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1. Importancia juridica del domicilio.—Entre los comentaristas
del Cédigo civil (1) est4 extendida la creencia de que el domicilio tiene
una importancia.juridica secundaria, pues sus efectos juridicos se limitan
casi a las consecuencias procesales de determinacién de la competen-
cia de los tribunales.

Ciertamente, uno de los efectos del domicilio, es el de servir en
muchos casos para la determinacién de la competencia de los tribuna-
les ; pero éste es solamente uno mds de los multiples efectos que estdn
concatenados al domicilio, pues, como observa De Castro (2), una enu-
meracién completa de las disposiciones juridicas que utilizan
el concepto de domicilio, para localizar efectos de las relacio-
nes juridicas, exigiria un previo y detenido estudio de casi todas las
instituciones juridicas. Es m4s, el domicilio regulado por el Cédigo ci-
vil despliega sus efectos no sélo en todo el dmbito del Derecho priva-
do, sino también en el Derecho procesal civil y en el Derecho interna-
cional privado.

En el d4mbito del Derecho civil existen numerosos intereses para la
determinacién del domicilio. En el domicilio es donde principalmente
es conocida la persona; por ello se organiza en €l la publicidad de cier-
tos actos concernientes al estado civil de la persona de los cuales
tendrfan dificilmente conocimiento los terceros, si no existiera esta
especie de puerto de amarre de la persona que es el domicilio.

(1) Entre otros, MaNREsA: Comentarios al Cddigo civil espafiol, t. I, 62
edicién, Madrid, 1943, pdgs. 307-311.
(2, Derecho Civil de Espaiia, t. 11-1, Madrid, 1952, pags. 453-454.
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En este sentido, es en el domicilio de los futuros cényuges
donde se efectdan las proclamas de su matrimonio (art. 89 C. c¢.),
por ser el lugar donde es mds fdcil que los terceros tengan conocimiento
de la existencia de impedimentos. Asimismo, el domicilio fija la com-
petencia del juez municipal para la celebracién del matrimonio y es el
lugar donde se han de inscribir los actos referentes al estado de la per-
sona en general, y en especial, respecto a la nacionalidad, vecindad civil
y matrimonio.

En segundo término, es necesario, a veces, centralizar algunas ins-
tituciones para evitar una gestién fragmentaria que podria resultar
perjudicial, y asf la tutela se ejerce en el domicilio del tutor; las opera-
ciones de la quiebra o del concurso se efectdan ante los tribunales del
domicilio del quebrado o concursado; la herencia se centraliza en el dl-
timo domicilio del causante.

En tercer término, el domicilio es el lugar donde la persona tiene
centralizada su vida, y por tanto en donde normalmente ha de cumplir
los deberes que se le imponen y ha de pagar sus deudas.

En cuarto lugar, para los terceros que estdn obligados a reclama-
ciones o notificaciones es importante que se fije un lugar donde se
estimen efectuados validamente esas notificaciones o requerimientos,
y ese lugar es el domicilio. Asi, no es necesario notificar todos los actos
a la persona misma, es decir, entregarle en propia mano los documen-
tos, pues seria de temer que cada vez que tuviera interés en ello se
ocultara. Hay por tanto que decidir que serd tenida por vilida una no-
tificacién hecha en el domicilio y que corresponde a la persona que
abandona momenténeamente su domicilio el mantenerse informada de
los documentos que en él recibe.

En Derecho internacional privado el domicilio ha perdido la trans-
cendental importancia que antiguamente tuvo para determinar el es-
tatuto personal de cada individuo. Si bien lo sigue determinando to-
davia en el Derecho anglosajén. No obstante, en el Derecho interna-
cional privado, el domicilio sitve atin como estatuto personal subsidia-
rio, a falta de nacionalidad. Ademds es el fuero general determinante de
la jurisdiccién sobre los extranjeros.

Finalmente, en Derecho procesal, como queda indicado, el domi-
cilio determina en numerosos supuestos la competencia de los tribu-
nales. Ademds, se tiene en cuenta como lugar en que se han de efec-
tuar las citaciones judiciales, y también como lugar en que se ha de
averiguar la pobreza en el expediente para ser defendido y litigar como

pobre.

2. Concepto de domicilio.—Establecida la importancia del domi-
cilio por las multiples y varias consecuencias juridicas que produce,
procede en primer lugar precisar la nocién del mismo y establecer qué
se entiende por domicilio.
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Como observa De Castro (3), las definiciones del domicilio pue-
den realizarse siguiendo un doble criterio: cabe atender a los requisi-
tos que ha de tener un lugar para ser domicilio, o bien a la eficacia ju-
ridica atribuida al domicilio. La definicién legal tiene en cuenta am-
bos aspectos, pero lo caracteriza como el lugar de residencia habitual
de la persona para el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de
Jas obligaciones, es decir, atiende preferentemente al primero de los
aspectos sefialados.

Precisando més lo define De Castro (4) como el lugar de residencia
habitual de la persona, en cuanto medio principal para la localizacién
juridica de dicha persona. Una definicién atendiendo a la eficacia juri-
dica del domicilio es la que propugna Enneccerus, al decir (5) que do-
micilio es un lugar que el Derecho considera como el centro de las
relaciones de una persona.

3. Sistemas de determinacién.—Pero, para una mds detallada com-
prensién de lo que es el domicilio y de la causa de las notables dife-
rencias de las definiciones que sobre él existen en las legislaciones y
en la doctrina juridica, conviene exponer brevemente los diversos sis-
temas posibles de determinacién del domicilio.

En un primer sistema el domicilio se fija teniendo en cuenta los in-
tereses y las actividades de la persona, sin preocuparse de su verdade-
ra residencia. El domicilio en este sistema se encuentra en el lugar del
establecimiento principal. Este sistema es el seguido por el Derecho
francés y, aunque lleva consigo notables inconvenientes que después
estudiaremos, no deja de implicar algunas ventajas; entre ellas pueden
citarse la estabilidad, porque, por regla general, el centro de las activi-
dades, el establecimiento principal es fijo, no cabe cambiarlo continua-
mente, como s{ se puede cambiar de residencia. Pot otra parte, es en el
establecimiento principal donde la mayor parte de los terceros se re-
lacionan con la persona, y por tanto para ellos serd mds cémodo que
su domicilio se encuentre en ese lugar.

Pero, al mismo tiempo que estas ventajas, el sistema de domicilio
seguido en el Derecho francés lleva consigo una serie de inconvenien-
tes, que pricticamente anulan las ventajas. Uno de esos inconvenien-
tes es la multiplicidad actual de las actividades de la persona: cuando
un individuo tiene varias actividades en diferentes lugares, los terce-
ros se encontrardn con el dificil problema de determinar cudl de ellas
es ln principal. Por el contrario, un individuo puede no tener ninguna
actividad, y entonces serd dificil determinar el centro de sus negocios.

Ademids el concepto del domicilio del Derecho francés tiene el in-
conveniente de que estd intimamente ligado con el concepto de patri-

(3) Derecho Civil de Espasia, t. II-1, Madrid, 1952, pdg. 450.

(4) Derecho Civil de Espafia, t. 1I-1, Madrid, 1952, pig. 450.

(5) Tratado de Derecho Civil, trad. y notas de Pérez Gonzilez y Alguer,
tomo I, vol. 1, Barcelona, 1934, pdg. 403.
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monio. El domicilio es el centro de los negocios, es decir, el lugar geo-
métrico de su patrimonio. Y, de la misma manera que toda persona
tiene un patrimonio, en el Derecho francés todo individuo ha de tener
un domicilio. Finalmente, como regla, la persona sélo puede tener un
domicilio, de la misma manera que por regla o norma general sélo
tiene un patrimonio.

De este modo en el sistema francés el domicilio retine los caracte-
res de fijeza, es decir, ser fijo, obligatorio y tinico. Estos caracteres
chocan con la realidad prictica y han obligado a la jurisprudencia
francesa a atenuarlos, porque determinar el domicilio sin tener en cuen-
ta la residencia era obligar a los terceros a efectuar indagaciones difi-
ciles y la unidad de domicilio presentaba serios inconvenientes cuando
una persona tenfa intereses diversos en vatios lugares; por eso el De-
recho positivo francés se ha encontrado en la necesidad de tener en
cuenta cada vez mds la residencia, considerandola como elemento de
la determinacién del domicilio, y ademds con la doctrina jurispru-
dencial del domicilio aparente y la admisién de la existencia de domi-
cilios secundarios quiebra, en gran medida, la doctrina o principio del
domicilio dnico.

El segundo sistema de fijar el domicilio es ateniéndose a la resi-
dencia. En este sistema los terceros pueden confiarse en las circuns-
tancias reales; si un individuo reside en un lugar, en él se encuentra
situado su domicilio. Pero la residencia por si sola es un dato insegu-
ro, porque puede ser modificada en cualquier instante por la persona
que quiera escapar a las demandas judiciales. Por eso nuestro Cédigo
civil, que como hemos visto sigue el sistema de la residencia, afiade a
él un ulterior requisito que es la habitualidad.

Con eso, en nuestro Derecho, €l domicilio reviste los caracteres de
ser personal, es decir, que cualquier petsona, sea espafiol o extranje-
ro, puede tener domicilio, a diferencia del Derecho francés en el cual
el extranjero sélo puede tener un domicilio de hecho, y de ser realista,
pues se basa en el hecho real de la residencia y descarta ficciones coma
la conservacién indefinida del domicilio de origen, a la cual acude la
doctrina francesa en un ineficaz esfuerzo por mantener el principin
de la necesidad del domicilio; finalmente, en nuestro Derecho, el do-
micilio ha de ser concretado segiin la norma que a él se refiere y puede
referirse al territorio de un Estado, o a una provincia o territorio con
especial legislacién, y entonces determina la ley aplicable o la jurisdic.
cién, o bien a un distrito o pueblo, y entonces determina la competen-
cia, o en fin a una casa habitacién, como cuando se establece: que el
pago deberd efectuarse en el domicilio del deudor.

El tercer sistema que cabe imaginar para la determinacién del do-
miicilio es aquel en que la persona podria fijar a su voluntad su domicilio,
con la condicién de que, una vez elegido éste, no podria modificarlo
sin ciertas formalidades. En este sistema los terceros encuentran la
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ventaja de una gran seguridad. Es este el domicilio elegido, que como
domicilio especial consideraremos mis adelante al hablar de las clases
de domicilio.

4. Naturaleza juridica—Muy debatida es la naturaleza juridica
del domicilio. A juicio de Von Tuhr (6) y de Aubry et Rau (7), se trata
de una relacién juridica, que podria sintetizarse diciendo que el domi.
cilio es la relacién entre una persona y un lugar. Pero en contra obser-
va Planiol (8) que el domicilio es simplemente un lugar. De todos mo
dos, hay que tener en cuenta que el domicilio no es un concepto de
mero hecho, sino que tiene naturaleza juridica; ciertamente que, al de-
finirlo en nuestro Derecho como «el lugar de residencia habitual» casi
siempre coincide con la residencia permanente de hecho, con el lugar
en que se habita; pero no es necesario que asi sea, por ejemplo, si un
menor de edad se marcha a otro lugar sin asentimiento de su repre-
sentante legal, no tendrd en él su domicilio, y a veces el domicilio le-
gal radica en lugar distinto al de la residencia.

En nuestro Derecho el domicilio es simplemente una situacién de
la persona, que influye sobre una serie de relaciones juridicas v que, en
contra de los pareceres antes aducidos, no puede estimarse como rela-
cién juridica entre la persona y el lugar de su residencia, pues la per-
sona no estd ligada por ningtin vinculo juridico al lugar y éste simple-
mente sirve para localizar a la persona a ciertos efectos.

5. Clases de domicilio—El domicilio que se fija por la residencia
habitual en un lugar es el llamado domicilio real; pero ademas de por
la residencia habitual, cabe fijar el domicilio por la ley (domicilio le-
gal) o por la voluntad de las partes (domicilio electivo). Asi puede
clasificarse el domicilio por sus efectos en general (en el que radican
la generalidad de los efectos sefialados al domicilio) y especial o elec-
tivo (que se constituye para una relacién o negocio determinados).
Por su origen el domicilio se clasifica en voluntario o legal.

Una clasificacién tripartita por la fuente u origen del domicilio es
la que distingue entre: 1. Domicilio voluntario, que es el lugar de re-
sidencia habitual, el cual depende en principio de la voluntad de la
persona: 2. Domicilio legitimo, creado por la ley en favor de la mu-
jer casada, de los hijos sometidos a la patria potestad y de las personas
sometidas a tutela, y 3. Domicilio necesario, que es el sefialado por la
ley al empleado, al militar y al diplom4tico. De todos ellos el tipo bé-
sico y general de domicilio es el domicilio voluntario, que serd estudia-
do como figura central, y después aludiremos a las otras clases de do-
micilio como formas especiales de esta institucién.

(6) Teoria general del Derecho civil alemin, vol. 12, Buenos Aires, 1946,
pdgina 76, nota 1.

(7) Cours de Droit Civil frangais, 52 edic. t. I, § 141, rexto y nota 1.

(8) Prantor v RrperT, Traité practique de Droit civil francais, t. 1, Pa.
ris, 1925, pdg. 155; RiPERT-BOULANGER, T74ité de Droit civil d'apres le Traité
de Planioi, t. 1, Paris, 1956, pig. 382.

11
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6. Domicilio voluntario: adquisicién y pérdida—El domicilio vo-
luntario es el que se establece libremente y se funda en la eleccién de
la residencia habitual. Este domicilio, pues, depende de la voluntad in-
dividual a la cual nada impide situarlo incluso fuera de Espafia. El do-
micilio voluntario es el regular o normal.

Segiin la opinién dominante, el domicilio voluntario se constituye
por la concurrencia de dos requisitos: la voluntad de establecerse o
residir permanentemente en un lugar y por el establecimiento efectivo en
ese lugar. La voluntad tiene que orientarse a constituir en el lugar el
centro de las relaciones de la vida. Asi el que vive en el campo y sélo
tiene en la ciudad un despacho, un local de negocios o un taller, no
tiene su domicilio voluntatio en la ciudad, a lo sumo podrd tener en
ésta un domicilio comercial.

Ademés hay que queter establecerse con caricter permanente, es
decir, no para siempre, pero si por largo tiempo, hasta que haya una
razén para mudar el domicilio; por tanto es menester que no tenga un
cardcter meramente temporal, para un fin determinado y por el tiempo
que este dure. No obstante, el domicilio puede conciliarse con el pro-
pésito o la esperanza de cambiarlo, si se presentan ciertas circunstan-
cias, como, por ejemplo, en el caso del funcionario que calcula obtener
un traslado.

La voluntad de establecerse tiene que ser ejecutada por actos exte-
riores, por lo general es necesario que el interesado ocupe una vivien-
da o por lo menos la alquile. El alojamiento en un hotel, en principio,
es insuficiente para constituir el domicilio, a no ser que tenga simple-
mente el cardcter de un acomodo, con el propésito de residir en él in-
definidamente, establemente, o al menos hasta encontrar vivienda.

Estos dos elementos de la constitucién del domicilio, que sefala
la doctrina, estdn contenidos en la definicién de domicilio del articulo
40 C. c., pues, al decir que el domicilio es «el lugar de la residencia
habitual», comprende dos elementos: 1.° La residencia o elemento
fisicoy 2° La voluntad de residir de modo estable o elemento in-
tencional. El primer elemento se exige de modo expreso; en cambio,
el segundo va implicito en la expresién «residencia habitual». En este
sentido, la habitualidad es interpretada por unos como intencién de
establecerse de modo permanente en un lugar y, por otros, en el senti-
do de residencia prolongada en un lugar.

Los partidarios de la primera interpretacién aducen que, de seguir
esta segunda interpretacién, que entiende la habitualidad como rest
dercia prolongada en un lugar, habsia que esperar a que transcurriera
cierto tiempo desde el establecimiento de la persona en un lugar, para
poder atribuir a su residencia caricter habitual y, en cambio, de se-
guir la interpretacién de la habitualidad como intencién de estable-
cerse permanentemente en un lugar, basta con que una persona s¢
establezca en un lugar con intencién de permanecer en él, para que
se entienda que estd alli constituido su domicilio civil.
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- Pero a esta interpretacién se le objeta que si bastard un dia o un mo-
mento de residencia con 4nimo de permanencia, para que se constituya
un domicilio y termine el anterior, aunque al momento o al dia si-
guiente se establezca otro de igual modo. Por eso se sefiala que Ja ha-
bitualidad es un cardcter de la residencia, que ha de deducirse de la
manera de residir y no de una investigacién psicolégica.

En cuanto a la prueba del domicilio hay que distinguir la cuestién
de Derecho de la cuestién de hecho. El precisar qué requisitos ha de
tener el domicilio y su respectivo valor es cuestién de Derecho; en
cambio es cuestién de hecho, cuya apreciacién cotresponde a los tri-
bunales de instancia, el decidir si en el caso en litigio existen dichos
requisitos de residencia y habitualidad.

Para la prueba de la existencia o inexistencia de.la residencia habi-
tual son admisibles todos los medios de prueba que reconoce el Dere-
recho. Como indicios mds importantes tenidos en cuenta por la juris-
prudencia pueden citarse: las certificaciones del censo de poblacién,
censo electoral y padrén de habitantes del término municipal, haber
sido emplazado por otro motivo judicialmente en determinado lugar,
acta notarial de declaracién del portero del edificio, vivir con la fami.
lia, tener un establecimiento mercantil y, finalmente, presuncién de
continuar residiendo en el antiguo domicilio.

De la misma manera que para constituir el domicilio son necesa-
rios-la residencia y la intencién de que ésta tenga cardcter habitual, para
la cesacién del domicilio son también necesarios dos requisitos:

1.° Que la persona vaya a habitar efectivamente a otro lugar.

2.° Que lo realice con la intencién de establecer en el nuevo lu-
gar elegido su residencia habitual.

La determinacién de la concurrencia de estos dos requisitos, especial-
mente el de la intencién de establecer en el nuevo lugar la residencia
habitual, es cuestién de hecho, por lo que esti reservada la apreciacién
de ella a los tribunales de instancia. Pero como quiera que la cesacién
o abandono del antiguo domicilio no requiere, en nuestro Derecho, la
constitucién de uno nuevo, puede decirse que los requisitos para la
cesacién del domicilio son: la voluntad de abandonarlo, es decir, la
intencién de no considerarlo como lugar de residencia habitual, y la
realizacién de esa voluntad mediante la correspondiente conducta. Por
ejemplo, no abandona el domicilio quien desocupa la vivienda y deposi-
ta o almacena sus muebles, proyectando partir para un largo viaje y,
a su regreso, ocupar otra vivienda en la misma poblacién. Tampoco
abandona el domicilio quien tiene la firme resolucién de dejarlo para
siempre, pero no efectGa ninguna conducta para realizar ese propésito.

La prueba de la intencién de trasladar a otro lugar la residencia
habitual dependerd de las circunstancias, pudiéndose atender a una se-
rie de indicios, de los cuales ninguno tiene una valor absoluto, pero de
cuyo conjunto el tribunal de instancia puede decidir libremente si el
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domicilio ha sido o no trasladado. De esas circunstancias las principa-
les son las siguientes:

1.* Duracién y continuidad de la residencia en el nuevo esta-
blecimiento.

2.2 Condiciones materiales de la instalacién nueva, especialments
si el interesado ha transportado a ella su mobiliario, su personal do-
méstico, su familia, etc.

3.2 Aunque en nuestro Derecho el domicilio se determina por la
residencia habitual y no por el centro del patrimonio, no obstante en
el cambio del domicilio deberd tenerse en cuenta también el despla-
zamiento de los intereses materiales, y asi se considerard el ejercicio
de una profesién en el nuevo lugar, que serd tanto mds de estimar
cuanto que la profesién sea mds estable. Otros intereses materiales que
pueden servir de indicios del cambio del domicilio son las enajenacio-
nes o adquisiciones de propiedades inmobiliarias, la apertura de cuen-
tas corrientes, etc,

42 Finalmente, en la duda, la residencia habitual es la que el in-
teresado considera como tal, y asi se tendrd en cuenta el lugar que el
interesado ha declarado como su domicilio al celebrar los contratos.
Estos indicios podrdn coincidir, y entonces permitirin con toda segu-
ridad formular una presuncién «iudicis» de la existencia, o mejor, del
cambio del domicilio que ellos indiquen, o bien podrdn no concordar,
y entonces el juez tendra que ponderar la respectiva importancia de los
de sentido conttario.

El acto o los actos que determinan la constitucién o cambio del do-
micilio son actos con efectos juridicos, y, en su conjunto constituyen
un «acto juridico»; pero no un negocio juridico. Es necesaria la vo-
luntad de establecerse o residir habitualmente, pero no es necesario
que se quiera ni atin que se conozca el efecto juridico del acto, es decir,
la adquisicién o cambio del domicilio; quien establece su residencia
habitual en cierto lugar, adquiere el domicilio, quien abandona para
siempre lo que hasta entonces fue su residencia habitual pierde el do-
micilio, aunque no tuviera intencién de adquirir o de perder el domi-
cilio y expresara claramente esa voluntad. En cuanto a la capacidad
exigida para este acto juridico, puede decirse que, en principio, las
personas incapaces no pueden adquirir o abandonar el domicilio sin la
voluntad de su representante legal.

7. El problema de la unidad o plurdlidad de domicilios—Una
cuestién muy debatida es la de si el domicilio ha de ser dnico o, por el
contrario, la persona puede tener una pluralidad de domicilios.

En el Derecho francés el principio de la unidad del domicilio fue
afirmado en los trabajos preparatorios del Cédigo civil y resulta impli-
citamente de las disposiciones de éste. Dicho principio de unidad ha
sido admitido también por el Cédigo civil suizo en su articulo 23 ; pero,
tanto en Francia como en Suiza, no puede subsistir mds que a pesar
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de un gran ntimero de derogaciones admitidas por la ley o por la juris-
prudencia y que la doctrina procura extender.

En cambio, el articulo 7 del B. G. B. alemdn, en su pirrafo se-
gundo admite el domicilio multiple, el cual se presenta cuando la ac-
tividad de una persona se desarrolla en dos lugares, sin que pueda
afirmarse que uno de ellos constituye el principal. Asi, por ejemplo,
cuando el propietario de una finca de campo la administra en persona
y tiene ademds un establecimiento en la ciudad; o cuando un médico
ejerce en la ciudad durante el invierno y en un balneario durante el
verano. La doctrina alemana dominante entiende que en tales casos
ambos lugares deben considerarse contempordneamente como domici-
lio, de modo que cada uno determina la competencia judicial general
y en cada uno procede el cumplimiento de las obligaciones. Pero, en
contra, se ha sustentado la tesis de que en los casos mencionados existe
un domicilio alternativo, es decir, que el propietario de una finca de
campo estd domiciliado en ella durante el verano y en el invierno lo estd
en la ciudad. A esta opinién se opone el inconveniente de que en esa
hipétesis existitfa una incertidumbre para los terceros, y es la de si el
cambio de domicilio se determinar4 por las etapas de tiempo en que el
propietario habita normalmente en esos lugares o dependerd de su re-
sidencia efectiva en esos sitios, y en cada oportunidad que puede ser
enteramente casual.

En nuestro Derecho el Cédigo civil no aborda, ni se plantea esta
cuestién del doble domicilio; pero, dado el cardcter realista de la defi-
finicién del Cédigo, la doctrina entiende que nada se opone a que se
admita la pluralidad de domicilios, siempre que respecto a dos lugares
concurran simultdneamente los requisitos de existencia del domicilio.
De Castro (9) aduce a favor de la admisibilidad de la pluralidad de do-
micilios: )

1.2 Que el Derecho romano y, siguiéndole a él, la doctrina ro-
manista, admitieron la posibilidad de la existencia de mas de un domi-
cilio y no existe razén alguna para creer que el legislador se apartasz
de. este antecedente.

2° Que no hay obsticulo légico a su admisién. Puede existir
el caso de una persona que resida una parte del afio en un lugar v otra
parte del sfio en lugar distinto y en ambos con cardcter de habitualidad.

3.2 Que el criterio legal parece ser este, al no haberse seguido la
determinacién del domicilio por el establecimiento principal, que es el
que ha llevado a la doctrina francesa e italiana a mantener-la unidad.

4.2 Que es la solucién mis conforme al criterio realista del domi-
cilio y la que mejor se compagina con las necesidades de la practica.

Se plartea en nuestra doctrina la cuestién de si, en el caso de que
una persona resida de modo habitual la mitad del afio en un lugar
y la mitad del afio en otro, sin que se pueda descubrir la intencién de
establecer exclusivamente el domicilio en uno de esos dos lugares, exis-

(9) Derecho Civil de Espafia, t. 1I-1, Madrid, 1952, pdgs. 451-452.
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tird una pluralidad de domicilios o un domicilio alternativo. Creemos
mds prictica la admisién de la existencia de doble domicilio por las
razones expuestas al tratar de esta cuestién en la doctrina alemana v
ademds porque en nuestro Derecho el domicilio se determina por la
residencia habitual, por lo que es posible admitir la pluralidad de do-
micilios en el caso de que una persona resida en dos lugares distintos
igual tiempo en cada uno, y con intencién de permanecer en ambos.

El domicilio voluntario doble no ser4 el caso mds frecuente, pues
normalmente la persona tiene un sélo lugar de residencia habitual. Pero
su admisién cuando concurran los supuestos en que descansa puede ser
provechosa para el domiciliado, y lo es sin duda para las personas que
con €l mantengan relaciones juridicas.

8. Carencia de domicilio.—El problema contrario al de la plura-.
lidad de domicilios es el de falta de domicilio. La posibilidad de que
una persona carezca de domicilio debe ser admitida sin vacilacién, ya
que incluso en ordenamientos juridicos que, como el francés, admiten
el principio de la necesidad del domicilio, reforzado con la ficcién de
mantenimiento indefinido del domicilio de origen, se encuentran en la
precision de admitit que haya personas sin domicilio, y asi el articulo
59 del Cédigo procesal civil francés permite emplazar al demandado
ante el tribunal de su residencia «si no tiene domicilio», y el Cédigo
penal francés, asimismo sanciona en su articulo 270 el delito de vaga-
bundaje contra aquellos que «no tienen ni domicilio cierto ni medios de
subsistencia».

En nuestro Derecho, la falta de domicilio puede resultar porque no
se haya tenido ninguno antes, asi en las personas némadas y errantes,
0 porque se abandone el domicilio hasta entonces existente y no sz
haya constituido otro todavia. El articulo 69 de la Ley de Enjuiciamien-
to civil confirma la posibilidad de la carencia de domicilio e incluso de
residencia fija, al decir, en su parrafo segundo, que «los que no tuvie-
ren domicilio ni residencia fija podrdn ser demandados en el lugar en
que se hallen».

Ademds, partiendo del concepto legal del domicilio como residen-
cia habitual, es posible admitir que falte a una persona un domicilio.
lo que sucederi siempre que no tenga residencia habitual, o sea, con
intencién de permanencia. No serd, en cambio, falta de domicilio el
caso de una persona que se ausente con frecuencia del lugar en que
tenga establecida su residencia, ya que las interrupciones de ésta, aun-
que sean repetidas, como ocutre, por ejemplo, en los viajantes de co-
mercio, no excluyen la habitualidad de la residencia y, si bien esas per-
sonas pasan la mayor parte del tiempo viajando, tienen su domicilio
en el lugar que consideran su casa entre un viaje y otro.

9. Domicilios legales.~—Ademds del domicilio voluntario, del qu=
hasta ahora hemos hablado, existe como otra clase de domicilio el legal.
De hecho un gran nimero de personas no son libres para elegir su do-
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micilio, la ley les impone por domicilio, ya el de otra persona de la que
juridicamente dependen, ya un lugar donde les supone habitar. En
principio, el domicilio asi establecido es obligatorio como domicilic
general y no pueden existir junto a él mis que domicilios especiales o
electivos. El domicilio legal es aquel que la ley considera como tal do-
micilio, aunque de hecho no se encuentre en €l la residencia habitual,
siendo decisivo en todas las cuestiones en que el domicilio tiene conse-
wuencias juridicas.

El Cédigo civil no regula los domicilios legales. El articulo 40, des-
pués de definir el domicilio voluntario, afiade que el domicilio de las
personas naturales serd «en su caso, el que determine Ja Ley de Enjui-
ciamiento civil». El alcance de esta remisién no estd claramente sefia-
lado y se han propuesto dos interpretaciones. La primera es que la re-
misién se limita a los efectos procesales. En cambio, la segunda inter-
pretacién es que tiene lugar a todos los efectos, ya que el Cédigo civil,
a diferencia del Proyecto de Cédigo civil de 1851, no ha regulado los
domicilios legales, por estar estos disciplinados en las anteriores Leyes
de Procedimiento, con el fin de evitar innecesarias repeticiones.

Los domicilios legales pueden clasificarse asf:

1) Por dependencia juridica. La mujer casada tiene el domicilio
de su marido; el que estd sometido a patria potestad tiene el domici-
lio de quien la ejerza sobre él, el que estd su persona sometida a tu-
tela, tiene el domicilio del tutor.

2) Por razén de extraterritorialidad. Los diplomaticos, residentes
por razén de su cargo, en el extranjero, y que por ello gocen de extrate-
rritorialidad, les corresponde como domicilio el dltimo que hubieren
tenido en territotio espafiol (art. 40 C. c.).

3) Por razén del cargo. Los empleados tienen como domicilio le-
gal el pueblo en que sirvan su destino; si por razén de él ambularen
continuamente, lo tendrdn en el pueblo en que vivieren mds frecuente-
mente (art. 67 Ley Enjuiciamiento civil). Los militares en servicio ac-
tivo tienen su domicilio legal en el pueblo en que se hallare el cuerpo
a que pertenezcan (art. 68 Ley Enjuiciamiento civil).

4) Los comerciantes, en lo que concierne a los actos y contratos
mercantiles y a sus consecuencias, tienen su domicilio legal en el pueblo
donde radique el centro de sus operaciones mercantiles (art. 65 Ley
Eniuiciamiento civil).

Domicilio de la mujer casada. El articulo 64 de la Ley de Enjuicia-
miento civil atribuye a.la mujer casada, no separada legalmente de su
matido, el domicilio que éste tenga. Dicho domicilio legal es conse-
cuencia de la obligacién de vivir juntos que pesa sobtre los cényuges v
de la consideracién de que el marido es el jefe de la familia.

Este domicilio legal cesa, en principio, en cuanto no exista en la
mujer el deber de «seguir a su marido», por tanto, con arreglo al at-
ticulo 58 C. c., la mujer puede constituir un domicilio independiente
cuando el marido traslade su residencia a Ultramar o pafs extranjero.
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Ademds cesa este domicilio legal por divorcio, ausencia o incapacidad
del marido. Y termina por la disolucién del matrimionio, es decir, por
muerte del marido o también por declaracién de nulidad del matrimo-
nio, una vez que la sentencia declarando la nulidad tenga autoridad
de cosa juzgada. Por tanto, mientras esta sentencia irrevocable no se
haya pronunciado, el domicilio legal de la mujer no puede impugnarse
alegando la nulidad, ni la mujer podrd pedir la suspensién del proceso
en el que se le demande en su domicilio legal, alegando que su matri-
monio es nulo o anulable, pues, de lo contrario, podria escapar a la
persecucién judicial por relaciones juridicas que sustantivamente no
estdn relacionadas con su matrimonio. Si, una vez que por cualquiera
de esas causas ha cesado el domicilio legal de la mujer, ésta sigue resi-
diendo habitualmente en el lugar antiguo, éste constituye para ella
su domicilio voluntario.

Ademis, en nuestro Derecho, la jurisprudencia, siguiendo el criteric
requerido por las necesidades practicas, ha establecido la doctrina de
que «constante matrimonio» la mujer adquiere domicilio propio cuan-
do vive separada de hecho del marido con autorizacién expresa o tacita
de éste. Finalmente, el domicilio familiar puede, en ciertos casos, ser
creado por la mujer casada, determinando el domicilio del marido. Asi
ocurre cuando es tutora del marido o su representante legal, y también
porque el domicilio de las personas casadas es el hogar o domicilio
conyugal o familiar y éste se caracteriza por set el hogar donde viven
la mujer y los hijos, por lo que si el marido lo abandona injustificada-
mente, sin intentar establecer en otro sitio el domicilio de la familia,
carece de facultad para crear otro domicilio, pues ha incurrido en aban-
dono de familia. .

El domicilio de los hijos sometidos a la patria potestad es el de
sus padres (art. 64 Ley Enjuiciamiento civil). Por consiguiente, al de:
terminarse este domicilio por la patria potestad, cabe decir que, si los
hijos son legitimos o legitimados, comparten el domicilic del padre vy,
en su defecto, el de la madre, si son ilegitimos: naturales, el del padre
que los haya reconocido, y, si son adoptivos, el del adoptante. La adop-
cién y legitimacién de los mayores de edad no influyen en su domicilio.

No es necesario que el hijo resida efectivamente con el padre (y

, la permanencia en un internado no suprime el domicilio legal):
pero si es necesario que el padre no haya consentido la constitucién
del domicilio del hijo en otro lugar, ya que la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo, basindose en el articulo 160 de C. c., que prevé el caso
de-que «el hijo viviere independientemente de los padres, con su con-
sentimiento expreso o técito», admite la posibilidad del domicilio inde-
pendiente del hijo, siempre que éste tenga un domicilio propio que re-
vista los caracteres de domicilio real y efectivo y el padre haya esco-
gido otro domicilio, o bien cuando el padre haya consentido expresa
o tdcitamente que se domicilie en otro lugar.

Una vez constituido este domicilio real o voluntario del hijo, el
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padre no lo podréd cambiar injustificadamente por su sola convenien-
cia; es mds, existe la opinién de que, si el hijo abandona con consenti-
miento del padre el domicilio legal, éste no renace y, si vuelve a vivir
con los padres, tinicamente podrd constituir un domicilio voluntario.
Ademds de para constituir un domicilio voluntario, el hijo puede aban-
donar el domicilio del padre para constituir un nuevo domicilio legal;
as{ la hija menor que se casa adquiere el domicilio del marido y deja
de tener el del padre. Los hijos menores emancipados pueden’ elegir li-
bremente su domicilio.

Los menores o incapacitados sujetos a tutela tienen el domicilio
de sus guardadores (art. 64 Ley Enjuiciamiento civil). Esta disposicién
hay que limitarla a los casos de tutela que implica guarda sobre la pet-
sona, pues la tutela limitada a la guarda de los bienes no puede originar
la dependenc1a de domicilio, al no restringir la libertad personal del
tutelado. La posibilidad de que el tutelado tenga propio domicilio est4
reconocida por el articulo 290-1 y 2 del C. c. para el momento de cons-
tituirse la tutela.

El domicilio legal de los empleados serd el pueblo en que sirvan su
destino. Cuando por razén de él ambularen continuamente se conside-
rardn domiciliados en el pueblo en que vivieren més frecuentemente
(art. 67 Ley Enjuiciamiento civil). Esta disposicién puede basarse en
la obligacién de residencia que, por lo general, el Derecho administra-
tivo impone a estas personas en el lugar donde desempefian sus fun-
ciones. Quedan domiciliadas en ese lugar desde el momento en que to-
man posesién de sus cargos, aun cuando, de hecho, residan en un lugar
cercano o en otro sitio.

Como observan Colin y Capitant (10), esta solucién es un abu-
so de légica, que se presta a situaciones absurdas y es muy dificil de jus-
tificar racionalmente. Por eso De Castro (11) indica que, como este
precepto de la ley procesal no se justifica en motivos de Derecho ci-
vil, ni tiene antecedentes en esta disciplina, su alcance es tnicamente
procesal, pudiendo sélo utilizarse a efectos civiles como una presun-
cién de domicilio real, es decir, de la residencia habitual.

El domicilio legal de los militares en servicio activo, serd el del
pueblo en que se hallare el cuerpo a que pertenezcan cuando se efec:
tie el emplazamiento (art. 68 Ley Enjuiciamiento civil). En cuanto
a qué personas son militares, habrd que atenerse a lo dispuesto en el
Cédigo de justicia militar. También sobre esta disposiciéon puede de-
cirse algo andlogo a lo ya indicado en cuanto a la del domicilio de los
empleados, es decir, que no se basa en razones de Derecho civil, y,
en principio, queda limitada a los efectos procesales.

El domicilio legal de los comerciantes, en todo lo que concierne
a los actos y contratos mercantiles y a sus consecuencias, serd el pue-

(10) Curso elemental de Derecho civil, trad. esp., Madrid, 1932, t. I, péagi
na 826,
(11) Derecho Civil de Espaita, t. I1-1, Madrid, 1952, pdg. 466.



562 Rafael Alvarez Vigaray

blo donde tuvieren el centro de sus operaciones comerciales. Los que
tuvieren establecimientos mercantiles a su cargo en diferentes parti-
dos judiciales podrén ser demandados por acciones personales en aquel
en que tuvieren el principal establecimiento o en el que se hubieren
obligado, a eleccién del demandante (art. 65 Ley Enjuiciamiento ci-
vil). Este domicilio comercial es un domicilio especial, que coexiste
con el domicilio general voluntario o legal. Se diferencian en que,
mientras ‘el primero es el centro de gravedad de la actividad econémi-
ca del comerciante, el segundo es el centro de vida entera, en todo lo
que no afecte al comercio. Este domicilio comercial puede correspon-
der también a la mujer casada, que ha obtenido licencia de su marido
para ejercer el comercio, y entonces coexistird con el domicilio legal,
pudiendo en él perseguirla sus acreedores y, en caso de quiebra, en él
serd declarada ésta. El domicilio comercial se caracteriza también
frente al domicilio voluntatio en que se determina no por la residen-
cia habitual, sino por el emplazamiento de los bienes y negocios.

El domicilio de los diplométicos residentes, por razén de su cargo,
en el extranjero, que gocen del derecho de extraterritorialidad, serd
el vltimo que hubieran tenido en territorio espafiol (art. 40 C. c.). Se-
giin De Castro (12), esta excepcional disposicién obedece a obviar Ia
dificultad que la extraterritorialidad pueda presentar para el ejercicio
de las acciones en el verdadero domicilio y no parece que origine un
verdadero domicilio necesario o legal, y puede admitirse que se limita
a los efectos procesales.

A veces, estas disposiciones sobre domicilios legales se enfrentan
unas a otras, atribuyendo al mismo tiempo un doble domicilio. Asf
ocutre, por ejemplo, con la mujer casada comerciante o empleada.
que tendrd al mismo tiempo el domicilio legal de su marido y el del
lugar donde ejerza el cometcio o desempefie su empleo.

10. Cownsideracién especial del domicilio de la tutela—Hemos
visto que el domicilio de los sometidos a la tutela es el del tutor.
Ahora bien, de la misma manera que ocurre en la sucesién heredita-
ria, en la tutela puede hablarse de apertura y delacién de la tutela,
siendo de gran interés precisar el lugar en que estos efectos juridi-
cos se producen, porque de ello se desprenden importantes consecuen-
cias, entre las cuales se encuentran la determinacién de la competen:
cia del Juez municipal para proceder a la constitucién del organismo
tutelar (art. 293 C. c.), la posibilidad de eximirse de desempefiar
la tutela los que no sean parientes del menor, si en el territorio del
Tribunal que la difiere existen parientes dentro del sexto grado que
puedan ejercer el cargo (art. 245 C. ¢.), o la circunstancia de no po-
der ser obligados a formar parte del Consejo de familia los parientes
del pupilo que no residan dentro del radio de 30 kilémetros del Tuz
gado en que radique la tutela (art. 297 C. c.).

(12) Derecho Civil de Espasia, t. 1I-1, Madrid, 1952, pdg. 466-467.
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Creemos indudable que la tutela se abre y se defiere en el domici-
lio del menor o incapacitado. A ello no se opone el articulo 203 del
Cédigo civil, que ordena a los Jueces municipales del lugar en que
residan las personas sujetas a tutela el que provean al cuidado de
éstas y de sus bienes hasta el nombramiento del tutor. Ante todo,
habria que precisar si este articulo, como otros muchos, emplea la
palabra «residencia» en su sentido propio, como el lugar en que una
persona se encuentra, aunque sea accidentalmente, o con. ella quiere
designar el domicilio. Por la finalidad de este precepto, hay que admi-
tir que la residencia a que alude este articulo comprende la existen-
cia del menor o incapacitado, incluso por circunstancias transitorias,
en cualquier lugar, por ejemplo, el menor que ha acompafiado a su
padre viudo a un lugar distinto a aquel en que tienen fijado su domi:
cilio y en aquél fallece dicho padre, se encuentra en la situacién del
artfculo 203, y deber ser amparado, en unién de sus muebles, por el
Juez municipal del lugar en que se halle, ya que esta proteccién ju-
dicial es tanto més necesaria, si el menor se encuentra fuera de su do-
micilio, porque entonces serd mas dificil que existan en la poblacién
personas que deban encargarse de su cuidado, a las cuales alude el inciso
final del parrafo 1.° del articulo 203 del C. c.

Pero la competencia que la simple existencia en el territorio de su
jurisdiccién de una persona sujeta a tutela confiere, seglin el articulo
203 del C. c., al Juez municipal es meramente provisional y limitada
a los efectos que en el citado precepto se indican.

Mayor dificultad, a la opinién de que el lugar de apertura y de-
lacién de la tutela es el domicilio del incapaz, supone el articulo 293
del C. c., pues para la competencia del Juez municipal que ha de cons-
tituir la tutela sélo exige que «exista» en el tetritorio de su juris-
diccién alguna de las persoras a las que se refiere el articulo 200.

Sin embargo, esa «existencia» del incapaz debe entenderse referidu
al domicilio suyo, porque lo normal es que en éste radiquen los intereses
del incapaz (tanto mds si se trata de un menor, que tendrd por domi-
cilio generalmente el de su difunto padre), y, aunque esto no se pue-
de afirmar hoy con seguridad, dada la dispersién que la vida actual im-
pone a las familias, es lo mds probable que en el lugar del domicilio del
incapaz se encuentre la mayorfa de las personas que por la ley son lla-
madas a ejercer los cargos tutelares.

En cambio, puede aducirse a favor de la teorfa que sustentamos
el articulo 290, pédrrafos 1.° y 2.°, del C. c., que ordenan la inscrip-
cién en el extinguido Registro de tutelas, entre otras circunstancias,
el domicilio del menor o incapaz y el de su tutor, poniendo asi de
relieve que en la fase de constitucién de la tutela el pupilo tiene un
domicilio propio, distinto al de su tutor, el cual posteriormente le
impone como domicilio legal el articulo 64 de la Ley de Enjuiciamien-
to civil. Y, aunque el articulo 290 del C. c., ha sido derogado por la
Disposicién final 1.* de la Ley del Registro civil de 8 de junio de
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1957, el articulo 89 de ésta es todavia mds claro y terminante al res-
pecto, pues dispone que «Las inscripciones relativas al Organismo
tutelar se practicardn en el Registro del domicilio de las personas su-
jetas a tutela en el momento de constituirse ésta». En el sentido por
nosotros indicado, observa Pere Raluy (13) que como la «constitu-
cién» de la tutela es un acto complejo, que se desarrolla en varios
tiempos, habrd que considerar como domicilio del sometido a tutela, a
los efectos indicados, al que lo sea en el momento de iniciarse la cons-
titucién, mediante la incoacién del procedimiento de constitucién de!
Consejo de familia.

Una vez admitido que el lugar de apertura y delacién de la tutela
es aquel en que radique el domicilio del incapaz, cabe preguntarse si
ese lugar va a constituir el domicilio fijo de la tutela.

Como ni el Cddigo civil, ni la Ley del Registro civil, deciden esta
cuestidn, al menos de una forma expresa, es til, antes de barajar los
diversos argumentos que de varios preceptos de ambos Cuerpos le-
gales se desprenden a favor y en contra de cada una de las dos solu-
ciones posibles, repasar brevemente ‘el tratamiento que esta cuestién
ha recibido en la doctrina y jurisprudencia francesa y en el Derechc
italiano durante la vigencia del Cédigo civil de 1865.

En el Detecho francés, segiin refieren Ripert-Boulanger (14), la
opinién dominante de la doctrina quiere que, durante toda la duracién
de la tutela el Consejo de familia sea invariablemente convocado en
el lugar en que la tutela se ha abierto. Se pretende fundamentar esta
solucién en los articulos 406 y 407 del Cédigo de Napoleén; pero
esto, segin Ripert-Boulanger, es una interpretacién forzada de esos
preceptos, porque, en realidad, no han contemplado mis que el mo-
mento de apertura de la tutela, en el cual coinciden el lugar de aper-
tura y el domicilio del incapaz y, en cambio, la hipétesis de un cam-
bio posterior del domicilio de éste no ha sido tenida en cuenta.

La jurisprudencia belga se inclina decididamente por esta solu-
cién de la inmutabilidad del domicilio de la tutela (15): pero, en cam-
bio, los Tribunales franceses han establecido una distincién inspirada
en razones précticas. Cuando se trata de organizacién de la tutela, es
decir, de resolver sobre el nombramiento, sustitucién o destitucién
del tutor o protutor, el Consejo de familia debe, en todo tiempo,
ser convocado en el lugar de la apertura de la tutela, cualquiera que
sea el cambio sobrevenido después en el domicilio del menor, que es
el de su tutor actual (16). En cambio, cuando lo que se plantea es ei
funcionamiento regular de la tutela, por ejemplo, autorizar al tutor a
realizar un acto de gestién, la jurisprudencia francesa admite que el
Consejo de familia puede ser convocado en el lugar donde se encuen-

(13) Derecho del Registro civil, t. 1I, Madrid, 1962, pdg. 814,

(14) Traité de Droit Civil d’apres le Traité de Planiol, t. 1, Paris, 1956, pi-
gina 875.

(15) Cass. belga, 7 mayo 1883.

(16) Nancy, 1 julio 1853; Cass. 2 marzo 1869.
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tra en ese momento el domicilio del menor, es decir, en el del tu-
tor (17). Ahora bien, tenemos que advertir que en la jurisprudencia
francesa mds reciente lo que prevalece es el criterio de dejar a la li-
bre apreciacién de los tribunales de instancia el resolver, atendiendo
a los intereses del menor, si son o no vélidas las actuaciones del Con-
sejo de familia, reunido y compuesto en el lugar del domicilio del tu-
tor v no en él del menor. En este sentido la Casacién ha decidido que
pertenece a los jueces de fondo apreciar soberanamente la validez de
las deliberaciones de un Consejo de familia irregularmente compuesto
y reunido en el domicilio del tutor y no en el del menor, y de mante-
nerlas desde el momento en que estdn exentas de fraude y son conformes
a los intereses materiales y morales del menor (18).

Respecto al Derecho italiano derogado, dice De Ruggiero (19), ex-
poniendo la doctrina del articulo 249 del Cédigo civil de 1965, que
el Consejo de familia se constituye para todo el tiempo que dura la
tutela y funciona en la pretura, donde tiene la sede principal de sus
nzgocios el tutelado, y excepcionalmente y previa la autorizacién del
Tribunal, en el distrito en que resida el tutor.

En un intento de adaptacién de estas diversas soluciones a nues-
tro Derecho, haremos primero un examen critico de cada una de ellas,
para concluir sefialando cudl, desde un punto de vista de lege ferenda,
estimamos mds ventajosa y, seguidamente, estudiaremos los diversos
argumentos que de varios articulos del Cédigo civil y de la Ley de En-
juiciamiento civil pueden deducirse, para resolver, siquiera sea de un
modo indirecto, este problema.

A favor de que el domicilio de la tutela quede definitivamente fi-
jado en el lugar de la apertura milita el razonamiento de que asi la com-
posicién del Consejo de familia queda a salvo de las maniobras que, de
otro modo. pudiera intentar el tutor para eliminar de él a parientes
del incapaz que no fueran de su agrado, tal vez por manifestar un ex-
cesivo celo e interés en la defensa y proteccién de los intereses del pupi-
lo. Ciertamente que estos parientes podrdn concurrir a las deliberacio-
nes del Consejo de familia convocado en el lugar del domicilio del tu-
tor, por lejano que éste se encontrara de su residencia habitual ; pero
es evidente que ello les expondria' a molestias, gastos y perjuicios con-
siderables y que, en ocasiones les serfa pricticamente imposible des-
plazarse por diversas causas, como pueden ser la edad avanzada, ca-
rencia de medios econdmicos, precisién de atender otras obligaciones,
ctcétera.

En cambio, la fijacién del domicilio de la tutela en el lugar de la
apertura, cuando éste sea distinto del domicilio del tutor tiene también
numerosos inconvenientes. Dificulta la rapidez en la convocatoria v
reunién del Consejo, en los casos en que el tutor crea conveniente so-

{17) Cass. 4 mayo 1846.

(18) Civ,, sect. civ. 8 julio 1952 y Civ. 12 secc. civil 13 de mayo 1958.

(19) Instituciones de Derecho civil, trad. esp., vol. 2, Madrid, 1931, p4d-
gina 933. ’
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licitarlas. Los mismos obstdculos que experimentan los componentes
del Consejo de familia para acudir a su reunién cuando es convocado
en el domicilio del tutor, sufrird éste al tener que acudir a las sesio-
nes del Consejo de familia, convocado en el lugar de constitucién que
es distinto al del domicilio suyo en la actualidad. Por otra parte, se
dificulta l2 posible asistencia a las reuniontes del Consejo de familia
del sujeto a tutela, en los casos en que la ley le permite ser oido pov
aquél. Asimismo, al estar domiciliados el tutor y el pupilo, de un lado,
y los miembros del Consejo de familia, de otro, en poblaciones distintas
les serd a éstos mds dificil, si no imposible, el informarse de la mar
cha de la actuacién del tutor, sobre todo en lo que respecta al trato v
cuidado que recibe la persona sometida a tutela. ’

La distincién que, a los efectos del lugar de convocatoria del Con-
sejo de familia hace, segin Ripert-Boulanger, la jurisprudencia francesa
entre reuniones del Consejo de familia para la organizacién de la tu-
tela y reuniones para el funcionamiento regular de aquella no es inata-
cable, porque cabe, por ejemplo, respecto a estas dltimas, que el tutor
prevea que, si se retne el Consejo en el lugar de constitucién los pa-
rientes que lo integran denegaran, v. gr., una autorizacién por él pe
dida para enajenar o gravar bienes inmuebles o cualquier otro de los
actos a que se refiere el articulo 269 del Cédigo civil espafiol y que, en
cambio, esa autorizacién le serd ficilmente concedida por un Consejo
de familia reunido en el lugar de su domicilio, e integrado, posiblemente,
por persoras sobre las cuales el tutor tenga mds influjo y que estén me-
nos interesadas por el bien del incapaz.

Ficilmente, se aprecia que no es posible resolver esta cuestién dec
un modo general, y que, tal vez, lo mejor serfa que la resolviesen los
Tribunales atendiendo a las circunstancias de cada caso. Pero esta so-
lucién también tiene desventajas, porque la seguridad de las relaciones
de la tutela no permite optar a que, posteriormente a la reunién de
un Consejo en el domicilio del tutor, digan aquéllos si son o no vali-
das las actuaciones, atendiendo a que las deliberaciones hayan sido ¢
no provechosas a los intereses del pupilo.

Tampoco deia de tener desventajas el criterio de que los Tribuna-
les decidan de una vez y para siempre si el Consejo se ha de convocar
en el lugar de constitucién o en el domicilio del tutor, porque la deci-
sién general no calibrarfa las circunstancias que habrian de concurrir
en cada reunién concreta, y ademds la resolucién de la cuestién del lu-
gar del domicilio de la tutela quedaria pendiente hasta que aquellos
resolvieran.

Como puede apreciarse, todas las dificultades que presenta el tema
que venimos tratando radican en encontrarse situados en lugares distin-
tos el sitio de apertura de la tutela, el domicilio del tutor, que en lo
sucesivo serd también el del pupilo, y los domicilios de los miembros
del Consejo. Generalmente, las legislaciones tienden a situar el domici-
lio de la tutela en aquel lugar en que se encuentra el domicilio del in-
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capaz a] tiempo de la apertura, porque lo mds ficil es que en ese lugac
viva el resto de la familia, cuyos miembros ordinariamente han de des-
empeiiar los cargos tutelares y, ademds, porque alli estd igualmente ubi-
cado el centro de los intereses del tutelado.

Sin embargo, en muchos casos no ocurre asf, y mds en legislaciones
que, como la nuestra, no definen al domicilio como la sede principal de
los negocios de la persona. Cabe, por ejemplo, que un funcionatrio pu-
blico viudo, alejado por razén de su cargo de su tierra natal, en la que
viven todos sus parientes y en la que tiene inmuebles u otros bienes, fa-
llezca en el lugar en que estaba destinado dejando hijos menores. Es evi-
dente que la tutela de éstos se abre en el lugar del domicilio de su padre,
y, sin embargo, en él dificilmente podtédn encontrarse parientes que in-
tegren el Consejo de familia, aparte de que el centro de los intereses
econémicos de los menores, al morir el padre, se encuentra ya no en el
lugar en que éste desempefiaba su destino, sino en la poblacién de
donde eran oriundos. Tal vez, por ello, no estd exenta de ventajas la
disposicién del articulo 249 del Cédigo civil italiano de 1865, que
constituia el Consejo de familia con cardcter definitivo en el lugar del
domicilio del incapaz; pero admitia el traslado del domicilio de la tu-
tela en virtud de sentencia, que apreciaria la conveniencia del mismo.

Como hemos indicado, no hay en nuestro Ordenamiento una nor-
ma que resuelva de forma inmediata e indudable cudl es el domicilio
de la tutela; pero, sin embargo, existen numerosos preceptos de los
que pueden deducirse ‘argumentos a favor de una posible solucién del
tema.

Ante todo, y atendiendo a un orden de su mayor antigiiedad, pue-
den citarse las reglas 17 y 19 del articulo 63 de la Ley de Enjuicia-
miento civil. La regla 17 atribuye la competencia para el nombramiento
y discernimiento de los cargos de tutores o curadores y excusas de es-
tos cargos al Juez del domicilio del padre o de la madre cuya muerte
ocasione el nombramiento, y en su defecto al del domicilio del menor
o incapacitado o el de cualquier lugar en que tuviere bienes inmuebles.
La regla 19 de este articulo 63 dispone que en las demandas en que se
ejercitaren acciones relativas a la gestién de la tutela o curaduria, en
las excusas de estos cargos después de haber empezado a ejercerlos, v
en las demandas de remocién” de los guardadores como sospechosos,
serd el Juez competente el del lugar en que se hubiere administradc
la guardaduria en su parte principal o el del domicilio del menor.

Estas dos reglas de competencia suscitaron la mayor perplejidad
por parte de los primeros comentaristas de la Ley de Enjuiciamiento
civil, que no encontraban la forma de conciliarlas con el precepto del
articulo 64 de ese Cuerpo legal, segtin el cual el domicilio de menotes o
incapacitados sujetos a tutela o curatela es el de sus guardadores. Asi
Reus (20) sefialaba que existia una contradiccién entre los indicados

(20) Ley de Enjuiciamiento civil concordada y anotada con gran extensién,
Madrid, 1881, t. I, pdg. 64.



568 Rafacl Alvarez Vigaray

pteceptos porque parecian indicar que el domicilio del menor fuera
distinto al de su tutor. Posiblemente estas dudas hubieran quedado
disipadas distinguiendo entre el domicilio del menor al tiempo de defe
rirse la tutela, y su domicilio una vez constituida ésta.

Hoy la cuestién carece de interés, porque teniendo en cuenta las
importantes modificaciones que el Cédigo civil ha realizado en la con-
figuracién del organismo tutelar, respecto al régimen anteriormente vi-
gente, entre las cuales destaca el establecimiento del Consejo de fa-
milia como Srgano colegiado de superior decisidn.y fiscalizacién de la
gestion del tutor, es indudable que estas reglas de competencia de la
Ley de Enjuiciamiento civil, como dice la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 2 de julio de 1953, resultan anticuadas para la actual organiza-
cién de la tutela y debe atenderse a las disposiciones del Cédigo civil.

Con todo, indicaremos que, en base también a esas normas, adjetivas,
la Sentencia de 10 de marzo de 1894 declaré que corresponde conocer
de la Constitucién del Consejo de familia al juez del dltimo domicilic
del padre o de la madre. Aparentemente, esta doctrina fue contradicha
por la Sentencia de 21 de marzo de 1899, pues resolvié que, entre dos
Consejos de familia, constituidos uno en Madrid y otro en Cartagena
para la tutela de un mismo menor, era preferente el constituido antes,
aunque no fuera en el lugar del domicilio del padre difunto del menor,
que también era el de éste. Pero en realidad esta sentencia no abordd
abiertamente esta cuestién de fondo, pues se limit a resolver por re-
glas exclusivamente procesales la cuestién de competencia surgida en-
tre los dos Juzgados municipales ante los cuales se habfan constituido
los dos Consejos de familia, decidiendo que, en el incidente promo-
vido para proveer dos vacantes en el Consejo de familia primerament=
constituido, era competente, segtn el articulo 55 de la Ley de Enjuicia-
miento civil, el Tuez ante el cual se habia constituido el Consejo de
familia cuyas vacantes se iban a reemplazar, si bien reservando a las
partes el derecho de deducir en el juicio correspondiente las acciones
dirigidas a terminar la anomalia de la duplicidad de Consejos de familia.

En el Cédigo civil y en la Ley del Registro civil domina el criterio
de que el domicilio de la tutela es el del menor o incapacitado al
tiempo de referirse ésta, siendo en el correspondiente Registro civil
donde ha de inscribirse la tutela. Ahora bien, la jurisprudencia del
Tribunal Supremo tenfa decidido, como resume la Sentencia de 2 de
julio de 1953, que corresponde a las facultades del Consejo de familia
acordar los cambios de domicilio e inscripcién de la tutela, y estos
acuerdos, mientras no se declaren nulos, hay que aceptarlos. Asi pues,
cuando una tutela se defiera en lugar distinto a aquel en que tenga su
domicilio los parientes llamados al Consejo de familia, éstos, si tienen
verdadero interés por el pupilo, se encuentran con la posibilidad de acu-
dir por esa sola vez al lugar de constitucién del Consejo de familia, y
acordar el cambio del domicilio de la tutela al lugar en que ellos resi-
dan. Si, por el contrario, no tienen auténtico interés por el sometido a
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tutela, pueden, segin el articulo 297 del C. c., excusarse de formar
parte del Consejo de familia, siempre que residan a una distancia su-
perior a la de 30 kilémetros del Juzgado en que radique la tutela; pero,
al demostrar esa indiferencia, queda claro que los intereses del pupilo
no sufren nada porque no formen parte de su Consejo de familia unos
parientes que no le profesan verdadero afecto.

11, Domicilio electivo.—Junto al domicilio general, que rige para
todas las relaciones juridicas de orden civil de la persona, existe tam-
bién el domicilio especial o electivo, que es el lugar donde se sittia es-
pecialmente a una persona en lo que afecta a ciertas relaciones juti-
dicas determinadas y, con mds precisién, puede decirse qué domicilio
electivo es el que las partes designan para todo lo concerniente a de-
terminadas relaciones juridicas, con indepedencia de que residan o no
en ese lugar de modo habitual o accidental.

El domicilio elegido es menos un verdadero domicilio, que una
derogacién convencional a los efectos del domicilio real. El fin de esta
derogacién es atribuir competencia, para el conocimiento de los liti-
gios derivados de un negocio juridico, a un Tribunal que no seria el
designado por el domicilio general de las partes. También puede ser
un medio de dotar de gran fijeza al domicilio real actual y de prevenirse
contra futuros cambios del mismo.

En este sentido puede elegirse domicilio en el domicilio general de
la persona, bien porque quiera atribuirse a los Tribunales de éste
una competencia exclusiva para ciertos litigios, bien para garantizar al
otro contratante contra todo cambio de domicilio, o bien porque la ley
imponga una eleccién de domicilio en el lugar del domicilio general.
Asi pues, la eleccién de domicilio es raramente hecha en interés de su
autor; a menudo, la exige de él la ley, asi el articulo 130 de la Lev Hi
potecaria, segln el cual, para que pueda ejecutarse la accién hipoteca-
ria por el procedimiento judicial sumario, establecido en dicha Ley, es
indispensable que en la escritura de constitucién de la hipoteca se se-
fiale por el deudor un domicilio para la realizacién de los requerimien-
tos y de las notificaciones. Vid. también el articulo 81-1.° de la Ley
de Arrendamientos Urbanos. La eleccién de domicilio puede ser hecha
en interés del otro contratante que quiere atribuir competencia a un Tri-
bunal elegido, generalmente al de su propio domicilio.

La eleccién de domicilio exige en quien la efectiia la capacidad de
obligarse, porque constituye un compromiso, y la de comparecer en
juicio, porque médifica la competencia de los tribunales. Por tanto,
el menor emancipado necesitar4 la asistencia del padre, madre o tutor.
La eleccién de domicilio estd permitida incluso a aquellas personas
a las que la Ley impone un domicilio general, ya que no deroga este
domicilio mds que respecto a los contratantes en cuyo favor se ha
estipulado, y no impide a los terceros, e incluso a las mismas partes,
que lo convinieron, el atribuir siempre al interesado su domicilio legal.

La eleccién de domicilio resulta generalmente de una convencién

12
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entre las partes interesadas. Esta convencién puede resultar de la acep-
tacién de notas de envio o albaranes, facturas, cartas, etc. de los co-
merciantes que contengan la cldusula de sumisién a la competencia de
determinado Tribunal. A veces estas cldusulas se cruzan contradicién-
dose, y para este caso algunos afirman que tiene preferencia la cldusula
escrita a mano a la impresa. En otro caso, si las circunstancias permi-
ten inferit que el contrato ha sido concluido a pesar de esa discrepan-
cia sobre la competencia judicial, serd preciso renunciar a la ejecucién
de la cldusula atributiva de la competencia, y determinarla segin la
voluntad verosimil de las partes o seglin las reglas generales.

El domicilio elegido podrd cambiarse posteriormente por voluntad
de las partes.

Los efectos de la eleccién del domicilio dependerdn de lo que se
hava pactado. En general, puede decirse que:

1.° Atribuye competencia a los Tribunales del lugar indicado para
juzgar los conflictos que del contrato en cuestién puedan surgir entrc
las partes.

2° Podr4, pues, ser deducida ante los tribunales del domicilio ele-
gido toda accién de ejecucién del contrato, comprendidas las acciones
que utilizan las garantias del crédito, siempre que, en este caso, la atri-
bucién de competencias no sea contraria al orden publico, ni lesione a
los terceros.

3.> Asimismo, podri entablarse ante esos Tribunales la resolucién
del contrato bilateral por incumplimiento, porque la competencia se
debe presumir atribuida para todas las acciones que se deriven del
contrato litigioso.

4.° En cambio, en principio, la eleccién de domicilio no se exten-
derd a la accién de nulidad del contrato, ya que la cldusula de eleccién,
en cuanto accesoria del contrato, supone su validez. Sin embargo el de:
mandado no puede sustraerse a los efectos de la eleccién de domicilic
alegando simplemente ante el Tribunal elegido la nulidad del contrato.

5.° Como queda indicado, el acreedor conserva el derecho de de-
mandar al deudor en su domicilio real, a no ser (y ésta es una hipéte-
sis poco frecuente) que la eleccién se haya efectuado en interés de am-
bas partes.

Este efecto de atribucién de la competencia es el principal del do-
micilio elegido, hasta el punto de que muchos lo consideran como un
simple expediente de la determinacién de las competencias. Pero, ade-
mis, la eleccién de domicilio puede comprender el sefialamiento de un
lugar para las notificaciones y requerimientos en casa de una persona
determinada, que expresamente se designa. Implica entonces mandato
para esta ultima de recibir las notificaciones correspondientes; pero la
persona designada no tendrd las obligaciones de un mandatario, mds
que si ella las ha asumido, al menos implicitamente. Si el mandato ha
sido aceptado, obliga al mandatario, no sélo a recibir las notificaciones,
sino a transmitirlas sin retraso al mandante. Si el mandato no ha sido
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aceptado, la persona cuyo domicilio ha sido elegido no estd obligada ni
a recibir ni a transmitir las notificaciones. i

La designacién de una persona para recibir las notificaciones no se
realiza siempre. En muchas ocasiones se elige domicilio sin indicar
persona determinada. En tal caso los documentos procesales habrén
de ser notificados en el domicilio real del demandado.

La eleccién del domicilio sélo sirve para el negocio en relacién con
el cual se ha realizado; pero dura mientras subsistan las obligaciones
derivadas del negocio, incluso aunque haya fallecido el deudor.

12.  Domicilio de las personas juridicas—El articulo 41 del Cé-
digo civil dispone que: «Cuando ni la Ley que las haya creado o reco-
nocido ni los Estatutos o las reglas de la Fundacién fijaren el domicilio
de las personas juridicas, se entenderd que lo tienen en el lugar en que
se halle establecida su representacién legal o donde ejerzan las principa-
les funciones de su instituto».

Por tanto, segtin este precepto, el domicilio de las personas juri-
dicas se determina, en primer lugar, por el que haya sefialado la ley o
los estatutos de constitucién y, a falta de €él, por el lugar en que se en-
cuentra establecida su representacién legal o donde ejerzan sus princi-
pales actividades.

Las personas morales también tienen su domicilio, porque, cual-
quiera que sea la teoria que se adopte sobre la naturaleza de las per-
sonas morales, es preciso situar el centro de sus intereses en un lugar
determinado, que jugard con ellas el papel de un domicilio. En ¢l de-
berdn cumplir sus obligaciones y tendrdn que ser emplazadas.

La jurisprudencia francesa, en beneficio de los terceros que contra-
tan con la sociedad, permite que puedan ser demandadas no solamen-
te en su domicilio social, sino en todas sus sucursales importantes. Y,
en nuestro Derecho, en un sentido semejante, la Ley de 24 de junio
de 1938 sobre Juntas de Detasas, dispone en su articulo 3. que: «Las
Compaiifas de ferrocarriles, en aquellas provincias donde tengan lineas
en explotacién, estdn obligadas a fijar un domicilio en cada poblacién
en que se constituya una Junta de Detasas, y a tener en €l su represen-
tante legal». Pero, posteriormente, el Decreto de 11 de julio de 1941 ha
dispuesto que la REN.F.E., tiene su domicilio en Madrid.

La determinacién del domicilio de las personas juridicas se efec-
tGa, en primer término, por el lugar designado por la ley o Estatutos
de constitucién. Esta determinacién, si bien tiene la ventaja de su cer-
tidumbre, puede tener el inconveniente de que el domicilio social, asi
determinado, es a veces ficticio, pues, como quiera el articulo 28 dei
Cédigo civil atribuye la nacionalidad a las personas juridicas por su do-
miciliacién en Espafia, puede haber sociedades que, con el deseo de
atribuirse una nacionalidad extranjera, tal vez con el fin de eludir obli-
gaciones fiscales o requisitos de constitucién, fijen su domicilio en el
extranjero. Algunos Estados comprueban asi que se fija en su terri-
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torio el domicilio de un gran niimero de sociedades que tienen sus ex-
plotaciones, sus fdbricas y sus actividades en otros paises. En el domi-
cilio social hay solamente un buzén o un secretario.

En derecho francés la jurisprudencia rechaza ese fraude, y ha es-
tablecido que, cuando el domicilio social es ficticio, deberd ser fijado
en donde existe el real, es decir, en el establecimiento principal. Pero
en la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol, la Sentencia de 7
de enero de 1954 ha establecido que «El requisito del domicilio tiene
cardcter esencial en la constitucién y vida de las personas juridicas, y
por ello, cuando en los Estatutos se fijé uno hay que entender que el
mismo era real y efectivo y que quienes constituyeron la sociedad lo
designaron con la finalidad de establecer en €l la sede juridica y legal,
donde aquélla habia de ejercitar sus derechos y cumplir sus obliga-
ciones».

13. La residencia y el paradero—El Cédigo civil no distingue
las categorias de domicilio, residencia y paradeto y, por consiguiente no
define la residencia, lo cual se explica por el hecho de que define ai
domicilio por la residencia habitual.

En otras legislaciones, como la italiana, en que se define la resi-
dencia, ademds del domicilio, éste no implica la residencia habitual, por
lo que se justifica la duplicidad de conceptos.

En nuestro Derecho, sin embargo, los articulos 181 y 183 del Cé-
digo civil y 69 de la Ley de Enjuiciamiento civil aluden a veces a la re-
sidencia, como contrapuesta al domicilio. Esta residencia puede definir-
se como el lugar en que se estd sin intencién de establecerse en €l ha-
bitualmente, sinc sélo de forma transitoria; se diferencia del domicilio
en que no existe la intencién de residencia habitual, sino de estancia
accidental.

La residencia no ha sido objeto de reglamentacién general, como el
domicilio, v es mucho menos prédiga en efectos juridicos. Pueden ci-
tarse, sin embargo:

1.9 El reemplazar al domicilio, cuando el demandado no lo tuviere
en la Penfnsula. islas Baleares o Canarias, a los efectos de determinat
el fuero competente (art. 69 Ley Enjuiciamiento civil).

2. También sirve para la determinacién de la ausencia (arts. 181

y 183 del C. ¢.).

3.° Y también, con arreglo al articulo 89 del Cédigo civil, para la
publicacién de las proclamas de la celebracién del matrimonio en los
pueblos en que se haya residido los dos tltimos afios.

Ahora bien, si se repasa el articulado del Cédigo (arts. 10-3.°, 15-3.°,
18-2.°, 19-1.%, 20, 22, 24, 26, 39, 58, 90, 91, 203, 297, 1.041, 1.324 v
1.341), puede apreciarse que éste, después de que no define la residen-
cia, emplea con mucha més frecuencia esta palabra, en vez de la de do-
micilio, para designar el sitio de existencia y localizacién de la per
sona. En todos estos preceptos la cuestién radica en determinar si la
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palabra «residencia» estd empleada en su sentido propio, es decir,
como el lugar en que se halla la persona, aunque no viva en él habi-
tualmente, o es un medio del que incorrectamente se vale el legisladot
para designar el domicilio propiamente dicho. No puede resolverse
esta pregunta de una manera general, pues habrd que atender a la fi-
nalidad que cada precepto concreto se proponga. Asi, afirma De Cas-
tro (21) que, aun cuando los articulos 15, 19, 26, 58 y 237 nim. 13
del C. c. v el articulo 2 del Decreto de 29 de abril de 1931 hablen de
residencia, dado el sentido de dichas normas, parecen referirse a la
residencia habitual o fija, en un territorio de legislacién comin o foral,
o en Espafia. En otros casos, como los articulos 181 y 183 del C. c,, se
refieren al concepto mds estricto de residencia, como distinto del domi-
cilio.

Finalmente, existe en la Ley de Enjuiciamiento civil el oncepto
de paradero, al decir, en el articulo 69, que los que no tuvieten domi-
cilio o residencia fija, podrdn ser demandados en el lugar donde se ha-
llen. La diferencia entre la residencia y el paradero consiste en que, en
éste falta la intencién de residir, aunque sea de modo accidental, por lo
que es un simple estar en un lugar sin intencién alguna de permanencia.

(21) Derecho Civil de Espafia, t. II-1, Madrid, 1952, pag. 460.



