Revista de revistas juridicas

EL «jUs TOLLENDI» DEL USUFRUCTUARIO, por G. Qrlandi. (Rivista
di Diritto :lgrario, afio 1935, pags. 112 v sigs.)

El jus tollendi es el derecho que corresponde al que ha reali-
zado gastos en la cosa ajena, sin tener derecho al reembolso, de
poder retirar dichas mejoras en determinadas circunstancias.

El Derecho justinianeo admitié el jus tollendi para aquellos
gastos hechos en cosa de otro que no eran objeto de repeticién, o
sea las mejoras voluntarias y aquellas utiles que hubijeran grava-
do excesivamente al propietario si hubiera sido obligado a su
pago; pero su ejercicio estaba subordinado a las condiciones: a),
de no deteriorar el fundo sobre el que se habia edificado; b), al
no ejercicio de parte del duefio del jus prohibendae scparationis,
previo pago de lo gastado; ¢), de que la cosa separada fuese de
alguna utilidad v no se hubiera hecho con animo nocendi. Cons-
tituia una derogacién del principio fundamental de la accesién, que
algiin autor (Pampaloni) ha querido atenvar reconociendo en el
jus prohibendac separationis la salvaguardia formal de los dos
principios. Su funcién juridicosocial tiende a restablecer el equili-
hrio patrimonial entre ¢l duefio de la cosa y el que ha realizado
los gastos, tratindose de uno de los remedios contra el enriqueci-
miento injusto, que Justiniano introdujo en el Corpus [uris; de
aqui pasd a las Leges ruslicae (X-3), al Edicto de Teodorico (c.

37)- El Derecho germano consolidé dicha orientacién al admitir
la posibilidad de la propiedad de las edificaciones y de ias planta-
ciones separadas de la del suelo (Schupfer, Simoncelli, eic.). E!
derecho comdn lo consideré como una forma del resarcimiento, v
en tal sentido lo acoge el Cbdigo aleman (art. gg7) v el Cédigo
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suizo (art. 939). El Derecho inglés, que mantiene con carécter ab-
soluto el principio de la accesion, lo ha admitido con caracter ex-
cepcional por influjo de la jurisprudencia. El Coédigo italiano lo
admite como un remedio especial en materia de usufructo. (El Cé-
digo espaiiol admite también este principio en los articulos 454 y
457, que regulan los efectos de los poseedores de buena y de mala
fe; y el articulo 487, que habla de las mejoras dttiles o de recreo
que podra retirar el usufructuario.)

¢ Cudl es su maturalesa juridica 7—Para el autor, siguiendo a
Bekker, Fadda y Bensa, etc., caracterizandose el derecho real, en
su aspecto interno, en una relacién de hecho entre la persona v la
cosa, el jus tollendi tiene esta naturaleza real por presentarse co-
mo una facultad que el usufructuario puede ejercitar directamen-
te sobre la cosa, sustituyéndose en algunas facultades propias del
duefio (demolicién de edificios, derribo de plantaciones, etc.), que
sufre una limitacién en sus derechos de nudo propietario, al no po-
der llegar a adquirir la propiedad de los bienes separados por el
principio de accesién. Se muestra contrario a considerarlo como
obligacién propter rem, pues falta la obligacién de hacer, ca-
racteristica que incumbe al dueifio de la cosa en esta figura juridica.
El jus tollendi, en su relacién con el nudo propietario, aparece
como una obligacion de tolerar, de caricter puramente negativo.
Desde este punto de vista, la posicién del duefio del fundo, sobre
el que se ejercita el jus tollendi, no es diversa de la del propie-
tario de un fundo gravado con una servidumbre predial, con la dni-
ca diferencia de que ésta tiene un cardcter perpctuo, mientras que
aquélla se ejercita una sola vez, y su ejercicio produce la extin-
cién del mismo.

Examina los casos de accesidn, en que se puede encontrar apli-
cado el jus tollendi, creyendo sélo existe en el caso del articulo
495 del Cdodigo civil italiano (art. 360 del Cédigo civil espaifiol),
si bien le falta el caracter técnico sefialado por la doctrina del jus
prohibendae separationis, debido a que el cardcter basico del mis-
mo es el de la prohibicién de la separacién cuando existe peligro
de deterioro de la obra construida (accesion), mientras que el de
aquél es el principio del enriquecimiento injusto.

Termina estudiando la naturaleza del derecho del arrendatario
respecto a las mejoras en el Derecho italiano, inclindndose contra
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la jurisprudencia que reconoce el jus tollendi del usufructuario,
fundado en una indemnizacién por enriquecimiento injusto. (En el
Derecho espafiol no cabe este problema-—aparte de las disposicio-
nes de la ley de Arrendamientos—, por el articulo 1.573 del Cédigo
civil, que otorga al arrendatario, respecto a las mejoras ttiles y vo-
luntarias, el mismo derecho que al usufructuario.)

EL H1jo ILEGITIMO EN EL DERECHO INGLES, por G. Erdsieck, Conse-
jero del Landgericht. (Deutsche Juristen-Zeitung, afio 1935, pé-
ginas 735 y siguientes.)

En el antiguo common law se consideraba al descendiente ile-
gitimo como filius nullius, filius populi. No sélo no pertenecia
a la parentela familiar del padre, sino tampoco a la de la madre.
Y sus relaciones juridicas s6lo son irradiaciones del derecho natu-
ral (derecho de sustento) o del derecho candnico (prohibicién de
matrimonio con respecto a ciertos grados de parentesco).

Es hijo ilegitimo el nacido de padres que ni en la época de la
concepcidn, ni del nacimiento, ni en ninguna época intermedia
entre estas dos fechas, hablan contraido matrimonio valido. O tam-
bién cuando existiendo el matrimonio, puede ser demostrada la im-
posibilidad de la unién carnal.

No tiene derecho al nombre del padre o de la madre, pero puede
tomar el de cualquiera de ellos. Si bien la inscripcion en el Regis-
tro de nacimientos se hace siempre bajo el nombre de la madre.
Como consecuencia, no tiene grado de parentesco con nadie, ni
tampoco con los parientes de la madre; y ella no tiene el derecho
de alimentos del hijo ilegitimo.

Le corresponden los siguientes derechos: A) El de alimentos
de la madre y subsidiario del padre. B) El de estar sometido a la
patria potestad de la madre. C) El de ser legitimado. D) El de he-
redar abintestato a la madre cuando carezca de descendientes le-
gitimos,

A) Alimentos.—La obligacién de alimentos corresponde nor-
malmente a la madre, hasta que el hijo cumple los dieciséis afios.
En caso de contraer matrimonio ella, se transfiere a su marido. Y
en caso de incumplimiento o si maltrata al hijo, se hace culpable
como vagabunda, a virtud del Vagrancy Act.
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El padre ilegitimo sdio tiene la obligacién de alimentos cuan-
do la madre no tiene recursos para realizarlo, y a la vez se haya
decretado contra é1 una orden de sustento affilialion order. ‘A no
ser que el padre se hubiera obligado por documento escrito. La de-
manda de alimentacién se preseim en nombre de la madre en de-
terminados casos, v. gr., la madre soltera menor de edad, cuando
el padre ha pagado subsidios en el primer afio de vida del nifio,
etcétera. Se admite en cierta medida la investigacién de la pater-
nidad por declaracién testifical, v otras pruebas, desconociéndose
en el Derecho inglés Ta exceptio pluriury.

B) Patria polestad.—Corresponde a la madre, la cual puede
nombrarle un tutor testamentario. En algunas sentencias han deci-
dido los Tribunales ingleses qua\. al morir la madre le corresponde
ol padre ilegitimo la pawia potestad ; pero no se admite general-
mente. En caso de incapacidad de 1o madre, corresponde a la Aso-
ciacion Publica de Beneficencia el derecho de dirigir la accién con-
tra el padre ilegitimo para los alimentos. También puede la autori-
dad local adoptar al Lijo o tenerle bajo su proteccidn, Lonforme st
ordena en el Children and Young persons Act de 1933.

C) Legitimacion.—i<n el Derecho inglés anterior a 1926, la le-
gitimacién sélo podia hacerse por una Ley especial. Por el Legi-
timacy Act de 1926 se admite la por subsiguiente matrimonio, si
el progenitor tiene su domicilio en Inglaterra al contraer matri-
monio, y si ninguno de los padres estaba casado al nacer el hijo.

El autor critica el estado actual de la legislacion mglesa, aun
cuando las asociaciones particulares de beneficencia tiendan a pro-
teger a los hijos llegmmos v a las madres, v especialmente la Na-
tional Council for the Unmarried Mother and her Child estimu-
la la introduccién de reformas en este sentido. Si bien teniendo en
cuenta la actitud conservadora de la legislacidn inglesa, no hay
que esperar, por ahora, modificaciones importantes.

LLOS DERECHOS DE LOS ACCIONISTAS DE LA MINOR{A EN LA SOCIEDAD
CONTROLADA, por V. Salandra, Profesor en la Univ. de Peru-
gia. (Riv. di Diritto Comerciale, 1933, pags. 352 y sigs.)

A propdsito de una sentencia del Tribunal de Génova, exami-
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na la situacidén juridica de la Sociedad controlada por otra, que
es ejercida generalmente por los grupos industriales o financieros.

Disiente de la opinidén de algunos autores (Finzi, Ferri, Schle-
gelberger), que creen que el control antedicho es un simple feno-
meno de dominio econdémico, una mera relacién de hecho, privada
de consecuencias juridicas, puesto que se manihesta siempre en
forma juridica, o sea mediante la posesiéon de la mayvoria de las
acciones, es decir, con la participacién contractual en un ente ju-
ridica colectivo. Ademds, tiene un contenido juridico propio, cual
es el de poder determinar la formacién de la voluntad del ente con-
trolado, de modo que valga por la voluntad de la persona contro-
lante.

Sefala ¢omo el régimen juridico de la Sociedad anénima en el
Derecho italiano (andlogo al espaifiol), de cardcter predominante-
mente formal, ignora el fendémeno del control, demostrando la
insuficiencia del derecho positivo frente a los progresos de la evo-
lucién econdmica. Se encuentra organizada de acuerdo con la ten-
dencia predominante en el tiempo de la codificacién, atomistica y
democrdticamente como sociedad de iguales, siendo asi que su
verdadera nawuraleza es oligarquica v autocrdtica. La reglamenta-
cién aparentemente igualitaria de sus funciones (ueda exclusiva-
mente en ventaja de los mas importantes o del mas importante ac-
cionista, del cual dependen de hecho los drganos administrativos
v aun los drganos de vigilancia de la Sociedad. La ilimitada po-
sibilidad de reunir las acciones en

nacas, si no en una sola manao,
la

anula practicamente el derccho de minoria en la gestion social.

Varios medios se han intentado para la defensa de los accionis-
tas de minoria, pero todos—dice Salandra—encuentran un obs-
taculo insuperable en el sistema de la Lev. 4) Para unos (Ascare-
iti, Carnelutti, Ferri), el interés social, puesto que el accionista que
sé opone obra como drgano de defensa social para hacer valer este
interés contra la voluntad de la mavoria. Pero el autor objeta que
la determinacién de!l interés social queda en el ordenamiento juri-
dico italiano (andlogo al espafiol), a la junta general, o sea a los
que ejercen el control. B) Otros (Vivante, Asquini, Navarrini).
creen se conseguiria este fin prohibiendo a los accionistas votar en
las asambleas en las que se deliberase un asunto en el cual tuvie-
ran intereses opuestos con la Sociedad, de andloga manera a como
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sucede con los administradores sociales. Sin embargo—aparte del
obstaculo de la jurisprudencia opuesta—, en el orden doctrinal,
cuando los accionistas deliberan en asamblea, a diferencia de los
administradores, no disponen de intereses ajenos, sino de un inte-
rés propio. Y el resultado serfa absurdo, pues la minoria quedaria
arbitro de la Sociedad. C) Schereier cree debe admitirse una res-
ponsabilidad indirecta de la Sociedad dominante, por los actos ili-
citos y enriquecimiento injusto realizados usando de su poder de
control sobre la Sociedad, y que se traduce en un menor dividen-
do, concediéndose a los accionistas minoritarios una accién revo-
catoria de los actos daiiosos realizados por la Sociedad controiada
con la dominante. Mas a ello se opone, a juicio del autor, el carac-
ter contractual de los participes en la anénima v la igualdad en
que (salvo el caso de acciones preferentes) se encuentran los accio-
nistas. Es cierto que la paridad formal de derechos se traduce e
hecho en un dominio absoluto de los mayores interesados, pero
esta supremacia es un coeficiente esencial de desarrollo, pues la
sociedad controlante no crearia sociedades controladas si no tuviese
modo de dominarlas.

Para el autor, una defensa eficaz de los accionistas de la mino-
ria no puede realizarse sino mediante un cambio de su condicién
juridica : sustituyendo su ilusorio derecho de participacion en la ges-
tién social, del cual con frecuencia no hacen uso util, por una efec-
tiva responsabilidad de los que en realidad gobiernan la sociedad.
Estos deben ser considerados los verdaderos socios, v los otros asi-
milados a los asociados en participacién y dotados de los derechos
correspondientes. Seria la unica forma de obtener una atenuacién
de la desfavorable situacién de los pequefios accionistas.

HERMENEGILDO GOMEZ,
Abogado.



