicamente. Se pregunta si
tal intencién requiere una plena capacidad civil, distinguiendo a estos
efectos—desde el punto de vista psiquico—entre conciencia, consenti-
miento e intencion; de tales procesos psiquicos, en el ocupante se origina
la intencidn, o sea la determinacién de la voluntad hacia un fin (todo un
proceso psicofisiolégico de duracién instantdnea: necesidad o apetencia
de la cosa que lleva a la aprehensién). Ha existido, por tanto, un fin pre-
determinado y, subsiguientemente, una voluntad encaminada a ese fin:
se ha tenido intencién, por tanto, de aprehender la cosa; pero es una in-
tencién AJURIDICA, olvidando el derecho. Si esto es asi, {cémo puede
decirse y pretenderse que sea requisito de la ocupacién un dnimus més
‘0 menos juridico? La intencién habrd que admitirla en todo ser humano
.desde el mismo momento en que su capacidad volitiva deja de ser mera-
mente instintiva: es por ello por lo que los menores e incapacitados tie-
nen la POSIBILIDAD JURIDICA de ocupar, conforme al articulo 443,
que dice...

Comentando este mismo articulo 443, Diez PicAzo, frente a la posi-
cién tradicional mantenida, entre otros, por CASTAN, nos dice que este
articulo no establece limitacién alguna a la capacidad para adquirir la
posesién por menores e incapacitados, ni tampoco existe razén para
establecer tal limitacién. Para él pueden adquirir la posesién tanto si es
por acto originario (ocupacién) como si es por acto derivativo (tradicién).
Sin embargo, distingue dos cosas: una es la validez y eficacia que el
negocio que sitve de base a la tradicién tenga en el orden de la trans-
misién de derechos, y otra cosa es su eficacia en el dmbito puramente
posesorio. En principio, el negocio realizado por los menores e incapa-
ces serd un negocio anulable, aunque en principio con efectos claudi-
cables; pero la tradicién en cuanto pago o solutio de la previa obliga-
cién del transmitente serd ineficaz ex articulo 1.163, aunque la tradicién
-en que el menor o incapacitado recibe la posesién de la cosa CONSTI-
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TUYE a éstos en poseedores de la cosa o derecho ex articulo 443, cual-
quiera que sea el negocio por virtud del que se haga la tradicién y la
validez de dicho negocio.

VI.—PRESUPUESTOS OBJETIVOS DE LA OCUPACION

A) El articulo 610 y su critica

A diferencia de lo que ocurre con el presupuesto subjetivo, el Cédiga
civil si se refiere a los requisitos que ha de reunir el objetivo sobre que
recae la ocupacidén. Dice el articulo 610...

En la interpretacién de este precepto no hay mucha unanimidad en
la doctrina, sobre todo en cuanto a su encuadre sistematico y en cuanto
a la dependencia del articulo precedente relativo a los modos de adqui-
rir la propiedad, y del que antes hemos tratado.

LATOUR opina que, pese al mandato expreso y categdrico contenido
en la Ley de Bases (base 14, que decia que «como uno de los medios de
adquirir se DEFINIRA la ocupacién»), el Cédigo no ha sabido ofre-
cernos una verdadera definicién de la ocupacién. Para este autor el ar-
ticulo 610 se limita tan sélo a DECLARAR las cosas que pueden ser
objeto de ocupacién. Sinceramente cree que el Cdédigo no merece cen-
suras por no haber cumplido el mandato de la Ley de Bases al evitar
dar una definicién de la ocupacidn, por ser ésta tarea propia de la doc-
trina y no del legislador. Merece, ademds, el Cédigo toda clase de ala-
banzas por el acierto y cuidado en la enumeracién de las cosas suscep-
tibles de ocupacién.

Puic PeNA opina que hace poca falta la definicién de ocupacién, por
entender que es una expresién juridica que apenas si suscita cuestiones
por la gran sencillez de su significado. Ademds, nos dice, se puede ob-
tener perfectamente de su lectura un concepto legal, siquiera sea en
cierto modo provisional e imperfecto.

BORRACHERO entiende que, pese a su aparente cardcter axiomético,
el articulo 609 dice que «la propiedad se adquiere por ocupacién»; pero
en trance de llegar a saber LO QUE ES ESTA, es decir, de COMO AC-
TUA esa ocupacién para que produzca el efecto de la adquisicién del
dominio, el articulo 610—pese al optimismo de Puic PENA—noO nos acla-
ra nada. De él se deduce: 1) que es un modo de adquirir la propiedad
(a salvo el precepto del 438); 2) que recae sobre cosas nullius; 3) que
para nada se cita ni la intencién de haber la cosa para si, ni la aprehen-
sién material; 4) que en el articulo 438, en orden a la adquisicién de
la posesidn, si se nos dice que la ocupacién ha de ser MATERIAL.
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Las conclusiones que extrae dicho autor del precepto comentado son:
1) que el concepto LEGAL de la ocupacién no puede deducirse de los
articulos 609 y 610, ya que el primero sélo nos dice el EFECTO de la
ocupacién, pero no LA FORMA en que esa adquisicién ha de llevarse
a cabo, y el segundo porque sélo nos dice SOBRE QUE RECAE la ocu-
pacién; 2) que, dejando a un lado la caza y la pesca (que se rigen por
leyes especiales) y el tesoro (con regulacién propia), solamente quedan
para el concepto «genérico» de ocupacién LAS COSAS MUEBLES
ABANDONADAS; 3) que habrd que acudir a los articulos en materia
de posesién, en especial el articulo 438, que dice... Y relacionando todos
dichos articulos observa que «la ocupacién sirve tanto para adquirir la
propiedad como para adquirir la posesién, y que para que se dé el efecto
adquisitivo la ocupacién ha de ser material».

Ahora bien: obtenida la posesién por el ocupante, éste queda prote-
gido por el derecho. Se pregunta BoRRACHERO hasta qué punto llega esta
proteccidn y si se extiende tan sélo a las acciones posesorias o también
a la reivindicacién. Responde que el ocupante llega a ser duefio desde el
momento en que tiene la cosa que no pertenecia a nadie. Lo que ha ocu-
rrido es que la adquisicién de posesién se ha convertido autométicamen-
te en una adquisicién de propiedad. Mas que un modo de adquirir la
propiedad (con el problema del titulo previo, que aqui no se da) es mu-
cho mejor hablar de MEDIO de adquirir la propiedad.

B) Los requisitos objetivos de la ocupacion

Antes hemos dicho que los requisitos para que un objeto sea sus-
ceptible de ocupacién vienen exigidos por el comentado articulo 610.
Uno es que la cosa sea apropiable por naturaleza, y ¢l otro, que carezca
de duefio. En ello estdn de acuerdo todos los autores. Los estudiamos a
continuacion.

1. Apropiabilidad de la cosa:

LATOUR entiende que, aun cuando el concepto de cosas apropiables
por su naturaleza en realidad pertenece a la doctrina general del dere-
cho, conviene aqui traer a colacién su estudio desde el punto de vista
de l1a ocupacién. Entiende que, por faltar este requisito, deben ser EX-
CLUIDAS las siguientes:

1) Todas las cosas inapropiables por su naturaleza, como, por ejem-
plo, los astros, las cosas extracomercio, etc. (EspiN CANOVAS, en
el mismo sentido).
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Las inapropiables por prohibicién legal: minerales, hidrocarbu-
ros, derechos preferentes de caza y pesca a favor de determina-
das personas, etc.

El cuerpo del hombre, por ser el sustrato de la personalidad o
simple envoltura fisica de la misma.

El cuerpo vivo de otra persona, dado que la esclavitud es pro-
ducto de un estadio histérico superado y fue hace tiempo abo-
lida (EspiN CANOVAS, en el mismo sentido).

La cosa propia, pues al mismo tiempo no puede ser propia y
ajena.

Las cosas perdidas o extraviadas, pues contintian perteneciendo a
sus propietarios (Arg.: arts. 615 y 616 del C. c.).

No obstante lo expuesto, existe una numerosa relacién de figuras
DUDOSAS, como son, entre otras, las siguientes:

a) MIEMBROS AMPUTADOS DEL CUERPO HUMANO (cabe-

b)

llos cortados, plasma sanguineo, dientes, ufias, etc.).

En principio estos objetos parece que se convierten en cosa
independiente «al separarse del cuerpo vivo del hombre». En
principio parece que existe un derecho de propiedad sobre las
mismas a favor de la persona de la que han sido separados; pero
en el momento que fueron abandonados parece que habrd una
susceptibilidad de apropiacién, en cuanto ello no vulnere una
prohibicién legal o el acto fuere contrario a las concepciones
morales y culturales de la época.

CADAVER.

Apunta ENNECCERUS que con la muerte el cuerpo humano se
convierte en cosa, pero no por ello pasa a ser susceptible de
apropiacién, como lo prueba el deber de darle sepultura. Pare-
ce, sin embargo, que, conforme a las concepciones morales y
culturales de cada época, una vez transcurridos el ndmero de
afios que a tal efecto se consideren suficientes, y en tanto en
cuanto no hubiere prohibicién legal y pudiese entrar en el co-
mercio juridico, si que podré ser susceptible de apropiacién, por
ejemplo, momias, restos Oseos antiquisimos, piezas &seas para
centros docentes, etc.
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¢) COSAS POSEIDAS O DETENTADAS POR OTRO.

d)

En estos casos entiende BORRACHERO que no cabe la ocupa-
cién. Se basa para ello en los articulos 446 y 460-1.°, que dicen...
Deriva de tales preceptos la siguiente doctrina: El poseedor EN
CONCEPTO de duefio (no como titular de un derecho real o
personal limitado) estd protegido por las leyes, de tal manera
que nadie pueda perturbarle o despojarle de su posesién aunque
sea alegando algiin derecho de superior calidad que crea tener.
Nadie puede ejercitar un nuevo acto de posesién, que cuando
menos seria clandestino y cuando mdés forzado, violentando lo
dispuesto en el articulo 444, que dice... Ni mucho menos nadie
puede coposeer simultdneamente. Mientras un poseedor esté po-
seyendo, la apariencia del derecho estd en el poseedor. La po-
sesién se hace «impenetrable» para cualquier acto ejercitado
por otra persona. Por esto tiene razén el Cédigo cuando estima
que la ocupacién sirve para adquirir la posesién de las cosas, no
s6lo cuando se toma posesién de ellas, sino también cuando di-
chas cosas quedan sujetas a la accién de nuestra voluntad.

BIENES INMUEBLES.

El problema de si la ocupacién se extiende o no a los bienes
inmuebles es tan viejo como el mismo Cédigo civil, habiéndose
inclinado por una de las dos tendencias al respecto casi todos
los autores que han tratado el tema.

La mayoria de los Cédigos modernos han pasado en silencio
los inmuebles, como si no fueran susceptibles de apropiacién. El
silencio del Cédigo civil al respecto ha sido interpretado diver-
samente por nuestros autores:

1. TIsABAL y otros autores antiguos no ven inconvenientes esen-
ciales que se opongan a la ocupacién de inmuebles, ya que,
entendida la ocupacién en sentido JURIDICO (no en senti-
do material de aprehensién), cabe ejercer actos de dominio
que suplan y sustituyan tal aprehensién. Ademds, el Cédigo
no distingue a qué clase de bienes se refiere la ocupacién.

2. MANRESA sigue parecidas ideas, defendiendo la posibilidad
" de ocupacién de los inmuebles; porque el articulo 610 es
«demostrativo», al hablar de «bienes» sin distincién; por-
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que la Ley de Mostrencos fue derogada por el Cédigo, luego
si cabe ocupacién de inmuebles.

DE DieGo y CASTAN creen no cabe la ocupacién de inmue-
bles: porque el articulo 610 es «limitativo» (la palabra «bie-
nes» se refiere a muebles); porque la Ley de Mostrencos es
de cardcter no civil y no pudo ser derogada por el articu-
lo 1.976 del mismo Cddigo, por lo que si serd aplicable en
lo no modificado por el Cddigo o leyes especiales; porque
los bienes vacantes se atribuyen al Estado.

JURISPRUDENCIA: Una Resolucién de 8 de julio de 1920,
seguida por Sentencia de 12 de noviembre de 1956, siguen
lIa tesis negativa, con argumentos similares a los expuestos
por DE Dieco, a los que se afiade: Que si el Estado no
reivindica cabe la posesién por los particulares, y que el
sentido general de las legislaciones modernas es que los in-
muebles no se ocupan y sélo se adquieren por usucapién.

Puic BRUTAU no se define claramente, aunque critica la tesis
negativa, deducida de los términos de la Resolucién citada,
por parecerle endeble y acomodaticia y por emplear dicha
Resolucién un lenguaje confuso al atribuir el dominio de
dichos bienes al Estado, si bien atenuado en forma de «fa-
cultad de apropiacién» y admitiendo la adquisicién de los
particulares por usucapién, que es un proceso que opera y
presupone la existencia y subsistencia de un derecho de
propiedad ajeno al usucapiente. De donde deduce que, antes
del plazo fijado para la prescripcién adquisitiva del derecho
de propiedad, puede manifestarse tal dominio en forma de
accién reivindicatoria, que corresponde a un verdadero de-
recho de dominio y no a un derecho de adquisicién o «fa-
cultad de apropiacién».

Larour entiende que la Ley de Mostrencos sélo fue dero-
gada por el articulo 1.976 «en las materias que son objeto
de este Cdédigo», o sea respecto a muebles y semovientes,
siendo la enumeracién del articulo 610 Gnica y exclusiva-
mente, o sea como numerus clausus; hay una omisién volun-
taria, deliberadamente, que ratifica el legislador al regular
otras instituciones como la posesién (arts. 438 y 449); ade-
més del argumento bésico derivado de los articulos 370, 371
y 373, que dicen: «... Estos preceptos se refieren a supues-
tos de bienes tipicamente nullius, pero que no son suscepti-



1062

ESTUDIOS

bles de ocupacién, sino que son objeto de apropiacién por
titulo de accesién.»

NUESTRA POSTURA.—Nos parece, en principio, observar
en LATOUR una cierta contradiccién al calificar el articu-
lo 610, por un lado, como de caricter taxativo, y, por otro
lado, como de mera enumeracién (como hemos visto en la
critica global a dicho precepto). Por otro lado, esta discu-
sién hoy en dia no tiene sentido, dado que la Ley del Patri-
monio del Estado de 15 de abril de 1964, en su articulo 21,
desarrollado por los articulos 51 y 52 del Reglamento de di-
cha Ley de 5 de noviembre del mismo afio, ha ratificado las
tesis negativas, negando la posibilidad de ocupacién y a
salvo la posesién de afio y dia. El articulo 19 de dicha Ley
dispone que el Estado podrd adquirir bienes y derechos:
1) Por atribucién de la Ley... 5) Por ocupacién. El articu-
lo 21 dispone que pertenecen al Estado como bienes patri-
moniales los inmuebles que estuvieren vacantes y sin duefio
conocido. Estos bienes se entenderdn adquiridos desde lue-
go por el Estado, y tomara posesién de los mismos en via
administrativa, salvo que se oponga un tercero con posesién
superior a un afio, pues en tal caso el Estado tendrd que
entablar la accién que corresponda ante la jurisdiccién or-
dinaria. El articulo 22 dispone que también corresponden al
Estado los bienes inmuebles detentados o poseidos sin titulo
por entidades o particulares, pudiendo reivindicarlos con
arreglo a las Leyes. En esta reivindicacién incumbe al Es-
tado la prueba de su derecho, sin que los detentadores o
poseedores puedan ser compelidos a la exhibicién de sus
titulos ni inquietados en la posesién hasta ser vencidos en
juicio.

La cldusula derogatoria de dicha Ley deroga toda una
serie de disposiciones que figuran en tabla adjunta. La pri-
mera de ellas es la Ley de 9 y 16 de mayo de 1835.

Garcfa CANTERO (La adquisicién de inmuebles vacantes por
el Estado, en «Rev. Admén. Piblica», 1965, nim. 47, pagi-
na 64) cree que en estos casos el {inico fundamento de la
adquisicién del Estado reside en la ley, o sea en dicha ley;
lo que se ha hecho es aplicar lo dispuesto en el parrafo se-
gundo del 609 («adquieren por ley»...). En tales supuestos
el abandono es tan slo un presupuesto, pero no es la causa
de la adquisicién.
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Esta adquisicién en virtud de la Ley de 1964 se dife-
rencia de la ocupacién: aqui se trata de un supuesto de ocu-
pacién «privilegiada», a modo de un MONOPOLIO de ocu-
pacién a favor del Estado. También se diferencia claramente
tanto de los retractos legales como de la usucapién.

Esboza, finalmente, una definicién diciendo que «es un
derecho de apropiacién semejante a los de formacién juri-
dica o potestativos, de naturaleza andloga a los de adqui-
sicién (tanteo, retracto, opcién), de caricter real, que recae
sobre inmuebles, es irrenunciable y probablemente impres-
criptible».

9. Espin CANovas opina que con esta Ley nuestro Derecho
se ha separado de los claros precedentes romanos e histori-
cos patrios, y se entronca en la linea de la Ley de Mos-
trencos.

VIAS PUBLICAS O PARCELAS SOBRANTES DE LAS
MISMAS.

La Ley de Régimen Local alude a la ocupacién de vias pa-
blicas como una de las formas de aprovechamientos especiales,
susceptibles de tasas o arbitrios municipales (art. 444, en rela-
cién con el 435).

Sin embargo, en cuanto a las parcelas «sobrantes» de vias
plblicas, una Sentencia de lo Contencioso de 27 de febrero
de 1962 ha precisado que es necesario—para que se consideren
como tales sobrantes—el que previamente exista un plan de or-
denacién de calles y que no sean susceptibles de edificacién por
carecer de la superficie minima que exigen las leyes (Reglamen-
to de Hacienda Locales). Para que se pueda ocupar una parcela
«no utilizable», conforme al Reglamento de bienes de los entes
locales de 7 de mayo de 1955 (art. 7.°), se requiere previamente
una declaracién de tales por expediente municipal de desafecta-
cién total o parcial al uso, servicio o aprovechamiento de que
se trate, con el quorum que fija el articulo 303 de la Ley y previa
informacién ptblica de un mes.

COSAS INCORPORALES Y DERECHOS.

— LATOUR, recogiendo la opinién de MucCIUs SCAEVOLA, entien-
de que no son susceptibles de ocupacién, sin mds.
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— Dfez PicAzo, comentando la Sentencia de 24 de junio de 1909

(«Estudios de jurisprudencia civil), y respecto de la posibili-
dad de exensién de la Ley de Mostrencos a los «derechos»,
distingue segin se trate de derechos reales en cosa ajena (en
los que se produce una absorcién de las facultades que for-
man el contenido del derecho respectivo por el derecho de
propiedad) y los derechos de crédito (en los que se produce
la liberacién del deudor). Para dicho autor el inico caso
admisible de «derechos vacantes» se presentard cuando tales
derechos formen parte de un patrimonio o masa patrimonial
que por disposicién de la Ley conserve su homogeneidad.
Entonces el puro hecho del abandono no determina la ex-
tincién de tales derechos, que subsisten integrados en el pa-
trimonio en cuestién, como, por ejemplo, en el caso de la
herencia vacante.

NUESTRA POSTURA.—Si, consecuentes con los resultados
obtenidos por la investigacién de BORRACHERO, entendemos
que la base de la ocupacién reside en la posesién, la cues-
tién planteada se resolverd por remisién a la cuestién mas
tradicional de si es posible la posesién de los derechos. So-
bre ello cabe decir:

1. Que la nocién de quasi possesio o juris possesio es una
nocién postcldsica introducida por JUSTINIANO, como un
estado de hecho paralelo a.la posesion de las cosas y
aplicable solamente a los derechos reales sobre cosas,
en especial a las servidumbres.

En el Derecho medieval y candnico se entendié que
todos los derechos eran susceptibles de posesidn, en es-
pecial los de ejercicio duradero, adquiriéndose las cosas
incorporales tan sélo por la pasividad de aquel sobre
quien pesa el derecho. Entre otros, se aplicé a los oficios
y dignidades eclesidsticas, matrimonio, estados familia-
res, etc.

El Derecho germdnico s6lo atendié a la posibilidad
de posesién de cosas y derechos reales, extendiéndose
después a algunos derechos patrimoniales, como los de
caza y de nicho.

Las Partidas siguieron el sistema romano, disponien-
do que las cosas no corporales y servidumbres, si bien
propiamente no se pueden poseer sin tenerlas corporal-



ESTUDIOS 1065

mente, sin embargo, usando de ellas aquel al que perte-
nece el uso viene a ser «como manera» de posesién.

En los Cédigos se observa una gran disparidad. De una
parte, el Cédigo francés y sus derivados se refieren a la
tenencia o disfrute de una cosa o derecho; por su parte,
el Codigo alemdn refiere la posesién tan s6lo a las ser-
vidumbres prediales o personales limitadas. Nuestra Ley
de Enjuiciamiento Civil extendié los interdictos poseso-
rios a la mera tenencia de la cosa. El Cddigo tiene un
concepto amplio sobre el particular (arts. 430, 431,
432...), no distinguiendo entre posesién y quasi pose-
sién y aplicando la posesién a los derechos. La compila-
cién de Catalufia (art. 316-3.°) se refiere a la quasi po-
sesién de un censo.

La doctrina es muy contradictoria al respecto, observéan-

dose las siguientes posiciones:

— Tesis amplia (MANRESA, PIETRO CAsTRrO): Es apli-
cable la posesién a toda clase de derechos.

— Tesis restringida (DE DieGo, PEREZ Y ALGUER): So-
lamente aplicable a los derechos reales (con exclu-
sién de la servidumbre), o aplicable—segin los ano-
tadores de ENNECERUS—a los derechos reales sus-
ceptibles de «ejercicio estable», al basarse en el con-
cepto mismo de posesién y en el articulo 438.

— Tesis intermedia (SANCHEZ RoMAN): La posesién debe
extenderse a los derechos enajenables o bien de tracto
sucesivo continuo.

— Tesis sintética de Viabpa («R. C. D. L.», 1949): So-
lamente aplicable a los derechos PATRIMONIALES,
y dentro de ello a los derechos de «apropiacién» o
direccién, en base al articulo 437...

La jurisprudencia se ha ocupado incidentalmente de la
cuestién en Sentencias de 1879 y 1881 en materia de
servidumbres, defendiendo su aplicacién a tales derechos.
No hay jurisprudencia en materia de derechos personales
(aunque la tesis afirmativa de aplicacién a los mismos
se mantiene en Sentencias de las Audiencias y Juzgados).

RESUMEN.—Si cabe la posesién de derechos que sean
susceptibles de apropiacién (conforme a la tesis de Via-
DA), si la base de la ocupacién reside en la posesién (te-
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sis de BORRACHERO), si la posesién de los derechos puede
concretarse en la posibilidad de ejercicio o uso de los
mismos, la cuestién se escapard del dmbito de la dog-
mética juridica para entrar de lleno en la consideracién
de si en la préctica, de si las necesidades vitales a pro-
teger demandan que queda defender y mantener en su
titularidad al que ejercita los derechos en virtud de la
posesién. Puestos en este trance, cabe observar una nu-
merosa serie de supuestos, que el mismo Cédigo prevé,
en que se usan, se ejercitan, se usurpan o arrogan bien
posiciones juridicas, bien cargos u oficios, bien derechos
de crédito. Sin un 4nimo exhaustivo, cabe sefialar entre
otros: el nombre de las personas, la cualidad de nacio-
nalidad o regionalidad civil, la posesién del estado de
hijo (legitimo, natural, etc.), la exposicién de hijos (ar-
ticulo 175-2-1) (1), el ejercicio de la tutela indebidamente,
la ocupacién del cargo de albacea (ALBALADEJO), €l aban-
dono de una cuota del condominio (art. 395), el aban-
dono del derecho de servidumbre (arts. 544 y 575), el
caso de la desheredacién (art. 857), el caso del legado
de cosa determinada (art. 885), los titulos valores al por-
tador, etc., entre otros muchos. ,

Sin embargo, no toda esta serie de supuestos parece
que debe incluirse en la materia de ocupacién, por lo
que procederemos posteriormente a deslindar aquellos
supuestos que nos parezcan mas adecuados para ello.

2. Cualidad de «nullius»:

Esta cualidad es reconocida por todos los autores, quienes precisan
que el mismo Cédigo se refiere a ella en el articulo 610, que comenta-
mos. Las cosas carecen de duefio o son nullius por dos causas: una, o
porque no lo han tenido nunca (cosas nullius originariamente), y otra, o
porque habiendo tenido duefio anteriormente hubieran dejado de perte-
necerle por abandonar éste la cosa abdicando de su propiedad (res de-
relictae). En el grupo primero entran los animales salvajes, las aguas
pluviales, nieve, etc. En el segundo grupo entran todas las cosas ABAN-
DONADAS (no las perdidas o extraviadas). Como ha dicho Dfez Pica-
70, la cualidad de nullius en una cosa es el efecto principal del abando-

(1) Véase hoy articulo 174 de la Ley de 4 de julio de 1970, reformando la
adopcioén.
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no. Por tanto, parece conveniente que nos detengamos en el estudio de
la institucién del abandono:

El abandono

1) Concepto—Define Diez Picazo el abandono, llamado también
renuncia o dereliccién, como aquel acto de libre voluntad del propieta-
rio por medio del cual, desamparando o desposeyéndose de una cosa, da
por extinguido su derecho de dominio sobre ella.

No regula el Cédigo expresamente este instituto, salvo la alusién del
articulo 460 en tema de posesién y la referencia incidental al abandono
como presupuesto objetivo de la adquisicién por ocupacién, de que aqui
se trata.

En orden a la naturaleza de este acto, la mayoria de la doctrina en-
tiende que es un negocio de disposicidén, unilateral, no recepticio, irre-
vocable, abdicativo y que no requiere expresién de causa. Para la direc-
cién objetivista o preceptivista del negocio (BETTI) se trata de un acto
de autorregulacién de intereses a través de una conducta concluyente.

Respecto de la forma de tal negocio juridico, las discrepancias en
la doctrina derivan de la posicién previa adoptada. Para los que siguen
la teorfa voluntarista, se trata de una declaracién tacita de voluntad rea-
lizada mediante actos concluyentes de los que puede inducirse una vo-
luntad abdicativa; para otros, no hay declaracién de voluntad, sino lo
que se ha llamado «manifestacién de voluntad», o actuacién, es decir,
un negocio de conducta o de actuacién. Dentro del grupo primero cabe
incluir a LATOUR, que exige, aun considerdndolo acto unitario, dos re-
quisitos: uno, la desposesién o abandono de la posesidn, y otro, el acto
volitivo o voluntad consciente de abdicacién a la propiedad de la cosa.
Dentro del grupo segundo cabe incluir a Diez Picazo, que exige para
tal negocio abdicativo una determinada conducta (la de desposesién), y
que precisamente sblo se realiza el negocio con tal conducta (aunque
nada se declare).

El determinar cudndo una conducta de desposesién integra un ne-
gocio abdicativo del dominio serd un problema de interpretacién del caso
concreto en el cual han de tenerse en cuenta todos los medios interpre-
tativos y las circunstancias que rodeen al supuesto de hecho (estado, va-
lor v calidad de las cosas; lugar donde se encuentren; hechos anteriores
o posteriores del renunciante, etc.). En caso de duda, el abandono no
puede presumirse.

Para LATOUR sigue siendo acto unilateral a pesar de los dos requi-
sitos, que pueden coincidir en un mismo instante o momento (los efectos
se producen automdticamente), o bien cabe que la voluntad abdicativa
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sea posterior a la pérdida de la posesién (art. 460, pero en este caso se
producird el abandono de la cosa por pérdida de la posesién, en el mismo
momento en que el propietario tenga la representacién de esa voluntad
consciente abdicativa).

Se plantea DiEz Picazo la cuestion de si, pese al caracter unilateral
del negocio, éste podrd o no en ocasiones formar parte de otro negocio
bilateral o de naturaleza compleja (por ejemplo, contrato con un tercero
interesado en la renuncia, con o sin contraprestacién). A su juicio, el
contrato con un tercero no altera la naturaleza del negocio ni lo con-
vierte en bilateral; a lo sumo se trataria de una «obligacién convencional
de renuncia», pero no integra por si mismo la renuncia, que, como dice,
exige UNA CONDUCTA DE DESPOSESION. Podrd aparecer luego
el negocio de dereliccién, en fase de ejecucién de un negocio anterior,
pero que no cabe duda se trata de dos fendmenos juridicos diversos.

Tratdndose de un negocio de disposicién, distingue MasiP ACEVEDO
segin se trate de objetos de escaso o ningln valor que es costumbre
abandonar y de objetos valiosos. Para Dfez Picazo, en el primer caso
el abandono serd un acto de ordinaria administracién, mientras que en
el segundo habra un verdadero acto dispositivo.

2) Capacidad del abandonante.—Los autores suelen decir que la
capacidad se rige por las reglas generales, lo que exigird la plena capa-
cidad juridica o libre disposicién de bienes. Sin embargo, tanto LATOUR
como DfEz Picazo admiten la capacidad de los menores emancipados
y de las mujeres casadas (en cuanto a sus bienes propios), basidndose
LATOUR en los articulos 160 y 317, asi como la no inclusién de tales
personas dentro de las categorias generales de incapacidad, cabiendo
hablar, por tanto, de una semicapacidad o de una semiincapacidad, se-
gin desde el punto de vista que se les considere.

No hay ninguna dificultad en admitir que el abandono o dereliccién
se efectiie por medio de un representante, bien sea voluntario o legal.
En cuanto si es aplicable al tutor la prohibicién del articulo 275-1.° a los
casos en que el abandono es, conforme a los usos del trafico, acto de
ordinaria administracién, entiende DiEz Picazo debe resolverse nega-
tivamente. Tampoco el problema de si puede renunciar el tutor con la
autorizacién del Consejo de Familia implica dificultades, dada la norma
taxativa que no admite atenuacién del citado articulo 275 y dada la
enumeracién del articulo 269 para los actos que requieren autorizacién.

3) El objeto del abandono.—En ptincipio, los autores suelen refe-
rirse al abandono del derecho de dominio, que histéricamente tiene pre-
cedentes romanos. Sin embargo, modernamente se ha tratado (Roca
Juan) del problema del abandono de CUOTAS en el condominio, y



ESTUDIOS 1069

otros como BORRACHERO han tratado del punto relativo al abandono de
DERECHOS REALES LIMITATIVOS DEL DOMINIO.

En cuanto a la renuncia de cuotas, un texto de MODESTINO lo admi-
tia, y lo mismo nuestro Cédigo en los articulos 395, 544 y 575. La doc-
trina no es undnime en la interpretacién de tales textos. Para Roca Sas-
TRE y JERONIMO GONZALEZ, se tratard de un caso de aplicacién del de-
recho de acrecer, si bien impropio, ya que se trata de una renuncia abdi-
cativa de un derecho adquirido y respecto de la comunidad en funcio-
nes. Para GONzALEZ PALOMINO, en fesis general, dados los precedentes
romanos, no hay imposibilidad alguna para la ocupacién de las cuotas,
aunque precisa que en los articulos citados no se trata de renuncias, sino
de supuestos de limitacién de responsabilidad por gastos. Para Roca
JuaN no se trata ni de acrecimiento ni de ocupacién, sino de una conse-
cuencia normal de! funcionamiento de la comunidad, aumentando el
activo y pasivo de la misma al disminuir uno de los términos de la pro-
porcién (un comunero), sin que suponga para los demds la adquisicién
de un derecho nuevo ni una mayor extensién del propio. Su derecho
conserva idénticas facultades, si bien una mayor medida en cuanto a
las utilidades y a las cargas.

En cuanto a la renuncia de derechos reales limitativos del dominio,
las teorias de los autores cldsicos, siguiendo a los pondectistas, se refie-
ren a la expansibilidad del dominio, en el que se funden los derechos
reales limitativos. DIEZ P1cazo contempla el problema de la renuncia
del derecho real desde un doble punto de vista: el del titular del derecho
real y el del titular del gravamen. 1) Para el titular del derecho real se
tratard de un negocio juridico unilateral por el que el titular del derecho
lo extingue espontdneamente (excluye, por tanto, las llamadas renun-
cias traslativas, que carecen del efecto extintivo, y las renuncias bilate-
rales, que no tienen el requisito de unilateralidad y hacen transito a fi-
guras distintas); esta renuncia no exige mas que los requisitos generales
de toda renuncia, o sea un pleno poder de disposicién en el renunciante
en relacién con la naturaleza de los bienes (pueden hacerlo el menor
emancipado y la mujer casada), y el que la renuncia no origine perjuicio
a tercero, por lo que serian ineficaces las efectuadas en fraude de acree-
dores. 2) Para el titular del gravamen es un problema més dificil el re-
solver acerca de su renuncia, ya que se plantea la cuestién de si puede
renunciar al dominio de la cosa gravada su propio duefio y quedar libe-
rado del gravamen. Problema no contemplado por el Cédigo y al que
la doctrina ha dedicado escasa atencidn, y que presenta un cariz distinto
segin el gravamen consista bien en un puro deber negativo o estado de
sujecién, o bien imponga, ademds, una prestacién positiva a cargo del
gravado; parece en principio posible la renuncia unilateral al derecho

3
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de propiedad limitado por otro hecho real, aun halldndose vinculadas a
la propiedad determinadas obligaciones (arts. 395, 498, 544). Para Bo-
RRACHERO, en el caso de que los derechos reales limitativos lleven aneja
la posesién de la cosa (casos de usufructo y prenda), al renunciarse el
derecho de dominio por su titular, automdticamente quedard consolida-
do en manos del titular del derecho limitativo el pleno derecho domi-
nical, pero no por ser tal TITULAR DEL DERECHO REAL, sino por
ser poseedor.

4) Efectos—Fl principal efecto juridico del abandono es la ex-
tincién del derecho de propiedad sobre la cosa, y que la cosa abandonada
—si es mueble y apropiable—se convierte en res nullius susceptible de
ocupacidn.

Para DiEz Picazo, el abandono de la cosa no extingue los derechos
reales que estaban constituidos sobre la misma, bien se trate de derechos
de goce o de derechos de garantia, que contintian subsistiendo sobre la
cosa nullius. Lo mismo cabe decir en caso de existencia de relaciones
de vecindad apoyadas en la finca.

La tnica cuestién importante a juicio de Diez Picazo consiste en
averiguar si—conforme a la tesis de BorrACHERO—el titular del derecho
real adquiere automdticamente el dominio vacante en virtud de ocupa-
cién, a modo de «consolidacién invertida», lo que contesta afirmativa-
mente en materia de bienes muebles cuando el titular del derecho real
sea un poseedor.

Si el abandono es de un titulo al portador, lo que se produce en una
extincién del derecho de crédito incorporado al titulo, en virtud de las
normas generales de extincién del derecho de crédito, ddndose la ocu-
pacidn, pero el ocupante ostentard simplemente la cualidad de un acree-
dor aparente cuyo pago libera al deudor (art. 1.164).

5) La ineficacia del abandono.—El abandono puede quedar inefi-
caz si es irregular bien por falta de capacidad o legitimacién del renun-
ciante, bien por existir un vicio relevante de la voluntad (no cabe un
abandono simulado, ni absoluta ni relativamente), bien por fraude de
acreedores. Es incuestionable que los posibles acreedores perjudicados
podrdn impugnar el abandono mediante el ejercicio de la accién pauliana
—segiin DfEz Picazo—contra el ocupante de la cosa, y seglin otros,
acudiendo al procedimiento en rebeldia de la Ley procesal.

Los supuestos legales de cosas abandonadas

La Ley del Patrimonio del Estado de 1964 establece en su articu-
lo 26 que la ocupacién de bienes muebles por el Estado se regulard por
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lo establecido en el Cdédigo civil y en las leyes especiales. Lo mismo esta-
blece el articulo 57 del Reglamento que la desarrolla. Sin embargo, nin-
guna norma de esta Ley o Reglamento se refiere a la ocupacién de DE-
RECHOS O PRESTACIONES, como disponia concretamente el articu-
lo 1.° de la Ley de Mostrencos, derogada por la Ley de 1964 citada.

Las Sentencias de 4 de enero de 1893 y de 27 de junio de 1899
—ambas comentadas por DiEz PicAzo en sus Estudios de Jurispruden-
cia Civil—trataron de dos curiosos casos relativos a los bienes del patri-
monio en liquidacién de una persona juridica (comisién liquidadora del
Gremio de Plateros, junta que acuerda la liquidacién y disolucién de
una sociedad). La jurisprudencia hizo especial hincapié en la necesidad
de que los bienes, para ser adquiridos por el Estado, debian de ser nullius
y que el cardcter nullius viene dado por el hecho de que no se encuentran
«poseidos» por nadie. Desde tal punto de vista parece claro a Digz Pi-
CAZO que no podian ser bienes vacantes los bienes del patrimonio en
liquidacién de una persona juridica cuando eran poseidos por los érganos
encargados de la liquidacién y cuando, de acuerdo con los estatutos y
pactos sociales, debian ser distribuidos entre los asociados.

La Sentencia de 24 de junio de 1909 traté de un caso de depdsito
de metdlico consignado en la Caja General de Depésitos a disposicién
de los érganos de un concurso de acreedores. En rigor, lo que existia
era un crédito del depositante por el importe de la suma depositada. Se
planteaba la cuestién de aplicar o no la Ley de Mostrencos a los derechos.
Obviamente, tales «derechos» estaban incluidos en la letra de la Ley
(art. 1.°), y, sin embargo, era muy dificil una aplicacién rigurosa a ellos
del concepto de «bienes vacantes», ya que para ello seria menester acre-
ditar que se trataba de derechos susceptibles de posesién (argumento:
articulo 1.° de la Ley de Mostrencos). En el caso de los depésitos aban-
donados en bancos o cajas de depésitos, no se trataba de un patrimonio
que conservase su homogeneidad, al decir de Diez Picazo, y lo prueba
el hecho de que para atribuir al Estado tales depdsitos abandonados o
presuntamente abandonados fue necesaria una legislacién especial: la
Ley de 7 de julio de 1911, que declaré el derecho del Estado a tales
dep6sitos siempre que tuvieran treinta o mds afios de antigiiedad.

Recientemente, la Orden ministerial de Hacienda de 8 de junio
de 1968, dictada para armonizar lo dispuesto en el Real Decreto-Ley
de 24 de enero de 1928 sobre saldos y depdsitos abandonados con lo
establecio en la Ley de Patrimonio del Estado de 1964, establece una
cuidada regulacién del procedimiento a seguir en tales casos. Distingue
segln los bienes declarados incursos en abandono consistan en depdsitos
y saldos de cuentas corrientes en efectivo (con ingreso directamente en
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el Tesoro, conforme al R. D-L. de 1928), o se tratase de titulos valores
{(con remesa a la Direccién General del Tesoro y Presupuestos de tales
titulos y envio de copia a la Direccién General del Patrimonio del Estado).

VIIL.—PRESUPUESTOS FORMALES DE LA OCUPACION

Para LATOUR consisten simplemente en la aprehensiéon de la cosa o
toma de posesién de la misma, o, de otro modo, el acto en virtud del cual
queda la cosa sometida a nuestro poderio. Siguiendo a TrRAVIESAS (cita-
do por toda la doctrina), el hecho necesario para la ocupacién ha de
ser adecuado a la naturaleza de la cosa y de modo que en el comercio
social se estime bastante para que se entienda que la cosa queda some-
tida a la disponibilidad del sujeto.

El hecho de la aprehensién ha de ser realizado integramente, ya que
—como apunta HEDEMANN—nO se ocupa con los ojos. En la carrera en
pos de una cosa abandonada vence el que llega primero, como en el
ejemplo clasico de las monedas lanzadas al piblico con motivo de un
bautizo o boda.

Para BORRACHERO, conforme al articulo 438, como la posesién se
adquiere también por el hecho de quedar la cosa o derecho poseido su-
jeto a la accién de nuestra voluntad, plantea la cuestién de si la mera
ocupacién atribuye la propiedad en virtud de una DETERMINADA
ACTUACION del sujeto o si, por el contrario, bastara con que el sujeto
ESTE EN POTENCIA DE ACTUAR su derecho de posesién o dominio
para que la ocupacién se haya realizado. Recordemos que para este
autor, en caso de posesién de la cosa por un tercero, la apariencia del
derecho estd en el poseedor.

VIII.—CLASES DE OCUPACION

1) Atendiendo a las distintas normas reguladoras, cabe hablar de
ocupacién desde el punto de vista de Derecho publico o desde el punto
de vista de Derecho privado. Dentro del Derecho ptblico cabria distin-
guir entre la regulada por las normas del Derecho internacional y la
regulada por las normas administrativas. Entre las ocupaciones de que
trata el Derecho internacional, a su vez, cabria distinguir entre ocupa-
ciones pacificas (conocidas de hecho en la historia en cuanto a zonas
desérticas, polos, etc.) o la derivada de ocupaciones militares, continua-
doras inevitables de las ocupaciones bélicas del Derecho romano. Evi-
dentemente, a este tipo de ocupacién contenido en las normas del Dere-
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cho internacional piblico no nos vamos a referir aqui. En cuanto a la
ocupacién de que tratan numerosas leyes administrativas, la especialidad
més importante de las mismas consiste en que no son definitivas, por lo
que pasamos a la siguiente distincién, basada en la duracién de la ocu-
pacién, en la que procede su estudio.

2) Atendiendo a la duracién de la ocupacién, cabe distinguir entre
la ocupacién definitiva o propiamente dicha y las llamadas ocupaciones
«temporales». De la ocupacidn definitiva (o propia) nos estamos ocu-
pando a lo largo del tema. De las ocupaciones «temporales» se plantean
los autores la cuestion de su trascendencia como concepto juridico, lo
que merece un breve comentario.

Dentro del mismo Derecho civil hay una numerosa serie de supues-
tos consistentes en ocupaciones de tipo temporal, como, por ejemplo, las
de los atticulos 460-4.°, 885, 1.955 a 1.957, 1.968-1.°, etc. Claro esta
que la mayoria de ellas tienen su encaje apropiado en las respectivas
instituciones, en cuya regulacién se hallan contenidos dichos preceptos.

En cuanto a las ocupaciones temporales contenidas en las normas
administrativas, se cuestiona por los administrativistas el verdadero con-
cepto de tales ocupaciones, ya que si en el Derecho positivo se incluyen
en la Ley de Expropiacién Forzosa de 16 de diciembre de 1954, la ma-
yoria de los autores espafioles suelen considerarlas entre las servidum-
bres publicas, aunque a veces en transito a la expropiacidn forzosa. Para
los autores extranjeros (RoMANO, STIER-SOMLO, SCHADE), creen que es
una forma juridico-administrativa independiente y de dificil encuadre.
La mayoria de la doctrina extranjera las considera como limitaciones
impuestas por el Derecho ptblico a la propiedad particular, no a modo
de restriccidn, sino de definicién, ya que no atribuyen una ventaja
—como las servidumbres——a una persona, sino solamente la facultad
de que no se exceda la propia esfera juridica ni se invada la de los demaés.
Suelen venir comprendidas dichas ocupaciones dentro del grupo de limi-
tes que implican una transferencia momentdnea de posesién.

Entre los numerosos supuestos recogidos en las leyes, cabe resefiar
aqui los siguientes extremos: 1) La llamada ocupacién «de hecho», o
indebida, de las viviendas propiedad del Instituto Nacional de la Vivien-
da (Decreto de 26 de abril de 1969). 2) La contenida en el articulo 108
de la Ley de Expropiacién Forzosa, permitiéndola con objeto de llevar a
cabo estudios o practicar operaciones facultativas de corta duracidn, o
para el replanteo de la obra, asi como para establecer estaciones y cami-
nos provisionales, o para la extraccién de materiales de toda clase o por
causa de interés social. 3) La derivada de los efectos de la concentra-
cién parcelaria durante el expediente, a consecuencia de la aprobacién
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por decreto, declarando la concentracién de utilidad pdblica, corr remi-
sién en cuanto al régimen a la Ley de Expropiacién Forzosa (art. 70 de
la Ley de 8 de noviembre de 1962). 4) Las contenidas en los articulos 46
y siguientes de la Ley de 26 de diciembre de 1958 en orden al régimen
juridico de investigacién y explotacién de hidrocarburos. 5) La comteni-
da en el articulo 18 de la Ley de Minas de 19 de julio de 1944). La con-
tenida en los articulos 20 y siguientes de la Ley de Montes de 8 de junio
de 1957, con desarrollo en los articulos 169 y siguientes del Reglamento
de 22 de febrero de 1962, etc.

La diferencia mas notable entre las ocupaciones temporales regidas
por las leyes administrativas y las contenidas en el Cédigo civil se de-
riva de que en las del Cédigo el régimen de tales ocupaciones es el de
las prescripciones sustantivas o civiles, con sujecién a los tramites co-
rrespondientes y a las reglas comunes sobre contratacién privada, inter-
dictos de recobrar la posesién, etc. Asi lo ha reconocido la jurisdiccién
contencioso-administrativa reiteradamente.

3) Finalmente, en cuanto al objeto sobre el que la ocupacién recae,
cabe distinguir en ocupacién de inmuebles (antiguamente denominada
«Invencién», cuyo término creemos que, técnicamente, no es aplicable
al supuesto, ya que suele ser usado por la moderna doctrina, aplicandolo
exclusivamente a los derechos de propiedad industrial) o de muebles u
ocupacién propia. Por otro lado, cabe distinguir—con la doctrina mo-
derna— entre ocupacién de cosas (o0 propia) y ocupacién de derechos.

IX.—LOS MEDIOS DE OCUPACION

De la exposicién precedente y de las normas reguladoras de la ocu-
pacién contenidas en el Cédigo civil en los articulos 610 a 617, cabe
hablar de los siguientes medios de ocupacién: la caza y la pesca, con el
subgrupo de los animales amansados, las normas relativas al tesoro ocul-
to, las normas del hallazgo y las de los productos y despojos del mar.
A todas ellas pasamos a referirnos.

I) LA CAZA Y LA PESCA

Dispone el articulo 611...

Pueden ser definidos en sentido gemérico la caza y la pesca como
“los medios fisicos de llevar a cabo el apoderamiento de los animales
salvajes.

Distinguiremos ambas especies de ocupacién:
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— LA CAZA:

1) NORMATIVA VIGENTE.—En esta fecha (junio de 1970) (2), la
legislacién basica VIGENTE en la materia estd constituida por la Ley
de 16 de mayo de 1902, modificada por Decreto de 13 de junio de 1924,
y su Reglamento aprobado por Real Decreto de 3 de julio de 1903.

LA NUEVA LEY DE CAZA DE 4 de abril de 1970, conforme a la
disposicién final primera sobre fecha de vigencia, entrard en vigor cuan-
do lo determine el Ministerio de Agricultura, dentro del plazo méaximo
de un afio, contado a partir de su publicacién (3). Antes de la puesta en
vigor de la misma se publicard el oportuno Reglamento y las disposi-
ciones necesarias para el mejor desarrollo de la Ley. La disposicion final
tercera o cldusula derogatoria deja sin efecto la Ley de 1902 y disposi-
ciones complementarias «a partir de la fecha de entrada en vigor de la
presente Ley».

El desarrollo de la normativa sobre la caza se hard siguiendo las
prescripciones de la nueva Ley, no sélo por una mayor claridad de expo-
sicion—al ser la regulacidén a regir en futuro préximo—, sino también
porque esta excepcional vacatio legis puede cesar en el momento en que
la determine la Administracién.

2) CONCEPTO.—La palabra caza tiene un doble significado, se-
gin la Real Academia, ya que equivale tanto a «la accién de cazar» como
a «las aves y animales que se trata de cazar, antes y después de cazados».
La primera de ellas es la que usualmente ha tenido mayor relevancia
juridica.

Juridicamente la caza presenta una serie de problemas que el orde-
namiento juridico no puede dejar de lado; viene a ser un punto, uno
mas, de incidencia del viejo Derecho privado y de las normas interven-
cionistas de la Administracién. En la nueva Ley se refleja claramente
esto, coexistiendo las tipicas normas de desarrollo de los principios ge-
nerales sustantivos junto a las dos tipicas funciones de policia y de fo-
mento que corresponden a la Administracién. De un modo claro se ob-
serva en el articulo 1.° de la nueva Ley, que trata de la finalidad de la
misma (art. 1.° del Reglamento).

En la nueva Ley se ha cuidado al maximo la definicién de «la ac-
cién de cazar» en el articulo 2.°: «Es la ejercida por el hombre me-
diante el uso de artes, armas o medios apropiados para buscar, atraer,
perseguir o acosar a los animales definidos en esta Ley como piezas de

(2) Véase hoy Reglamento aprobado por Decreto nim. 506, de 25 de marzo
de 1971 (B. O. del Estado del 30). Su D. F. 4.2 deroga el Reglamento de 1903.

(3) Véase hoy Decreto nim. 505, de 25 de marzo de 1971, que pone en
vigor la Ley de Caza.
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caza, con el fin de darles muerte, apropiarse de ellos o de facilitar su
captura por terceros.» Esta diccién legal es bastante superior a la de la
Ley de 1902 (art. 2.° del Reglamento).

A veces, el acto de la caza viene a formar parte de una «explota-
cién» conforme a un plan preordenado para realizar numerosos actos
de aprovechamiento de idéntica calidad. Entonces suele equiparar la
doctrina alemana tal explotacién a una empresa mercantil, configurén-
dola como un bien juridico inmaterial de carécter independiente, sobre
el que recae el sefiorio absoluto del que tiene la facultad de cazar.

3) SUJETOS DEL DERECHO DE CAZA.—La determinacién de
quién es sujeto de este derecho (cazador) se hace en el articulo 3.° de la
Ley: «1. El derecho a cazar corresponde a toda persona mayor de catorce
afios que esté en posesién de la licencia de caza y cumpla los demds re-
quisitos establecidos en la presente Ley. 2. Para obtener la licencia de
caza el menor de edad no emancipado necesitara autorizacién escrita
de la persona que legalmente le represente. 3. Para cazar con armas de
fuego o accionadas por aire u otros gases comprimidos, serd necesario
haber alcanzado la mayoria de edad penal o ir acompanado por otro u
otros cazadores mayores de edad. 4. Para utilizar armas o medios que
precisen de autorizacién especial serd necesario estar en posesién del
correspondiente permiso» (art. 3.°, parrafos 1, 2 y 3 del Reglamento).

El derecho de caza ha sido considerado tradicionalmente como un
derecho natural, a modo de derecho publico subjetivo personal, con las
siguientes consecuencias: una, que la licencia administrativa, como pre-
supuesto para el ejercicio de la caza, no significa la atribucién al cazador
de un derecho que antes no tenia, sino tan sélo el reconocimiento de
una potestad en él preexistente; otra, que el derecho de caza no se
deriva del derecho de propiedad, sino que es auténomo e independiente
del dominio y no subordinado al mismo (a salvo el derecho de los due-
fios de cerrar o vedar sus fincas).

La extensién del derecho de caza debe coordinarse con el derecho
de propiedad y supeditarse a las exigencias del bien comtn. De la pri-
mera necesidad surge el régimen de reservas de terrenos para el exclusivo
ejercicio de la caza por sus propietarios (arts. 8 a 21 de la Ley) (4); la
nueva Ley clasifica los terrenos «reservados» en: de aprovechamiento
cinegético comtin o sometidos a régimen de excepcién (parques nacio-
nales, refugios de caza, reservas nacionales de caza, zonas de seguridad,
cotos de caza, cercados y terrenos adscritos al régimen de caza contro-
lada). De la segunda necesidad surge la serie de normas limitativas, que

(4) Véanse los articulos 8 a 23 del Reglamento.
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reducen el ejercicio de la caza a estrechos limites respecto de especies,
medios, lugares, tiempo, etc. (art. 31) (art. 33 del Reglamento).

4) OBJETO DE LA CAZA.—EI e¢jercicio de la caza presupone la
existencia de unos animales que puedan ser objeto de tal actividad. Por
ello, uno de los problemas fundamentales en todas las legislaciones de
caza ha sido el determinar QUE CLASE de animales podrdn ser objeto
de esta clase de ocupacidn.

La nueva Ley de Caza, en su articulo 4.°, se refiere a las piezas de
caza diciendo: «1. Son tales los animales salvajes y los domésticos que
pierdan esta condicién, que figuren en la relacién que a estos efectos
debera incluirse en el Reglamento. 2. La condicién de pieza de caza no
serd aplicable a los animales salvajes domesticados en tanto se manten-
gan en tal estado. 3. Las piezas de caza se clasifican en dos grupos, caza
mayor y caza menor»... Se observa en dicho precepto un reflejo de las
normas civiles al respecto, aunque hubiera sido deseable una referencia
expresa al articulo 465 del Cédigo, que dice... (véase art. 4.° del Re-
glamento).

5) EJERCICIO DE LA CAZA.—La confluencia de las normas ad-
ministrativas con las civiles en tema de caza resalta especialmente res-
pecto al ejercicio de este derecho, que se ve constrefiido por una serie de
normas limitativas de la libertad de la persona. No es de extrafiar, por
tanto, que el articulo 1.° de la Ley fije su finalidad diciendo que «la
presente Ley regula la proteccién, conservacién y fomento de la riqueza
cinegética nacional y su ordenado aprovechamiento en armonia con los
distintos intereses afectados» (art. 1.° del Reglamento).

Las normas limitativas provienen no sélo de las normas sustantivas
al respecto, sino de la tipica funcién administrativa, en su doble ver-
tiente, positiva o de fomento y negativa o de policia. Por tanto, analiza-
remos el ejercicio de la caza atendiendo a los presupuestos que la con-
dicionan, limitan o prohiben:

A) Licencia de caza.—La define el articulo 34-1.° de la Ley como
«el documento nominal e intransferible cuya tenencia es necesaria para
practicar la caza dentro del territorio nacional. Las licencias pueden ser
de cardcter normal o para cazas especiales, y dentro de las de armas de
fuego pueden ser nacionales, regionales y temporales». La configuracion
juridica de tales licencias como actos administrativos impondria un dete-
nido andlisis de las limitaciones al ejercicio de derechos subjetivos por
parte de la Administracién, para tratar de encuadrar este acto en la limi-
tacién que le corresponde. No parece posible su inclusién entre las con-
cesiones administrativas, y puede considerarse como una modalidad de
las llamadas «autorizaciones administrativas», puesto que su obtencién
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s6lo equivale a eliminar un obstaculo al ejercicio de una facultad (la de
cazar) ya existente en el solicitante,

La expedicién de tales licencias corresponde a la Jefatura Provincial
de Pesca Continental, Caza y Parques Nacionales, quedando a salvo las
facultades de los organismos militares, que se dejan subsistentes. La
renovacion de estas licencias es anual (arts. 36 y ss. del Reglamento).

B) Fomento de la caza.—Compete al Ministerio de Agricultura pro-
mover y realizar cuantas actuaciones sean precisas para alcanzar los
fines perseguidos por la Ley, analizar e investigar los diversos factores
que condicionan la existencia de la caza y estimular la iniciativa privada
en la cria de piezas de caza y en la repoblacién de terrenos cinegéticos.
La proteccién y conservacién de la caza se consigue mediante publica-
cién de Ordenes de veda y una serie de medidas protectoras de especies
de interés cientifico o en vias de extincidn, etc., ademds de las medidas
econémicas, presupuestarias o no, para obtener el cumplimiento de di-
chos fines (arts. 41 y ss. del Reglamento).

C) Limitaciones derivadas de los terrenos de caza.—1. En aten-
cién a la coordinacién con el derecho de propiedad antes citada, la so-
lucién del conflicto de intereses se ha intentado en los articulos 8.° y si-
guientes de la nueva Ley (5) con el sistema llamado «de reservas expresas»,
prohibiendo el ejercicio de la caza en las fincas que se acogen a las pres-
cripciones de la Ley. Esta férmula se presta a posibles abusos por parte
de los propietarios, que pueden sustraer sus propiedades al derecho de
caza de terceros estableciendo «cotos privados» (art. 16 de la Ley (art. 18
del Reglamento).

La Ley, en su articulo 6.°, se preocupa de precisar, en orden a la
titularidad de los terrenos, que «los derechos y obligaciones establecidos
en esta Ley, en cuanto se relacionan con los terrenos cinegéticos, co-
rresponderdn al propietario o a los titulares de otros derechos reales o
personales que lleven consigo el uso y disfrute del aprovechamiento de
la caza» (art. 6-1.° del Reglamento) (6).

Se regulan minuciosamente en la Ley los requisitos y circunstancias
necesarios para la constitucién de los terrenos de régimen especial.

2. En el supuesto, que suele ser frecuente, de que el dueiio de un
coto privado autorice a terceros a cazar dentro de él, no siendo en virtud
de arrendamiento, se discute por la doctrina desde antiguo si el titular
de tal derecho de caza tiene un derecho real o personal. Para Ossorio
MoraLES es indudable que en este caso de atribucién de una utilidad de
la finca a persona determinada nos encontramos ante una servidumbre

(5) Véanse los artfculos 8 y ss. del Reglamento.
(6) El articulo 6-2.° del Reglamento precisa quiénes son estos ‘‘titulares”.
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personal regulada por el articulo 531 del Cédigo. Sin embargo, si de Ics
conceptos juridicos descendemos a la realidad de los intereses en juego,
quizd seria preferible entender que existe una comunidad de uso o apro-
vechamiento: ello elimina el discutido problema de si cabe transmitir
a otro el derecho del titular de tal servidumbre personal, o sea si se ha
de aplicar o no el articulo 534 del Cédigo.

3. Prevé expresamente la Ley en el articulo 6.° (7) que el titular del
derecho exclusivo de caza sea por titulo arrendaticio; en tal caso, la
doctrina alemana entiende que el objeto del arrendamiento es la EX-
PLOTACION vy no el derecho de apropiacién de la pieza de caza. E]
titular por este titulo o arrendatario puede, a su vez, constituir un «coto
privado», conforme al articulo 16-1.° de la Ley, lo que ha solucionado
una vieja polémica doctrinal al respecto. Es interesante aqui referirnos
a las repercusiones de estos arrendamientos del derecho de caza frente
a los arrendamientos risticos existentes sobre la finca. En principio,
patece que tales arrendatarios de la caza quedan excluidos de la legis-
lacién especial, sin perjuicio de la proteccién interdictal en su caso. La
Ley, en su articulo 15-1.°, prohibe y declara nulos los contratos de sub-
arriendo del aprovechamiento cinegético de los cotos de caza, decla-
rando también nula la cesién a titulo oneroso o gratuito de los contratos
de arrendamiento celebrados al amparo de esta Ley o cualquier otra
figura juridica que pretenda alcanzar las finalidades prohibidas en esie
ndmero (art. 17-11.° del Reglamento).

4. Cuando los cotos privados estén formados por fincas cuya pro-
piedad corresponda proindiviso a varios duefios, para constituir o inte-
grarse en un acotado serd preciso que concurra la mayoria establecida
en el articulo 398 del Cddigo (art. 16-2.° de la Ley): obsérvese que se
adopta el sistema de mayorias y no el de unanimidad (art. 18-3.° del
Reglamento).

D) Prohibiciones en beneficio de la caza.—La actividad de policia
de la Administracién respecto a la caza corresponde a los guardas de
caza dependientes de los distintos servicios y organismos administrativos,
asi como los de los Consejos de caza y Asociaciones Ganaderas.

El articulo 31 de la Ley establece una numerosa serie de limitaciones
al ejercicio de la caza, que cabe clasificar como sigue (véase art. 33 del

Reglamento):

— En cuanto a las personas: Los que no tengan dieciocho afios y
no vayan acompafiados de un mayor de edad (para cazar con armas de
fuego o aire comprimido); los ojeadores, batidores, secretarios o po-

(7) Véase el articulo 6-1.° del Reglamento.
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denqueros que en calidad de tales asistan a ojeos, batidas o monterias; los
que no tengan la documentacién preceptiva o no la llevaren consigo.

— En cuanto al objeto: Aquellas especies protegidas o las piezas
cuya edad o sexo no concuerden con las legalmente permitidas; la ces-
truccién de vivares y nidos, y la recogida de crias o huevos (salvo para
repoblaciones); las palomas mensajeras y deportivas o buchones con
marcas reglamentarias; las palomas en sus bebederos habituales o a
menos de 100 metros de palomar con localizacién sefializada.

— En cuanto al Jugar: En los refugios nacionales y en estaciones
biolégicas y zooldgicas; entrar—llevando armas, perros o artes dispues-
tos para cazar—en terrenos sometidos a reglamentacion cinegética espe-
cial, sin permiso; en los terrenos de aprovechamiento cinegético comin
mediante el procedimiento de ojeo o combinando la accién de dos o més
grupos de cazadores o haciendo uso de medios que persigan el cansancio
o agotamiento de las piezas; llevar armas de caza desenfundadas o dis-
puestas para el uso cuando se circule por el campo en época de veda, sin
la pertinente autorizacién.

— En cuanto al tiempo: En época de veda; fuera del periodo com-
prendido entre una hora antes de la salida del sol y una hora después
de su puesta (salvo las modalidades de caza nocturna permitidas); en los
dias llamados «de fortura», o sea en aquellos en que, como consecuen-
cia de incendios, epizootias, inundaciones, sequias u otras causas, los
animales se vean privados de sus facultades normales de defensa u obli-
gados a concentrarse en determinados lugares.

— En cuanto al modo: Sirviéndose de caballerias o de vehiculos
como medios de ocultacidén; en linea de retranca; con reclamo de per-
diz; cualquier prictica que tienda a chantear, atraer o espantar la caza
existente en terrenos ajenos; el empleo o tenencia no autorizados de
cuantos animales, wtiles, artes o productos aplicables a la captura o
atracciéon de piezas de caza detallados reglamentariamente.

— Otras varias: Mantener abiertos los palomares en las épocas fija-
das reglamentariamente; el incumplimiento de cualquier otro precepto
o limitacién de esta Ley o de las que para su desarrollo se fijen regla-
mentariamente.

6) CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA CAZA.—A) Adquisi-
cion de la propiedad.—F]1 efecto juridico principal que deriva de la caza
es la adquisicién del pleno dominio de la pieza cazada; surge lo que se
ha llamado un derecho de apropiacién a modo de derecho real sobre
cosa nullius: asi, en los articulos 610, 611 del Cédigo y en el 22 de la
Ley. Este tltimo dispone: «1. Cuando la accidén de cazar se ajuste a las
prescripciones de esta Ley, el cazador adquiere la propiedad de las
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piczas de caza mediante la ocupacién. Se entenderan ocupadas las pie-
zas de caza desde el momento de su muerte o captura. 2. El cazador
que viera a una pieza en terreno donde le sea permitido cazar tiene de-
recho a cobrarla aunque entre en propiedad ajena. Cuando el predio
ajeno estuviere cercado o sometido a régimen cinegético especial, nece-
sitara permiso del dueno de la finca, del titular del aprovechamiento o
de la persona que los represente. El que se negare a conceder el permiso
de acceso estard obligado a entregar la pieza herida o muerta, siempre
que fuere hallada y pudiese ser aprehendida. 3. ... 4. Cuando en terrenos
de aprovechamiento cinegético comin uno o varios cazadores levanta-
ren y persiguieran una pieza de caza, cualquier otro cazador deberd
abstenerse, en tanto dure la persecucién, de abatir o intentar abatir
dicha pieza. 5. Se entenderd que una pieza de caza es perseguida cuando
el cazador que la levantd, con o sin ayuda de perro, u otros medios, vaya
en su seguimiento y tenga una razonable posibilidad de cobrarla. 6. Cuan-
do haya duda respecto a la propiedad de las piczas de caza se aplicardn
los usos y costumbres del lugar. En su defecto, la propiedad correspon-
deré al cazador que le hubiere dado muerte, si es caza menor, y al autor
de la primera sangre, si es caza mayor» (art. 24 del Reglamento).

Este importante precepto merece un detenido comentario en profun-
didad, que no podemos hacer aqui.

El que el cazador adquiera la propiedad de las piezas cobradas no
es equivalente a que, al mismo tiempo, exista una pérdida de la pro-
piedad de tales piezas por el duefio del terreno donde la caza se halle,
puesto que los animales objeto de la caza son cosas nullius. En algunas
Sentencias de las Audiencias se ha precisado que la apropiacién de la
caza por un extrafio, en terrenos no acotados ni vedados, no puede dar
lugar al interdicto o acciones posesorias.

B) Responsabilidad por dafios—En cuanto al cazador, establece el
articulo 33-5.° (8): «Todo cazador estard obligado a indemnizar los dafios
que causare con motivo del ejercicio de la caza, excepto cuando el hecho
fuera debido dnicamente a culpa o negligencia del perjudicado o a fuerza
mayor. En la caza con armas, si no consta el autor del dafio causado a las
personas, responderdn solidariamente todos los miembros de la partida
de caza.» Precepto que introduce novedades importantes respecto a la
Ley antigua.

En cuanto al duefio del terreno, dispone el articulo 33-1.° y 2.°: «Los
titulares de aprovechamientos cinegéticos definidos en el articulo 6.° de
la Ley serdn responsables de los dafios originados por las piezas de caza
procedentes de los terrenos acotados, y, subsidiariamente, serdn respon-

(8) Véase el articulo 35 del Reglamento.
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sables los propietrios de los terrenos. La exaccién de estas responsabili-
dades se ajustardn a las prescripciones de la legislacién civil ordinaria,
asi como la repeticién de responsabilidad en casos de solidaridad deri-
vados de acotados constituidos por asociacién.» Viene a ser este pre-
cepto una especial aplicacidon del articulo 1.902 del Cédigo civil.

C) Seguro obligatorio.—Es una innovacién de la Ley la establecida
en el articulo 52: «Todo cazador con armas deberd concertar un con-
trato de seguro que cubra la obligacién de indemnizar los dafios a per-
sonas establecida en el nimero 5 del articulo 33. La obligacién de in-
demnizar estara limitada por la cuantia reglamentariamente sefialada por
el Gobierno para las prestaciones del seguro obligatorio...» (art. 52 del
Reglamento) (9).

D) Conductas sancionadas—El incumplimiento de las prescripcio-
nes de la Ley de Caza puede ser constitutivo de delito, falta o infraccién
administrativa si asi fuere calificada. Ademds de las correspondientes
penalidades, se prevé el comiso de la caza y la retirada de armas u otros
atiles de caza y la privacién de licencia (arts. 45 y ss. del Reglamento).

— LA PESCA:

1) NORMATIVA VIGENTE.—La Ley vigente en materia de pesca
fluvial es de 20 de febrero de 1942, dictada en circunstancias dificiles
de nuestra economia y cuya finalidad primordial fue el conseguir el
desenvolvimiento de nuestra riqueza piscicola, lo que exigia previamente
la conservacién y fomento de las especies existentes. Se observa también
en la Ley la cldsica distincién de actividades de la Administracién: de
fomento y de policia. Técnicamente, la redaccién de la Ley es muy de-
ficiente.

De modo concreto, la Ley fija su objeto en el articulo 1.°, al decir:
«La presente Ley especial que rige y regula en Espafia el derecho de
pesca tiene por objeto la conservacién, el fomento y el aprovechamiento
de los peces y otros seres ttiles, que, de modo permanente o transitorio,
habitan todas las aguas continentales, pablicas y privadas.» Por su parte,
el articulo 1.° del Reglamento que la desarrolla, de 6 de abril de 1943,
dispone: «A los efectos de la Ley de 20 de febrero de 1942, se consideran
aguas continentales todos los manantiales, charcas, lagunas, lagos, ace-
quias, embalses, pantanos, canales, albuferas, arroyos y rios, ya sean
dulces, salobres o salados.»

(9) Véase el Reglamento provisional del Seguro obligatorio de responsa-
bilidad civil del cazador, aprobado por Orden ministerial de 20 de julio de 1971
(Boletin Oficial del Estado del 23).
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2) CONCEPTO JURIDICO DE LA PESCA.—A pesar de la dic-
cién expresa legal, en tal sentido, ni la Ley ni el Reglamento definen tal
concepto juridico. Lo mismo que respecto de la palabra caza, también la
palabra pesca tiene, en el sentido gramatical, un doble significado, rela-
tivo bien a «la accidén y efecto de pescar», bien a «lo que se ha pescado».
Si la caza tiene una intima relacién con la propiedad de la tierra, la
pesca es una consecuencia de la propiedad de las aguas; y como la ma-
vor parte de las aguas forman parte de la propiedad comiin (alta mar) o
de la propiedad publica (rios, lagunas, etc.), esto explica que la regu-
lacién del derecho de pesca sea materia de Derecho piiblico, ya sea «in-
ternacional» (pesca en alta mar, en aguas internacionales, convenios in-
ternacionales para rios determinados fronterizos, etc.), ya «administra-
tiva» (uso y aprovechamiento de las aguas publicas).

La pesca puede ser fluvial y maritima, costera o litoral, y de alta
mar, de altura o gran altura, etc.

3) QUIENES PUEDEN PESCAR:

— En las aguas terrestres: La Ley de Aguas de 1879 considera la
pesca como un aprovechamiento de las aguas publicas, unas veces co-
mun y otras especial. En los cauces ptblicos todos pueden pescar, con-
dicionando su derecho con los demés aprovechamientos y de manera
que no estorben la navegacién y flotacién, y provistos de la licencia de
pesca correspondiente.

— En las aguas maritimas: El privilegio de la pesca lo tenian en
Espafia, hasta una Ley de 1873, las antiquisimas «Matriculas de mar»,
quedando libre desde dicha fecha para todos los espaiioles el ejercicio
de las industrias maritimas (la pesca entre ellas), exigiendo como re-
quisito la previa inscripcién en el Registro correspondiente. Hay requi-
sitos especiales para la pesca «a flote».

4) QUE SE PUEDE PESCAR.—No origina esta cuestién problema
juridico alguno, puesto que no cabe aplicar a los peces y demds seres ma-
rinos la distincién entre animales salvajes, mansos y domésticos, ya que
los peces contenidos en estanques de propiedad particular no pueden
salirse de él. Sin embargo, no todos los peces pueden ser pescados en
aguas publicas: deberdn ser restituidos a ellas los de dimensiones infe-
riores a las reglamentarias.

5) DONDE SE PUEDE PESCAR.—En las aguas de propiedad par-
ticular, solamente los duefios o las personas a quienes autoricen. En las
aguas publicas, todos los que tengan la licencia correspondiente. En las
aguas maritimas puede concederse la ocupacién exclusiva de parte de
estas aguas para aprovechamiento de la pesca, por lo que en dicha parte
del mar s6lo puede pescar el concesionario.
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6) EJERCICIO DE LA PESCA.—1. Licencia—Expedida por las
Jefaturas del Servicio Piscicolas, conforme a los requisitos fijados regla-
mentariamente. Distintos de la licencia son los «permisos» y las «con-
cesiones», éstas otorgadas por la Direccién General de Montes, Caza y
Pesca Fluvial, a peticién de la Direccién General de Turismo (hoy de
Promocién del Turismo), en cuanto a los cotos fluviales con fines ex-
clusivamente deportivos.

2. Policia de la pesca—La Ley establece prohibiciones de pescar
durante épocas de veda en todas las aguas piblicas y privadas, asi como
durante dichas épocas transportar, comerciar o consumir los productos
de la pesca vedada.

3. Fomento de la pesca—La Ley crea viveros industriales y fo-
menta el concierto para establecer piscifactorias y centros ictiogénicos.
Por otro lado (art. 29), establece la obligacién para los duefios de aguas
privadas de repoblarlas por su cuenta, en el plazo y con las condiciones
que se le sefialen, procediendo el Servicio correspondiente a la repobla-
cién transcurrido el plazo sefialado, «sustituyendo al propietario en dicha
obligacién» con los recursos propios ordinarios o extraordinarios; lo-
grada la repoblacién, los duefios de tales medios acuéticos podrén re-
cobrar su derecho sobre la riqueza piscicola creada, previo pago de las
mejoras efectuadas e intereses legales. Es éste un curioso precepto en
que se manejan extrafios conceptos juridicos.

4. Limitaciones a la pesca.—El Reglamento establece una numerosa
serie de prohibiciones en los articulos 111 y siguientes, limitaciones que
cabe clasificar en orden a las personas, a las cosas, al lugar, al tiempo o
a los medios utilizados. De todas ellas, las méas interesantes son estas
dltimas: Con redes de dimensiones menores a las reglamentarias; con
dinamita, explosivos, sustancias quimicas o venenosas; con luces; con
aparatos punzantes, como arpones, garfios o bicheros; con artes fijos,
como garlitos, butrones y los llamados «de parada»; apalear aguas o
espantar peces para obligarlos a huir en direccién a artes propios; a
mano o con arma de fuego o golpeando piedras de refugio de los peces,
etcétera.

7) CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA PESCA.—A) Ocupa-
cién.—Conforme a los articulos 37 y 38 de la Ley, «los peces y demds
seres que habitan temporal o permanentemente en masas de dominio
ptiblico carecen de duefio y son bienes apropiables por su naturaleza
adquiriéndose como tales por la ocupacién, siempre que ésta se ajuste
a los preceptos de esta Ley. La pesca en aguas de dominio privado, mien-
tras permanezca en ellas, es patrimonio del duefio de las mismas, sin
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otras restricciones que las que tiendan a evitar dafios en las aguas y sus
riberas»...

B) Responsabilidad civil—La Ley desarrolla en su articulo 61 el
principio general del articulo 1.903 del Cédigo civil.

C) Conductas sancionadas—En los articulos 59 y siguientes de la
Ley se sefialan estas conductas, de manera similar a lo establecido en
la Ley de Caza.

1I) ANIMALES AMANSADOS

Disponen los articulos 612 y 613 del Cédigo civil lo siguiente...

Parte de la doctrina considera, siguiendo a la doctrina francesa, que
en tales articulos se trata de un caso claro de accesién.

Otros, como Puic Brutau, seguido por EspiN CANovAs, consideran
que en estos supuestos no rige el principio general del abandono, sino
que la Ley fija un plazo especial de caducidad de la accién para recla-
marlos.

Finalmente, DUALDE consideré que en estos casos habfa un claro
ejemplo de forma de posesién civilisima.

[I1) EL TESORO OCULTO

Dispone el articulo 614...

A) NORMATIVA Y CRITICA.—La norma del 614 remite a los
articulos 352 y 351 del Cédigo civil, que dicen...

Vimos anteriormente los precedentes histéricos de la figura y el tra-
tamiento juridico especial a que se le sometié por los juristas romanos.
La Ley de Mostrencos restablecid la legislacién de Las Partidas anterior a
la Novisima Recopilacién. Aunque ya sabemos que dicha Ley ha sido dero-
gada por la Ley del Patrimonio del Estado. La doctrina cree que la de-
finicién legal del articulo 352 es una parafrasis del concepto romano sin
maés que suprimir el requisito de la antigiiedad; algunos creen que es
una redundancia que el Cédigo hable de «Tesoro oculto», pues es con-
sustancial al tesoro la cualidad de que sea oculto.

Puic Brurtau entiende que el encuadre dentro del articulo 614 y del
titulo dedicaao a la ocupacién tiene la finalidad de evitar la asimilacién
a la accesién, por un lado, y al hallazgo, por otro. Entiende se trata de
un concepto juridico a utilizar, en razonamientos juridicos, o sea para
calificar de tesoro un supuesto de hecho en que concurran los requisitos
prescritos y con el efecto de que reciban un tratamiento especial en
cuanto a su destino.

4
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Lo verdaderamente sistemético es que el articulo 352 debiera ha-
berse colocado antes del 351; de dicha nocién legal se desprenden los
caracteres que una cosa debe reunir para que sea considerada como te-
soro: 1) Que sea un depdsito oculto e ignorado, es decir, que se encuen-
tre escondido (no necesariamente en el suelo o en una finca), por ejem-
plo, en un armario, en una libreria, etc., y, ademds, ha de tratarse de
cosas de las que debe presumirse que no se ignoraba su existencia (por
ejemplo, una herencia); en tal sentido, la Sentencia de 8 de febrero
de 1902 declaré que no eran tesoro las monedas encontradas en una
libreria al entregar los libros a los adjudicatarios en una testamentaria;
comentando Dfez Picazo esta Sentencia, dice que el Tribunal Supremo
aplica la prueba de presunciones, que en rigor era una prueba puramen-
te indiciaria. 2) Que no tenga duefio conocido, o sea que no conste su
legitima pertenencia. 3) Que se trate de un depdsito de cosas muebles
de valor, porque el Cédigo habla de «objetos preciosos», lo que para
Puic BruTAU supone dar un amplio margen al arbitrario judicial, pu-
diéndose incluir en la enumeracién el dinero, billetes, titulos, valores,
alhajas, cuadros, telas, manuscritos, etc. Parece que no deben excluirse
los bienes inmuebles, pues en un terreno cabe descubrir una estacién
prehistérica, una ciudad enterrada, un cementerio de valor arqueoldgico,

etcétera; sin embargo, la mayoria de la doctrina excluye a los inmuebles,
dada la nocién del 352.

B) NATURALEZA.-—La mayoria de los autores entienden que es
un caso de aplicacién rigurosa de la ocupacién. Sin embargo no estd
muy claro, tal como vimos en la evolucién histérica y en los comenta-
rios de los intérpretes medievales; en efecto, en la ocupacién se exige
la aprehension de la cosa, mientras que el tesoro pertenece al descubri-
dor por el solo hecho del descubrimiento, de manera que le pertenece
aun en el supuesto de que un tercero tome posesioén antes que €l. El fun-
damento de esta distincién se basa en que el premio para el descubridor
en el tesoro consiste en el hecho de percibir con los sentidos, o sea des-
cubrir la cosa.

Para ENNECERUS existen dos momentos en la adquisicién: uno, en
que aparece un derecho de apropiacién con el descubrimiento, y otro, en
que tal derecho se convierte en propiedad con la ocupacién. Aunque los
articulos 351 y 614 sélo hablan de descubrimiento, sin embargo, el 610
pone como uno de los ejemplos de la ocupacién el tesoro oculto; por
ello cree DE BueN que el tesoro se adquiere por ocupacién, pero se
pregunta si es necesario un acto de aprehension de la cosa; cree poder
llegarse a las mismas consecuencias del Derecho alemdn, de modo que
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sea necesaria la aprehensién, pero sélo la realizada a consecuencia del
descubrimiento y a favor del descubridor.

El descubrimiento suele configurarse como un acto real o un acto
de hecho. Parece que no cabe la representacién en sentido técnico, aun-
que cabe desarrollar trabajos para otro y bajo sus instrucciones efectuar
el descubrimiento.

El descubrimiento viene a originar un derecho de expectativa de pro-
piedad para el duefio del terreno y para el descubridor, enajenable por
cualquier titulo, siempre que sea con posterioridad al descubrimiento.

C) CONSECUENCIAS JURIDICAS.—La regulacién legal, siguien-
do la tradicién histérica, adopta una solucién intermedia, distinguiendo
segin sea el descubridor y segtin sea el duefio del terreno:

1.° Tesoro hallado por el mismo duefio de la finca o de la cosa.
Dispone el 351-1.°...

Es indiferente que sea hallado por el mismo duefio en virtud de tra-
bajos realizados por él o por obreros siguiendo sus érdenes. Pero si el
obrero fue contratado por el duefio con otro fin, debera ser considerado
como un «extrafio» y se aplicard la norma del parrafo segundo de dicho
articulo.

Esté4 asimilado al propietario el enfiteuta, conforme al articulo 1.632...

En cuanto al fiduciario, las dudas existentes en la doctrina han sido
resueltas en sentido afirmativo por la Compilacién de Catalufia en su
articulo 182; parece normal este criterio, dado que para VALLET es autén-
tico y tinico heredero, sélo que gravado de temporalidad. La Compila-
cién ha seguido el parecer de Roca SASTRE, sin atender la tesis de
La-Cruz.

Son considerados como «extrafios»: el arrendatario, los que tengan
un derecho personal, como el depositario; los titulares de un derecho
real, como el usufructuario; etc.

El fundamento de esta norma reside en el mismo derecho de propie-
dad, conforme al articulo 350..., viniendo a ser adquirido el tesoro en
virtud de una especie de derecho de accesién, o bien por la presuncién
de propiedad sobre tal tesoro.

2.° Tesoro hallado por un extrafio o por cualquiera respecto a pro-
piedad del Estado. Dispone el 351-2.°...

Este es el criterio sentado por ADRIANO en el Derecho romano. Es
necesario que el descubrimiento se haga «por casualidad», pero no en
el caso de procederse «con intencién» de descubrir el tesoro. El funda-
mento es el mismo expuesto anteriormente, en cuanto a los derechos del
duefio del terreno, viniendo a surgir a raiz del descubrimiento una espe-
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cie de comunidad entre el duefio y el descubridor. Para algunes se debiera
tratar junto con la accesién o junto con la ocupacién, segin el descu-
bridor fuera el duefio o un extrafio, respectivamente.

DE BuEN se plantea el problema del pacto por el que el propietario
y un tercero acuerdan repartirse por mitad—o en otras proporciones—el
tesoro encontrado en la finca del primero: cree que nada se opone a la
validez de tal pacto, pues la exigencia de la casualidad es disposicién
voluntaria, en interés de los particulares, y, por tanto, renunciable.

3.° Tesoro consistente en efectos cientificos o artisticos. Regulado
en el 351-3.°... Para SANCHEZ ROMAN es una novedad plausible y justi-
ficada, dada la tendencia moderna a atribuir al Estado los derechos so-
bre el tesoro. EspiN CANOvAs cree que no se trata, como resulta del
mismo Cédigo, de un derecho de expropiacién a favor del Estado frente
al dominio conjunto de propietario y descubridor, sino de un simple
crédito de éstos contra el Estado, del que han de recibir la indemniza-
cién adecuada.

La Ley de 7 de julio de 1911, dictada para favorecer la investigacién
y conservacién de antigiiedades, dispuso la reserva al Estado del derecho
de hacer excavaciones en propiedades particulares, ya previo expediente
de utilidad pidblica y expropiacién, ya indemnizando los dafos y per-
juicios causados. Una Real Orden de 30 de abril de 1914 declaré apli-
.cable a esta materia la Ley de Expropiacién Forzosa. La vigencia de la
Ley de 1911 se declar6 por Decreto de 13 de mayo de 1933. La Ley de
Expropiacién (art. 76) se refiere a la expropiacién de tales objetos artis-
ticos, histéricos o arqueol6gicos.

IV) EL HALLAZGO:

Disponen los articulos 615 y 616...

A) CONCEPTO DE COSA PERDIDA O EXTRAVIADA.—En
nuestro Derecho no se contiene un concepto genérico acerca de la pérdida
.de las cosas, a salvo la alusién incidental en tema de obligaciones en el
-articulo 1.122, Para Diez PicAzo, en materia de derechos reales, con-
siste en aquel hecho juridico por el que la cosa queda desprovista de la
‘finalidad o funcién econémico-social que debe cumplir en el trifico. En
tema de ocupacion, la referencia a la pérdida de las cosas implica el
.que éstas contintian perteneciendo a su duefio, que no quiso abandonar.
‘las y tan sélo se ve privado de la posesién por ignorar su paradero. De
donde resulta para el hallador el deber de restituirlas a su anterior pro-
pietario, a modo de generalizacién de la reivindicacién, ya que el concepto
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legal de restitucidn viene a ser la conversién en pasiva del elemento juri-
dico activo, «reivindicacién».

Parece clara la diferencia respecto de las cosas abandonadas, que
implican la voluntad de desprenderse de ellas, en tanto en las perdidas
se pierde la posesién, pero sin que por ello se conviertan en cosas nullius:
la cosa se entiende perdida cuando sale del poder del poseedor. Aunque
ya vimos la dificultad de elaborar un concepto juridico del abandono, no
son idénticos el abandono de la propiedad (requiere, ademds, voluntad
de perder el dominio y capacidad para renunciarlo) y el abandono de la
posesién (desposesién efectiva y voluntaria).

B) NATURALEZA.—La doctrina alemana ha considerado que, en
el caso del hallazgo, lo que existe es una gestién de negocios ajenos sin
mandato, pudiendo ser hallador todo ser capaz de voluntad posesoria.
Esta conceptuacién deriva del propio mecanismo del hallazgo, acto es-
pontaneo por el que el hallador se posesiona de las cosas encontradas
con 4nimo de hacerlas llegar a quien pertenezcan (confrontar con el ar-
ticulo 1.888). En nuestro Cédigo no hay apenas reglas sobre el hallazgo,
por lo que Roca SASTRE y otros creen aplicables como supletorias las
reglas de la gestién de negocios, aunque considerando que en el hallazgo
la gestién no representa la actuacién de un negocio juridico.

C) EL SUJETO DEL HALLAZGO.—Es el que recoge una cosa
perdida, o, como dice el Cddigo, «el que encontrare una cosa mueble».
A diferencia del Cédigo alemén (965), nuestro Cédigo no establece que
el concepto técnico del hallazgo precise, ademds, 1a recogida de la cosa;
pero esta circunstancia es esencial, por necesidad natural, para que surja
la necesidad de restituir o depositar. Caso de ser dos o mas los halla-
dores, seguramente surge una obligacién de caricter solidario (arg. ar-
ticulo 1.890-2.°).

Es indiferente que el hallador sepa que la cosa es perdida o que la
crea nullius; su error de buena fe no le puede hacer adquirir inmedia-
tamente la propiedad de la cosa hallada, porque el articulo 464 excluye
la adquisicién en el caso de que se trate de cosas perdidas. Sin embargo,
si cree de buena fe que la cosa es nullius, no estd obligado a restituir
y puede convertirse en poseedor ad usucapionem. Por el contrario. el
que considera perdida una cosa que no es tal, sino que es nullius, no es
un hallador, sino que se convierte en propietario con voluntad de poseer
en nombre propio.

D) EL OBJETO DEL HALLAZGO.—Unicamente las cosas per-
didas o extraviadas. Asi, con caricter genérico, en el articulo 615 del
Cédigo.
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Sin embargo, existen numerosos supuestos de hallazgos en Leyes
-especiales, como los siguientes: 1) Los despojos de las aguas terrestres
(articulos 48 y siguientes de la Ley de Aguas de 1879). 2) Los objetos
-olvidados en ferrocarriles, salas de espera, o caidos en las vias férreas
(Ley de 1877). 3) Las reses mostrencas, atribuidas por un Reglamento
de 1905 a la Asociacién General de Ganaderos del Reino. 4) Los objetos
de los muertos en campana, que se entregan al jefe del Cuerpo, conforme
al Reglamento de 5 de enero de 1882. 5) Los hallazgos en las aeronaves,
regulados conforme a la Ley de 21 de julio de 1960. 6) Los hallazgos
submarinos, regulados por Orden de 7 de julio de 1947. Etc.

Pero de todos los hallazgos regulados por Leyes especiales destacan,
por su importancia econdémica y la profusién actual, los de vehiculos de
motor. La Ley de 24 de diciembre de 1962 dispuso la posibilidad de
que el juez—entre las diversas providencias judiciales a adoptar—
acuerde la retencidén del vehiculo... y la OCUPACION de los documentos
respectivos. No obstante, el entronque con el tema de hallazgo viene
dado por el Decreto de 26 de diciembre de 1968, que modifica el articu-
lo 292 del Cédigo de la Circulacién, distinguiendo entre los supuestos de
inmovilizacién inmediata del vehiculo, caso de infraccién, o la RETI-
RADA del mismo y su depdsito bajo custodia de la correspondiente
autoridad municipal; el nuevo precepto viene a desarrollar el articu-
lo 615 del Cédigo civil en la forma mas conveniente para las necesidades
del tréafico viario. Finalmente, una ORDEN del Ministerio de la Gober-
nacién de 8 de marzo de 1967 viene a constituir la mds pura expresién
de la potestad reglamentaria de la Administracién en esta materia, adap-
tando el plazo de los dos afios del 615 del Cédigo civil a las especiales
condiciones del objeto—el vehiculo—presumiblemente abandonado y fi-
jando un procedimiento especial a seguir en las subastas y depdsito del
valor obtenido.

E) LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL HALLAZGO.—La
normativa legal es aplicable a todo hallazgo de cosas muebles, cualquiera
que sea su especie, sitio y forma de encontrarlas, y personas, a salvo,
claro estd, lo antes dicho para los hallazgos contenidos en Leyes es-
peciales.

No queda muy claro en el Cédigo si la relacidn juridica se entabla
entre el hallador y el propietario de la cosa, o més bien es con el po-
seedor: lo racional es interpretar las normas del Cddigo sobre la base
de que se ha de entregar la cosa «a quien tenga derecho a recibirla»,
quien, normalmente, serd el anterior poseedor, ya que no cabe imponer
al hallador la obligacién de investigar con todo rigor quién sea el ver-
dadero titular (por analogia con el art. 1.771, respecto del depositario).
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Le exonera de responsabilidad el hecho de CONFIAR de buena fe en
el derecho del anterior poseedor (arg. arts. 615-1.° y 1.164). Cabe ad-
mitir, caso de negativa en recibir la cosa, el procedimiento de la consig-
nacién (art. 1.176).

1. Deberes del hallador.—1) Aplicable al mismo la diligencia del
buen padre de familia en el cumplimiento de sus obligaciones (arg. ar-
ticulo 1.889). 2) No se le impone un especial deber de notificar—a dife-
rencia del Derecho alemdn—. 3) Si incumple, o cumple defectuosamente,
estd obligado a indemnizar dafios y perjuicios (arg. arts. 1.101 y 1.889),
ademds de la responsabilidad criminal por apropiacién indebida si sabe
quién es el duefio. 4) Obligacién de custodia de la cosa, que se sobre-
entiende (dudosa la cuestion de si se extiende tal obligacion al alcalde,
en cuanto al producto de la venta obtenida en la subasta).

2. Deberes del alcalde.—Son la publicacién del hallazgo y el pro-
ceder a la venta en publica subasta; parece que deberia acortarse el
plazo fijado en el Cédigo civil para las cosas deteriorables, cual los frutos
del campo, etc.

3. Derechos del hallador.—1) Al resarcimiento de los gastos nece-
sarios para custodiar o mantener la cosa, y cualesquiera gastos hechos
para encontrar al titular con derecho a recibirla (art. 615-5.°). 2) A la
pretension de recompensa o derecho a premio (art. 616) (si concurre
promesa publica de recompensa habri concurrencia de pretensiones y
podra elegir). 3) Derecho de retencidén, por equidad y analogia con los
articulos 1.730 y 1.780. 4) A adquirir la propiedad de la cosa, pasados
dos afios, o sea una expectativa de adquisicién, transmisible por cualquier
titulo. El hallador debe probar que es tal, aunque basta que sea POSEE-
DOR de la cosa hallada, pues cabe presumir que quien la posee es el
que la encontré (art. art. 1.253).

V) PRODUCTOS Y DESPOJOS DEL MAR:

Dispone el articulo 617...

Hay nuevamente una remisién a las normas especiales, las cuales,
como es sabido no definen derechos en sentido sustantivo, lo que sélo
al Cédigo civil compete; quizé el legislador civil debié haber consignado
los principios fundamentales respecto a los buques naufragados, a la re-
cuperacién de la carga, a los objetos que las olas arrojen a las playas, al
aprovechamiento del litoral, etc., y una vez sentadas estas normas habria
cumplido la misién que le incumbe como ley sustantiva. Sin embargo,
el legislador civil ha mendigado el apoyo de otras Leyes particulares, que
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deberian haber sido su complemento y desarrollo y no su inspiracién.
Los autores suelen distinguir entre productos y despojos:

1. PRODUCTOS.—Son aquellas cosas originadas por el mar o
que viven en ¢€l, tales como mariscos, conchas, perlas, plantas, etc.: per-
tenecen al primer ocupante.

2. DESPOJOS.—Es dificil su conceptuacién juridica exacta, como
previenen MARTY y RAYNAUD. La nocién mads clara es lg negativa, por
exclusion, o sea todo lo que no es producto del mar. Pertenecen al Es-
tado, conforme a la Ley de Salvamentos y Hallazgos Maritimos de 24 de
diciembre de 1962 (arts. 19, 23 y 29), la cual separa claramente los
casos de HALLAZGOS de los de EXTRACCION y aplicando a aquéllos
un procedimiento especial (segtn el valor sea o no superior a 10.000 pe-
setas) y a los segundos la necesidad de obtener previamente el permiso
de la autoridad de Marina.

Esta Ley crea un régimen intermedio mixto entre el relativo a las
cosas muebles (art. 615) y el referente a los inmuebles vacantes (Ley
de 15 de abril de 1964).

Existen también normas especiales, cuales son: 1) En orden a las
extracciones submarinas de objetos de interés artistico, histérico o ar-
queoldgico, conforme a la Ley de Costas de 26 de abril de 1969 (ar-
ticulo 12). 2) Respecto al ejercicio de actividades subacuéticas (articu-
lo 20 del Decreto de 25 de septiembre de 1969). 3) En materia de Adua-
nas (D. de 17-X-47). 4) Respecto de petrdleos y derivados (O. de 2-1-
1941). 4) En orden a la vigilancia de la Costa (Ordenes de 1933). Etc.

X.—NORMAS DE CONFLICTO APLICABLES A LA OCUPACION

El principio general en tema de derechos reales en materia de normas
conflicto es el de la lex rei sitae. Esto es indudable en materia de bienes
inmuebles, conforme al parrafo primero del articulo 10 del Cédigo civil.
Sin embargo, en materia de bienes muebles 1a solucién se presenta mas
dudosa, pero parece que puede llegarse a la misma conclusién estudiando
las distintas especies de ocupacidn:

1. En cuanto a las cosas muebles abandonadas.—En principio es
aplicable la Ley territorial, debido a que no cabe aplicar la Ley del pro-
pietario, que es ignorada.

2. En cuanto a la caza y la pesca—También aplicable la Ley terri-
torial, por tratarse ambas Leyes especiales de normas de Derecho piblico.

3. Respecto del tesoro.—También aplicable la Ley territorial, ya
que parece que el articulo 351 implica unas facultades dominicales de
cardcter estrictamente territorial.
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4. En cuanto al hallazgo.—También aplicable la Ley territorial, so-
bre todo, a la vista de la regulacién contenida en-los articulos 615 y 616.

5. Respecto a los productos y despojos del mar.-—También aplica-
ble la Ley territorial, por ser normas de cardcter publico.

XI.—INDUCCION DE UN CONCEPTO «JURIDICO»
DE OCUPACION

A) Las posiciones cldsicas, atendiendo a la dogmadtica juridica, se-
gin vimos, anteponen al estudio de la ocupacidn una definicién juridica
de la misma. DE DiEGo, citado por casi todos los autores, la define
como «la aprehensién material de una cosa mueble sin duefio con inten-
cién de adquirir su dominio».

B) La posicién de la doctrina moderna es bastante diferente, segin
también vimos, y suele definir la ocupacién después de efectuado el estu-
dio de las normas que la regulan. Un ejemplo claro de esta postura es el
de BORRACHERO, que la define «modo de adquirir el dominio de las cosas
muebles nullius por la toma de posesién de las mismas o por el hecho
de quedar dichas cosas sujetas a la accién de nuestra voluntad».

C) NUESTRA POSTURA.—Después de la exposicién que hemos
efectuado, cabe obtener algunas conclusiones parciales de nuestra inves-
tigacidn, y asi condensar el criterio obtenido segin los distintos elementos
interpretativos utilizados, del modo siguiente:

i. Del elemento LITERAL se deduce la nocién clara de apodera-
miento o toma de posesién de una cosa.

2. Del elemento HISTORICO se deduce que la idea esencial a que
responde la institucién es la de la posesién o apoderamiento.

3. Del elemento derivado del DERECHO COMPARADO no se
deduce un criterio uniforme, ya que, si bien para el Derecho alemén la
idea basica es la de posesién, para los Derechos francés e italiano parece
ser esencial la idea del dnimus. '

4. Del elemento LOGICO se deduce con toda claridad que es un
modo de adquirir la propiedad.

5. Del elemento SISTEMATICO obtenemos estas conclusiones:

a) Que el Cédigo carece de un concepto general sobre el abandono,
asi como de sus aplicaciones al dominio y a otra clase de derechos reales;
tampoco se contienen referencias indicadoras respecto a los numerosos
supuestos especiales a que aplicar el abandono.

b) Que las normas reguladoras de la caza y de la pesca son las
tipicas normas de remisién o en blanco, donde se manifiestan con toda
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su importancia la carencia de regulacién de las zonas tangenciales entre
el Derecho privado y el piblico; parece que la regulacién sustantiva
debiera contenerse en el Cédigo.

¢) Que tanto el tesoro como el hallazgo son instituciones diferen-
tes a la ocupacién no solamente en su regulacién, sino que se desprende
de los mismos precedentes histéricos de cada una de ellas.

d) Que la institucién del hallazgo afecta tan sélo a los casos de
pérdida de cosas, careciéndose también en el Codigo de un concepto ge-
nérico de pérdida de la cosa, de sus efectos y de los numerosos supuestos
especiales sobre que proyectar los principios generales del Instituto.

e) Que respecto a los productos y despojos del mar también la
remisién del Cddigo supone un vacio legislativo que, en principio, de-
biera ser sustituido por la regulacién sustantiva de tales figuras.

6. Del elemento TELEOLOGICO, relacionado con los otros ele-
mentos interpretativos y previo lo expuesto, se deduce:

a) Que si la base de la ocupacién reside en la posesidn, y si es
petfectamente admisible la posesién de derechos en la forma vista, nada
se opone, en principio, a la ocupacién de derechos.

b) Que tanto el tesoro como el hallazgo debieran contenerse en
otros lugares del Cédigo, por ser institucionalmente ajenos a la idea a
que responde la ocupacién.

c¢) Que, en principio, parece que la adquisiciéon en virtud de la
ocupacién se produce en virtud de haberse dado cumplimiento a un
supuesto legal al que se liga la adquisicién.

d) Que, normalmente, parece que el efecto primordial de la ocu-
pacién es la atribucién de una facultad de apropiacién.

D) EXAMEN ESPECIAL DE ALGUNOS SUPUESTOS DUDO-
SOS.—1. En tema de nacionalidad, parece dificil que se pueda adqui-
rir por ocupacién el status juridico de nacionalidad (o bien la regiona-
lidad civil), por tratarse de una materia en que las especiales caracte-
risticas de la misma imponen la nocién de orden publico y una atri-
bucién de tal cualidad en virtud de casos taxativamente enumerados.

2. En tema de estados familiares, la solucién es dificil, también por
la influencia del orden pdblico, aunque cabria distinguir entre los esta-
dos de cényuges, de filiacién y de parentesco. Parece que solamente los
estados de filiacién se prestan a la adquisicién en virtud de la posesién
constante de estado; en todo caso, siempre queda el remedio a los posi-
bles perjudicados para la impugnacidn.

3. En tema de exposicién o abandono de hijos, aunque en principio
la idea es sugestiva, parece que—en base a los principios objetivos del
Instituto, o sea apropiabilidad—no es posible la ocupacién.
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4. En tema del llamado tutor de hecho, que propiamente supone
hallarse el mismo en posesién de un titulo «que le haga ser considerado
como tal», parece que la idea aplicable es la de la apariencia, y, en todo
caso, a lo que hay que atender es a salvaguardar los derechos de los
terceros de buena fe que con él contraten.

5. Los supuestos de acessiones fluviales (370 y siguientes), por su
propio carécter, escapan a la idea de ocupacién.

6. En materia de servidumbres, dejando aparte los supuestos de
ocupaciones temporales de los articulos 553, 554, 562 y 564, es, cierta-
mente, dificil defender la aplicabilidad a ellas de la ocupacidn, siendo
discutible desde antiguo la posibilidad de posesién y, en definitiva, de
usucapidn de las servidumbres discontinuas y no aparentes. Podria de-
fenderse la aplicacién del Instituto a las que no tengan tales cualidades.

7. En tema de albaceazgo, la aplicacién al mismo de la ocupacién
habia sido defendida por ALBALADEjO en estos términos: en caso del
ausente que no recibia el llamamiento siendo llamados otro albacea o los
herederos, cuestionaba dicho autor si una vez reaparecido el ausente ce-
saba o no el segundo albacea llamado. Primeramente entendié que el
segundo si cesaba, reaparecido el ausente, en base a la presumible vo-
luntad del testador. Sin embargo, posteriormente—en la monografia al
tema dedicada—, cambia de postura y defiende que en el caso de que
fuese la imposibilidad del albacea primeramente designado la que cesa-
ra, continuaria en su puesto el albacea subsidiario OCUPANTE, ya que
el que no llegé a acceder al cargo por imposibilidad perdié entonces
definitivamente su oportunidad: solucién mds conveniente para la préc-
tica, que es mejor servida con una asignacién definitiva del cargo.

8. En tema de subrogacién personal en posiciones juridicas de ter-
cero, las dificultades son notables, sobre todo, por la regulacién especi-
fica de tal subrogacién en los derechos de crédito. Quizé respecto a po-
siciones juridicas en el contenido de otros derechos, como sucesorios o
familiares, tales dificultades no se presenten si cabe la posesién de tales
derechos: un ejemplo claro es el del articulo 857 en tema de deshere-
dacion.

RESUMEN.—Parece aplicable la ocupacién a los derechos de servi-
dumbres continuas y aparentes, a la posesién de los estados de filiacion,
al albaceazgo y a aquellas posiciones juridicas que vengan contenidas
en derechos susceptibles de posesién.

E) CONCLUSIONES FINALES:

1.» La idea bdsica de la ocupacién consiste en el apoderamiento o
toma de posesién de cosas muebles o derechos.
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2.* Aunque la regulacion del Cédigo sea exclusivamente como me-
dio de adquirir la propiedad, no hay obstdculos institucionales para su
no aplicacién a la adquisicién de otros derechos, siempre que sean sus-
ceptibles de ejercicio continuado y tengan cardcter patrimonial, cual
algunos de los examinados.

3.2 Las especies tipicas de ocupacién son adquiridas en virtud de
cumplirse un determinado supuesto legal, cuyo efecto es la atribucién de
una facultad de apropiacidn.

4?2 Cabe definir la ocupacién como «la facultad de apropiacién
atribuida por la Ley respecto de las cosas muebles o derechos abando-
nados, susceptibles de posesién o de ejercicio continuado».

José CERDA GIMENO
(Notario)
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