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CAPITULO IX

LA COMUNIDAD

1) CONCEPTO. 2) COMMUNIO PRO DIVISO Y LA COMMUNIO PRO
INDIVISO. 3) TEORIAS SOBRE LA NATURALEZA DE LA COMUNIDAD; A)
Teoria de la Propiedad Plurima Integral; B) Teoria Plirima
Parcial; C) Teoria de la Divisién de la Cosa. 4) CLASES DE
COMUNIDAD; A) Atendiendo al objeto; B) Atendiendo a su
origen; C) Atendiendo al vinculo. 5) FUENTES DE LA COMUNIDAD.
6) DIVISION DE LOS BIENES EN EL CONCUBINATO; 6.1. Requisitos
para la Existencia de la Unién Concubinaria; 6.2. ILa
Jurisprudencia con relacidén a la Comunidad Concubinaria. 7}
CARACTERES DE LA COMUNIDAD O CONDOMINIO. 8) LOS DERECHOS DE
LOS COMUNEROS; 8.1. Los Derechos Relativos al Disfrute y
Conservacion de la Cosa; 8.2. Derechos Relativos a la
Administracién. 9) LAS OBLIGACIONES DE LOS COMUNEROS. 10)
FORMAS DE DISPOSICION DE LA CUOTA; A) Actos de Disposicidén de
la Cuota; B) Enajenacidén de la Cosa Comin. 11) LA ACCION
REIVINDICATORIA. A) La Accién Reivindicatoria entre
Comuneros; B) La Accién de Reivindicacidén Contra Terceros.
12) LAS ACCIONES POSESORIAS ENTRE COMUNEROS. 13) LA
PRESCRIPCION ADQUISITIVA ENTRE COMUNEROS. 14) EXTINCION DE LA
COMUNIDAD.

1) CONCEPTO

La comunidad a la que alude el articulo 759 y siguientes
del Cédigo Civil, se refiere a los derechos reales, esta

disciplina no es aplicable al régimen de obligaciones en que
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puedan existir ma&s de dos titulares de derecho y/o mas de dos

obligados.

Una de 1las opiniones mas autorizadas acerca de la
copropiedad, especie dentro del género de comunidad es la
sefialada por Ferrara, en la cual éste sefiala: Todo conddmino
tiene una fraccidn ideal, una parte ideal del derecho entero,
y estos fragmentos de derecho, recompuestos juntos, forman la
unica propiedad. De esta manera, la subjetividad de los
bienes se encuentra fraccionada en varios sujetos: se tiene
una complejidad del elemento subjetivo, una propiedad
pluricéfala no acéfala. De aqui un doble orden de relacionar:
todo copropietario, como tal, tiene una cuota de derecho
sobre el bien o sobre los bienes comunes, y es libre en el
ejercicio de este derecho parcial, en cuanto no pugna con los

derechos iguales de los otros coparticipes'.

Se debe indicar que la comunidad y la copropiedad son
conceptos diferentes, la comunidad es la titularidad por
varios sujetos de derechos reales © personales; la
copropiedad es la especie dentro del género, y comprende la

titularidad por varios sujetos del dominioZ.

El autor espafiol MANRESA MORENO advierte: Cada conddmino
lo es del todo y sobre el todo ejerce derecho dominicales;
pero, al mismo tiempo es propietario de una parte realmente
abstracta, porque hasta que la divisidén se efectue no queda

aquélla determinada concretamente’.

! FERRARA, citado por DONDERIS TATAY, Luis. La Copropiedad. Editorial
Reus. Madrid 1933, p. 53.

?® Con relacién a la diferencia entre relaciones reales y obligaciones
podria sefialarse: En las relaciones obligatorias rige la regla de que el
débito se divide dando lugar a tantos derechos particulares auténomos,
mientras la comunidad supone la existencia de un derecho sobre la misma
cosa indivisa. DONDERIS TATAY, Luis. La Copropiedad, ob. cit., p. 85.

® MANRESA MORENO. Comentarios al Cédigo Civil Espafiol, tomo III. Madrid
1904, p. 384.
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El tratadista espafiol PUIG PENA nos dice: Al hablar de
comunidad, es necesario distinguir dos sentidos, uno amplio y
otro estricto. En sentido amplio, comunidad equivale a
cotitularidad (concurrencia de titulares sobre un mismo
derecho) manifestdndose no sélo en materia de derechos
reales, sino en toda clase de derechos subjetivos (reales,
personales y sucesorios, etc.). Todos los derechos son
susceptibles, en general de wuna titularidad plural o
concurrente (piénsese en materia de derecho de crédito, en la

solidaridad y la mancomunidad) . En sentido estricto, es una

especie de cotitularidad referida al campo de los derechos
reales, pero no sdélo al derecho de propiedad, sino a todos

indistintamente®. Esta es la que estudiaremos en este tema.

Por otro lado, el maestro Kummerow nos sefala que el
término de comunidad, puede ofrecer varios significados,
tales como: (i) Cotitularidad de wuna relacién juridica
cualquiera. Con relacién a esto con anterioridad, he indicado
la cotitularidad en el ambito de los derechos personales o de
crédito y en los derechos reales; (ii) Comunidad en sentido
estricto a la que alude el Cédigo Civil, articulo 759 vy
siguientes, que indica la distribucién indivisa entre varios
sujetos (cotitularidad) del contenido de la relacién real

(copropiedad, cousufructo, entre otras).

2) COMMUNIO PRO DIVISO Y LA COMMUNIO PRO INDIVISO

Para el autor italiano STOLFI, en el derecho romano la
relacién de comunidad podia ser de dos especies: a) La

puramente material, de vecindad y de contigiiidad: por

4 pyUIG PENA, Federico. Compendio de Derecho Civil Espaficl, tomo II, 32
Edicién. Ediciones Piramide, S.A., Madrid. 1976, p. 260.
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ejemplo, la de dos propietarios de muros comunes, esta es la

communio pro diviso de los antiguos; b) o bien prescindir de

la existencia de dos propiedades y suponer la identidad de la
cosa sobre la cual las personas tengan el derecho comin y que
el derecho de cada conddéminc sea totum in toto et in
qualibet, hasta que la divisién se concrete en cabeza de cada
uno de los conddéminos, esta es la communio pro indiviso de

los antiguos.

A partir del derecho romano se pudo realizar la posible
dualidad existente entre la unidad del derecho sobre la cosa
y la pluralidad del sujeto titular. A cada comunero se le
atribuye no una fraccién individual del bien, sino una
fraccidén aritmética, 1la cual aparece como auténoma al
derecho, mientras éste no se ha dividido y que llegue a
concretarse sobre una porcién material del bien cuando este

se ha dividido.

Para la existencia de wuna verdadera comunidad (pro
indivisa) debe indicarse que sdélo existe cuando la diversidad
de participes lo sea sobre un derecho homélogo. No seran
comuneros los diversos wusufructuarios «con relacién al

usuario, pues son derechos desemejantes.

Una de las notas inherente a toda comunidad es la de que
el objeto sobre la cual versa se encuentra en indivisidén
material, es decir, frente a los participes y/o coparticipes
la cosa ni esta dividida fisica, ni econémicamente. Entonces,
cuando en un mismo objeto se proyectan diversos

aprovechamientos econémicos, no hay comunidad®. Es evidente,

® :Qué podria ocurrir si sobre un predio a uno de los titulares le

corresponde el derecho a la siembra y al otro las partes del fundo
dedicados a la explotacién de la madera? (Monte Tallar) (Hay aqui
comunidad de bienes? No porgue el derecho de uno excluye al del otro, y
no recae la titularidad sobre la totalidad del objeto.



249

para existir una comunidad el objeto sobre el cual recae
tiene que estar indiviso. Ademds, si sobre un bien recaen
titularidades diversas que permitan de diferente manera su
explotacién econémica, no hay comunidad, como si la hay si
acordédndose los copropietarios, ellos convienen en el uso y
destino de la cosa comin y asi determinan cudl sera su

aprovechamiento econdémico.

3) TEORIAS SOBRE LA NATURALEZA DE LA COMUNIDAD
A) Teoria de la Propiedad Plurima Integral

Para los autores de esta teoria, Scialoja, en el
condominio se tiene una concurrencia de dominios sobre toda
la cosa, cada uno de cuyos duefios, por la concurrencia de los
otros, queda limitado en su ejercicio y tiene derecho tan

solo a una parte del todo®.

Lo resaltante de la cita de autor Scialoja es que para
él, en la copropiedad hay una multiplicidad de dominios y no,
uno sdélo que estd dividido en cuotas ideales, en donde cada
uno de los participantes tiene iguales derechos 1%
obligaciones, ningin derecho de los comuneros puede excluir

al de otro.

Esta teoria para la generalidad de los autores debe ser
rechazada, pues en ella, se establecen derechos excluyentes

que coexisten sobre la misma cosa.

Afiadidamente se ha indicado gque en esta forma de
copropiedad en Roma, tenia dos elementos, 1llamados: 1ius
adscrecendi y el ius prohibendi, mediante el primero, si uno

de los duefios manumitia a un esclavo esto permitia acrecer la

¢ Scialoja, citado por DONDERIS TATAY, La Copropiedad, ob. cit., p. 34.
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parte del otro, entonces, si eran dos los duefios, el esclavo
quedaba en poder del duefio que no habia manumitido y el ius
prohibendi por medio del cual el condémino responde por los
limites expuestos por la proporcién de su cuota y en cuanto
ha si hubiese obrado excediéndose de ella incurre en una

prohibicién absoluta, aqui se observa las limitantes del

derecho’.

El autor Bonfante sefiala que 1la teoria objeto de
comentario tuvo su origen en Roma, él nos advierte dos rasgos
caracteristicos de la comunidad: (i) el derecho a acrecer
por retiro de uno de los coparticipes. Y ((ii) el derecho del
coparticipe de actuar dentro de los limites de su derecho,
sin extralimitarse, pues si lo hace perjudica a los deméds, vy
tal cuestidén es una de las limitantes en el ejercicio de

derecho.
B) Teoria Plurima Parcial

En el derecho romano resulta arduo establecer unanimidad
en un punto tan trascendental, como es el saber si 1la
copropiedad romana consistia en la existencia de varios
derechos de propiedad correspondientes a varios sujetos o si
se trataba de un derecho de propiedad sobre una cosa de la

que eran sujetos varios individuos, en el primer -caso,

estamos ante la propiedad plurima integral; en el segundo
caso cada condémino tiene un derecho sobre toda la cosa
(totius rei); pero estos derechos se consideran como partes,

fracciones de una cosa unica®.

7 BONFANTE. Instituciones de Derecho Romano, traduccién al espafiol, octava
edicién. Editorial Reus. Madrid 1929, p. 41.

® La complejidad de las teorias en comento me hace traer a este trabajo lo
expresado por Don José Castén Tobeflas, en el prélogo del libro de
DONDERIS, alli, aquel expone: Y a fe de que dificilmente hubiera podido
el joven civilista hallar materia mds embrollada Y enmarafada que esta de
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C) Teoria de la Divisidn de la Cosa

Segin ella, sobre una misma cosa recaen varios derechos
de propiedad, frente a cuyos derechos la cosa se considera
dividida; pero no materialmente, no en fracciones fisicas,
sino idealmente, intelectualmente, correspondiendo cada una
de esas fracciones ideales del objeto a cada uno de 1los

derechos de propiedad.

Existe también 1lo que 1la doctrina extranjera ha
denominado La teoria de la divisidn del derecho. Para esta
teoria todo conduefio tiene derecho sobre la totalidad de la
cosa; pero su derecho es una parte del derecho entero; las
facultades que derivan del derecho corresponde a los
condébminos pro-parte; la cuota viene a representar la pars
dominii, no la pars rei. A esta teoria se le critica que no
se puede tener un derecho dividido, el derecho se tiene como

facultad todo, pues de lo contrario no se tiene.

Se podrian seguir sefialando teorias con relacién a la
naturaleza de la comunidad, lo cual excederia el ambito de

gste trabajo.

4) CLASES DE COMUNIDAD

A) Atendiendo el ©objeto, la comunidad puede ser
ordinaria y forzosa, segin los participes conserven el
derecho de pedir 1la divisién, o por el contrario, la

naturaleza de las cosas no permiten realizar ésta.

B) Atendiendo a su origen, la comunidad puede ser
originaria o derivativa. Como ejemplo de la primera tenemos

la siguiente: Si varias personas poseen un inmueble, si opera

la copropiedad, conexa con conceptos tan delicados, nebulosos o llenos de
matices. DONDERIS TATAY, La Copropiedad, ob cit., p. 2.
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en ellos la usucapién, se consolida la comunidad
(copropiedad); esta comunidad no tiene una referencia de
hecho, ni de derecho anterior. La comunidad derivativa es la
que tiene su origen en actos juridicos, anteriores entre

vivos (compra-venta, donacién) o mortis causa (herencia o
legado).

C) Atendiendo al vinculo. Esta clasificacién de abolengo

ecolastico es la voluntaria e incidental. La incidental tiene
su origen en actos o hechos distintos a la voluntad de los
coparticipes; la voluntaria, cuando &l acuerdo para
participar en una comunidad, la hacen los futuros comuneros
de acuerdo a los criterios de su voluntad, ejemplo, tres

personas se unen para adquirir un predio y explotarlo.

5) FUENTES DE LA COMUNIDAD

El profesor Kummerow sefialaba que el orden de prelacién

de las fuentes en materia de comunidad es el siguiente:

a) El pacto de comuneros o coparticipes, el cual

determina los derechos y obligaciones gue se imponen los

comuneros.

b) Las disposiciones especiales. Como es sabido en el
ambito del derecho civil existen aparte de la comunidad
ordinaria otras comunidades, tales como la sociedad o
comunidad de gananciales; la comunidad concubinaria; 1la
hereditaria; y, en la esfera de leyes especiales, tenemos la
propiedad horizontal, 1la multipropiedad. Estas comunidades se
rigen por su particular marco regulatorio, pero en lo no

previsto en su ambito regulatorio especial por, la ley comun,

el Cédigo civil, art. 759 y SS.
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c) Las disposiciones generales del Cédigo civil, art. 759
y siguientes. Estas normas son reguladoras de la comunidad
cuando los coparticipes no han sometido la comunidad a una
reglamentacidén especial. Si el pacto entre comuneros no
establece todas las cosas que podria generar la actividad de
los coparticipes, las normas supletorias son las establecidas

en el derecho comtn.

6) DIVISION DE BIENES EN EL CONCUBINATO

Actualmente al matrimonio de forma antagénica se le
contrapone el concubinato. Ahora bien, la unién concubinaria
es de vieja data, en el Imperio Romano constituia como el
matrimonio una de las formas de establecer unién entre
parejas. Sefilalaba el célebre jurista francés Pothier: Los
ciudadanos romanos podian obtener dos diferentes especies de
unién. Se conocia una de ellas con el nombre de justae

nuptiae, y la otra con el de concubinatus. Habia en Roma un

estado intermedio, que era el matrimonio injusto, non
legitimum matrimonium. Con relacién a los matrimonios
injustos, lo era de varias maneras: (1) Una esposa es

injusta, cuando no se casdé con las ceremonias que daban la
potestad marital; (ii) Una esposa es injusta cuando el
matrimonio con ella no estd permitido, cuando se hubiera
contraido contra la ley Julia, entre otras. Estos matrimonios

eran no solamente viciosos, sino también delictuosos®.

La wunidén concubinaria es de vieja data en nuestro
cotidiano vivir y tuvo su aparicién en nuestra legislacién,

en el Coédigo Civil de 1942, con la uUnica diferencia de que

: Pothier, citado por TROPLONG. La Influencia del Cristianismo en el

Derecho Civil Romano. Ediciones Declée de Brouwer. Buenos Aires. 1947, p.
16
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s6lo admitia explicitamente dicha comunidad a favor de la
mujer, y siempre y cuando ella hubiera contribuido con su
trabajo -durante la época del concubinato- a la formacidn o

al aumento del patrimonio del hombre'°.

El articulo 767 del vigente cddigo civil, es del tenor
siguiente:

Se presume la comunidad, salvo prueba en
contrario, en aquellos casos de unidén no
matrimonial cuando la mujer o el hombre en su
caso, demuestra que ha vivido permanentemente en
tal estado aunque los bienes cuya comunidad se
quiere establecer aparezcan a nombre de uno solo
de ellos. Tal presuncidn solo surte efectos entre
ellos dos y entre sus respectivos herederos )%
también entre uno de ellos y los herederos del
otro. Lo dispuesto en este articulo no se aplica
Si uno de ellos estd casado.

El maestro, doctor Francisco Lépez Herrera nos sefiala:

Al admitir, el articulo 767 del Cédigo una comunidad de
gananciales entre los concubinos, estd permitiendo para este
caso especifico, wuna sociedad universal de gananciales,
contra la regla general contenida en el articulo 1650
ejusdem’?, que la prohibe salvo entre cényuges. Es obvio, por
lo tanto, que la primera disposicidén aludida (articulo 767)
constituye una excepcidn a la regla general que consagra la
ultima citada (articulo 1650), con todas las consecuencias

juridicas que de ello derivan'?.

° 16PEZ HERRERA, Francisco. Estudios de Derecho de Familia. UCAB. Caracas
2001; p. 90,

"' Articulo 1650 del Cédigo Civil: Se prohibe toda sociedad o titulo
universal, sea de bienes presentes y venideros, o de unos u otros. Se
prohibe asimismo, toda sociedad de gananciales a titulo universal,

eéxcepto entre cdényuges. Pueden, con todo, ponerse en sociedad cuantos
bienes se guieran, especificados.
' LOPEZ HERRERA, Francisco. Estudios.., ob. cit., p. 95.
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6.1 Requisitos para la Existencia de la Unidn

Concubinaria

Entre los requisitos tenemos la permanencia. En tal
sentido, el doctor Lépez Herrera hace un pormenorizado
analisis en su estudio denominado -Consideraciones sobre
Algunos Aspectos del Régimen de la Comunidad Concubinaria-
Doctrina y Jurisprudencia. Al respecto, él nos sefiala que la
presuncién de comunidad concubinaria no es aplicable en los
siguientes casos: (i) Relacidn entre amantes sin cohabitacidn
permanente,; (ii) Uniones -aunque fueran permanentes- entre
personas de un mismo sexo; y (iii) Situaciones que implican
comunidad de vida simultdnea de una mujer con varios hombres

o de un hombre con mds de una mujer'.

En el preindicado ensayo el doctor Lépez Herrera, ahonda
en el tema, indicéndonos que la unién de parejas de diferente
sexo, de manera ocasional, no permanente, es decir, cuando no
es more uxorio, no existe 1la presuncidén de comunidad
concubinaria. Es enfdtico en sefialar que la cohabitacién debe
ser realizada entre parejas de distinto sexo, jamés del mismo
sexo, pues esa es la verdadera intencién del legislador, en
base aﬁla cual debe ser interpretado. Por ultimo, nos indica
que las circunstancias de poligamia y poliandria, constituyen
una gravisima afrenta para el orden publico y las buenas

costumbres.

Con relacién a la alicuota de 1la comunidad que
corresponde a cada uno de los concubinos, es la equivalente a
la mitad de la plena propiedad, como en la comunidad de

gananciales.

13 Ibidem, p. 96.
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Adicionalmente el maestro Lépez Herrera nos alude al
concubinato adulterino, en donde la presuncién de comunidad
no existe, pues el articulo 767 del Cdédigo Civil original de
1942, terminaba con la frase "“salvo el caso de adulterio”; es
decir, prohibiendo el funcionamiento de la presuncién de
comunidad concubinaria, cuando cualquiera de los concubinos
estuviera unido en matrimonio a una tercera persona“, como lo

establece la parte final de la norma.

6.2. La jurisprudencia con relacidn a la comunidad

concubinaria

El mentor Lépez Herrera nos apunta:

a) La doctrina y la jurisprudencia nacional nos sefiala
que: Los bienes adquiridos con anterioridad a la unién y con
posterioridad a la cesacién de ésta, no entran dentro de la
mencionada comunidad; afiadidamente tampoco la plusvalia de
dichos bienes, salvo que se trate de mejoras realizadas por
el trabajo de alguno de ellos y con dinero proveniente de su

propio peculio.

b) Los frutos naturales y civiles de los bienes propios
no pertenecen a la comunidad concubinaria, contrario a lo que

sucede en la comunidad de gananciales dentro del matrimonio®®.

7) CARACTERES DE LA COMUNIDAD O CONDOMINIO

Entre los caracteres de la comunidad podriamos indicar

los siguientes:

(a) La pluralidad de sujetos;

4 Ibidem, p. 102.

" Ver Estudio del doctor Lépez Herrera, precedentemente citado, pp. 111-
| i 7 48
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(b) La unidad en el objeto (indivisién material). Tal y como
lo sefiala Planiol, se puede imaginar que el derecho de cada
copropietario recae sobre cada una de las moléculas de la
cosa, y alli se encuentra también con el derecho de los demis

propietarios'®;

(c) La atribucién de las cuotas (divisién intelectual). Esta
divisién intelectual determina la proporcién en que ha de
gozar cada uno de los copropietarios de 1la cosa, asi como
también asumir las cargas y en el supuesto de la divisién,

una parte del valor de la misma o el valor proporcional.

8) LOS DERECHOS DE LOS COMUNEROS

No dudamos en indicar que el uso que de la cosa haga el
coparticipe ha de circunscribirse a los limites siguientes:
a) del destino de la cosa; b) del mayor interés de la
comunidad; y c¢) del igual derecho que compete a los demds
coparticipes. Estos limites en cuando al uso de la cosa se
encuentran establecidos en el articulo 761 del Chdigo eivil,
el cual prevé: Cada comunero puede servirse de las cosas
comunes, con tal de que no las emplee de un modo contrario al
destino fijado para el uso, Yy de que no se sirva de ellas
contra el interés de la comunidad, o de modo que impida a los

demds comuneros servirse de ellas segin sus demandas.

El orden juridico es perfecto cuando se pueden conocer el
alcance de los derechos en juego; hasta donde alcanza mi
poder y hasta dénde el poder del contrario. No existen
limites impuestos a los conduefios, sino solamente la mera

declaracién de que sus derechos son limitados. Veamoslo:

'® PLANIOL-RIPERT. Traité Elémetaire, tomo I, Ed. 1950, Paris, p. 929.
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A) Usar la cosa de acuerdo o conforme a su destino. :Es
cosa facil precisar el destino de una cosa?, ¢(Es qué las
cosas no tienen mds que un destino? Cuando la cosa se somete
a un destino comin y que éste se haga de conformidad al
interés de la comunidad, esto viene a destacar sin lugar a
dudas un poder mayor que la del sujeto -participe-. Ahora
bien, un predio puede tener varios usos tales como: la
explotacién de la agroindustria, para la cria o cultivo de
peces o la acuicultura; un caballo puede ser de tiro, de paso
o de carreras; de alli se puede inferir la multiplicidad de
usos o destino de las cosas y estd en el acuerdo de los
conduenios fijar el fin o destino de la cosa comun. E1
propietario individual puede usar la cosa como él quiera, el
copropietario no puede usar la cosa el tiempo que él1 quiera,
ni como quiera. La limitante del derecho en comunidad fue
sefialado por Mucius Scaevola, al decir: El derecho del

comunista termina en donde empieza el de la comunidad’.

La mayor parte de la doctrina nos indica que el destino
de las <cosas viene fijado por la voluntad de los
coparticipes, en el pacto original habido entre comuneros que
disciplinara a la comunidad durante el lapso que ella dure.
El destino no es invariable de acuerdo con la voluntad de los
participes, éste puede variar, por ejemplo, varios condéminos
tienen destinado un fundo a la explotacién agroindustrial,
pero consideran y asi lo hacen destinar como mas conveniente,

en un momento dado el predio a la acuicultura.

Con relacién al empleo de la cosa por cada comunero,

existen diversas formulas:

(a) Divisidén del uso en el espacio

7 Mucius Scaevola, citado por DONDERIS TATAY, Luis. La Copropiedad.., cb.

cit.; p. 1086.
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(b) Divisidén temporal del uso (sistema turnario)

(c) El1 uso indirecto

(a) Divisidén del uso en el espacio

Este procedimiento permite la asignacién de una parte de
la cosa a un participe especifico; sin que sea liberado
de costear los gastos totales de la cosa comunitaria
(CuEp @il TBZ).

(b) Divisidén temporal del uso (sistema turnario)

Es la divisidén del uso de la cosa por los participes,
quienes se distribuyen el goce de la cosa comin por un
determinado lapso, dicho lapso serd fijado de acuerdo a
la participacién, alicuota de cada comunero, por
ejemplo, un fundo en copropiedad de seis personas,
cuatro de ellas poseen el 20% cada una y las dos
restantes, el 10% cada una; bajo este régimen las 4
personas que tienen el 20% cada uno, podran gozar del
fundo 73 dias en un afio, los otros que detentan el 10%,
36,50 dias del afio. Ese uso tal debe entenderse con
cierta laxitud, y tampoco comprender el mismo periodo de

cada ano.

(c) El uso indirecto estd dado cuando la cosa no puede

ser gozada de manera directa, en este supuesto, cada uno
de los coparticipes se beneficiard de 1los frutos

naturales o civiles que produzca la cosa a prorrata.

B) Con anterioridad habiamos indicado, el uso de la cosa
conforme al destino, nos quedaria seflalar que la cosa podrd
ser utilizada de manera que no perjudique el interés de la
comunidad, vale decir, que en la comunidad, los coparticipes
tienen un interés colectivo, al que se quiere defender de

cualquier perjuicio que pudiera derivar de la actuacién de
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cada uno de los miembros integrantes de la comunidad; de otra
manera, el interés de la comunidad es el interés de 1la

pluralidad unificada.

En mi criterio, ese superior interés es el reconocimiento
de la autonomia del grupo o personalidad del grupo frente a
los mismos individuos de la comunidad; en la copropiedad
existe un interés colectivo juridicamente protegido, distinto
Yy superior a cada una de las voluntades individuales, la
titularidad de ese poder no puede adjudicarse mds que a la
comunidad organizada, quedando asi reconocida la subjetividad

tinica del grupo®®.

C) El dltimo requisito que me corresponde indicar de
acuerdo a los parametros del articulo 761 del Cédigo civil,

es que los participes podran servirse de la cosa de manera

tal que no impida a los demd&s comuneros utilizarla segin su
Lal no P a Su

derecho.

No obstante haber sefialado con antelacién las diversas
modalidades o maneras de uso o empleo de las cosas por los
comuneros. El derecho del coparticipe no es una reduccién del
derecho de propiedad, si se estd en presencia del régimen de
comunidad conocido como copropiedad; del usufructo, si se
esta en el régimen de comunidad conocido como cousufructo
entre otros, surge cuando una cosa, dos o0 mas personas la
constituyen en derecho titulado en régimen de comunidad, no
es que el derecho original se hubiese reducido y puesto en
comunidad, sino que los constituyentes para mejor gozar de la
cosa acordaron constituir una comunidad, cada comunero es un
participe de los actos en grupo, como lo haria cualquier

socio cuando interviene y actla en la cosa de una sociedad.

** DONARIS TATAY, Luis. La Copropiedad.., ob. cit., pp. 108-109.
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De lo expuesto es imperativo recalcar que existiendo una
comunidad, la actuacién individual y en perjuicio de los
demés comuneros se constituye en anomalia, llegando a
erigirse en abuso de derecho, pues la utilizacién de la cosa
por alguno de los comuneros debe realizarse de tal manera que

no impida el uso de la cosa por los demés.

8.1. Los Derechos Relativos al Disfrute y Conservacidn de

la Cosa

El Cédigo civil adopta el criterio de que en la comunidad
las ventajas asi como las cargas es a prorrata, en
conformidad con la participacién de cada quien segin las
cuotas, asi el articulo 760, Nos sefiala: El concurso de los
comuneros, tanto en las ventajas como en las cargas de la

comunidad, serd proporcional a las respectivas cuotas

(subrayado mio). La doctrina ha sefialado que si existe una
imposibilidad de divisién de los frutos, el sustituto de la
divisién es la venta de los frutos y el producto en dinero,

repartido entre los participes’®.

También el articulo 762 del Cédigo Civil nos indica que
cada comunero tiene el derecho de obligar a los demas a que
contribuyan en proporcién a los gastos necesarios para la
conservacién de la cosa, salvo la facultad de eximirse de tal
obligacién con el abandono. Se sefiala gque ésta es una
obligacién que tiene un sujeto por el derecho que tiene sobre
la cosa, obligacién propter rem, de alli gque sbdlo puede

liberarse mediante renuncia.

¥ KUMMEROW, Gert. Compendio.., ob. cit., p. 388.
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También el articulo 763 “ejusdem” nos indica que ninguno
de los comuneros podrad realizar innovaciones, aunque reporten

beneficios a los demas, si estos no consienten.
cCuales gastos deben afrontar los comuneros?

Ante todo debo indicar que el gasto estd en relacién
directa con el destino de 1la cosa comin, adicionalmente

indica el articulo 762 “ejusdem”, gastos necesarios para la

conservacion de la cosa.

Como gastos inherentes a, 1la necesidad para la

conservacién de la cosa, son aquellos que tiendan a evitar el

deterioro, destruccién o perecimiento de la misma. Por otro
lado, si una persona puede obligar a otra para la realizacién
del gasto que a é1 compete, tampoco se le impide que si ha
realizado el gasto necesario, pueda requerir su reintegro de

aquel coparticipe que no afronté el gasto.

Frente a los gastos necesarios estan los gastos utiles

que vendrian a estar referidos al mejoramiento de la cosa en
comunidad, en este caso, para hacer obligatorio la

realizacién del gasto tendria que haber un acuerdo de la

mayoria.

En todo caso, conviene puntualizar como antes lo he
indicado, que el lapso de duracidén de una comunidad es por
tiempo no mayor de cinco afios (C.c., art. 768, 2 ap.). En mi
concepto, este es un lapso perentorio para que la comunidad
rinda su beneficio; piénsese que el plazo de cinco afios para
llevar a cabo cualquier explotacién agroindustrial, en el

campo venezolano, es muy reducido.

Muchas veces la situacién de un comunero de una comunidad
que tenga un tiempo de duracién de mads de cinco afios, se

torna engorrosa por la situacién de un comunero -disidente de
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muchas maneras- que con su actuacién quiere dar al traste con
la comunidad en perjuicio quizd de la mayoria. El hecho de
que nadie este obligado a permanecer en comunidad por mas de
cinco afios, no significa que la comunidad no pueda durar por
mas tiempo; adicionalmente se hace necesario extender

legislativamente el plazo para permanecer en comunidad

ordinaria.

Con relacidén a los gastos suntuarios, la doctrina y con

especial énfasis Kummerow nos indica que tales gastos caen
dentro del vocablo innovaciones que establece el articulo 763
del Cbédigo civil, en tal sentido, la realizacién de estos
gastos no son resarcibles y ni ain su validez pueden ser
obtenidos por acuerdo de mayoria, pues en el caso el haberse
acordado para tal acto, resulta irrito y por ende impugnable
en sede jurisdiccional, conforme a lo previsto en el articulo

764, “ejusdem”, 2 aparte.

8.2. Derechos Relativos a la Administraciodn

Con relacidén a la administracién funcionan los acuerdos
de la mayoria -excepto para impedir la particién-. Los
acuerdos de la mayoria son obligatorios para la minoria, pero
en el caso de determinar que el acuerdo de la mayoria, no lo
es, o si siéndolo resulta gravemente perjudicial a la cosa
comin, pueden acudir los demds participantes a la via
jurisdiccional Y @en este caso el juez nombrar un

administrador y tomar las medidas que considere oportunas
(C.c.; art. 764).

Cuando se habla de "“mayoria” no debe computarse por
numero de personas, sino por la real de participacién
porcentual en la comunidad ;Qué actos podrian incluirse como
objeto de administracién? Podria afirmarse como tales, 1los

relativos a la conservacién, reparacién -actos que buscan
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evitar el perecimiento o destruccién de 1la cosa-. En todo
caso, la alteracién no seria un acto de administracién, tal
acto seria equivalente a una innovacién prohibida por ley
(G s art. 763) . Podria indicar entre 1los actos de
administracién el empleo de las rentas, obtenidas éstas de
los frutos naturales o civiles. E1 Cédigo civil no nos indica
que sucede con el cambio de destino, con relacién a ello,
podria indicarse que si el cambio de destino se obtiene por
acuerdo y éste no es perjudicial para la cosa, es

necesariamente viable.

9) LAS OBLIGACIONES DE LOS COMUNEROS

Con relacién a las obligaciones de los comuneros debo
sefialar que la principal obligacién que asumen los comuneros
es de cancelar de acuerdo a su participacién los gastos
necesarios en la conservacién de la cosa -con antelacién vy
con motivo del derecho que le asiste a cada comunero de
obligar a los demds a contribuir al gasto con base a su
alicuota de participacién- sobre la cual me referi (9.1.), no
insistiré en ello. Tampoco queda exento, lo también indicado
de cumplimiento de los acuerdos no irritos a los que alude el

Cédigo civil, articulo 764, aparte 2.

Anadidamente podria indicarse que todo acto dafioso
realizado por cualquier comunero deberi resarcirlo con base a
la normativa general, consagratoria de la responsabilidad
civil, a reserva de que se hubiese previsto algo en el pacto

constitutivo de la comunidad.

10) FORMAS DE DISPOSICION DE LA CUOTA

A) Actos de Disposicién de la Cosa
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El articulo 765 del Cédigo civil, prevé: Cada comunero
tiene la plena propiedad de su cuota y de los provechos y
frutos correspondientes. Puede enajenar, ceder, hipotecar
libremente esta parte y aun sustituir otras personas en el
goce de ella, a menos de que se trate de derechos personales;
pero no puede cercar fracciones determinadas del terreno
comin ni arrendar lotes del mismo a terceros. El efecto de la
enajenacidén o de la hipoteca se limita a la parte que le

toque al comunero en la particidn.

Este articulo es copia del articulo 679 del Cédigo Civil
Italiano de 1865.

Con vista al articulo citado y ahondando en su andlisis

tendremos:

(a) El conduefio al ser duefio absoluto de su cuota puede
enajenarla o cederla por acto inter vivos o mortis causa. Con

relacidén a este es menester tener en cuenta:

(al) OQue 1la enajenacidén es uUnicamente de su “cuota
parte”, Jjamas de porciones determinadas de la cosa, pues
hasta que no se lleve a cabo la particién no tiene ningun

conduefio derecho alguno sobre partes especificas de la cosa.

(a®) En caso de enajenarse a un extrafio sin habérsela
ofrecido a los dema&s comuneros, éstos pueden ejercer el
derecho de retracto (C.c., art. 1546). El1 conduerio que quiera
enajenar su cuota o efectuar la dacién en pago sobre la
misma, tiene la ©obligacién de ofrecerla a los demas
coparticipes. A tal acto en la legislacién extranjera se le
denomina el derecho de tanto o de tanteo, el mismo implica
que debera ofrecer su cuota parte en los mismo términos,
modos y condiciones a coparticipes y extrafos. Este derecho

como tal no estd establecido en nuestra legislacién, pero
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cuando el comunero vende (sin participar a los otros
conduerios) los demds tienen el derecho de subrogarse al
extrano que adquiera por compra o dacién en pago en las
mismas condiciones estipuladas en su adquisicién (Retracto
Legal, €.8.y art: 15486) .

Si el tanteo no estd consagrado en nuestra legislacién no
implica que, no debe el comunero comunicar la venta de su
cuota o que realizard una dacién en pago, a los demas
coparticipes, pues si realiza los actos juridicos que se han
especificado los demads conduefios podrdn ejercer el retracto.
¥

(a Que si es factible la enajenacién, es posible

también el embargo de la cuota por los acreedores del

coparticipe.

(a’) Puede sustituir en otras personas el goce que tiene
de ella, pero no podra hacerlo cuando se trata de derechos
personalisimos. Cuando el articulo 765 “ejusdem” establece: y
aun sustituir otras personas en el goce de ella, estéa

seflalando la factibilidad de constituir usufructo.

(b) El coparticipe puede imponer gravadmenes a su “cuota
parte”, como la hipoteca, aqui tiene que poseer el caracter
de un conddmino calificado, copropietario. La hipoteca con
relacién a los conduefios estara limitada a la porcién que se
le adjudique en la divisién al cesar la comunidad, de alli
que el articulo 765 del Cédigo civil -in fine- sefiala: EI
efecto de la enajenacién o de la hipoteca se limita a la

parte que le toque al comunero en la divisidn.

Por otro 1lado, conviene resefiar lo indicado por el
maestro Kummerow la proteccidn efectiva de crédito quedaria,

en cierto modo, sometida a la oportuna intervencidn del
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acreedor en el proceso de particidén, conforme al articulo 766

del Cédigo Civil?®,
(a) Constitucidébn de servidumbres

Ningun conduefio puede imponer servidumbres sobre un fundo
indiviso, ese derecho afecta la totalidad del inmueble y no
de la cuota, para la constitucién de ese derecho se requiere
el consentimiento de todos los conduefios. No obstante ILa
concesion hecha por uno de ellos separadamente a los OEras;
obliga al concedente y a sus sucesores, aunque sean a titulo
particular, a no impedir el ejercicio del derecho concedido

(Sent. del 8 de julio de 1957)2%!.
(d) El usufructo sobre cuotas

Es factible el usufructo de la cuota, pero el conduefio
pro cuota no puede asimilarse a la situacién del nudo
propietario, cuando este derecho es individual, en resumen
quedan excluidos de los derechos del usufructuario pro-cuota,
la facultad de pedir la particién, asi como también la de
participar en la administracién, a menos que a ello se le
autorice el pacto entre comuneros o en su defecto, los deméas

coparticipes manifiesten su conformidad.

De todas maneras si se observa que el usufructuario pro
cuota se beneficia como adquirente de tal derecho, en el goce
del mismo, en este sentido: percibir los frutos, si ocurre la
particién, en donde se puede atribuir al condémino una
porcidén material del inmueble que antes tenia como conduefio,
en mi concepto, el usufructo no debe subsistir, éste debe
extinguirse al tener un objeto completamente distinto al que

tiene de acuerdo a su documento constitutivo, a menos que se

?® KUMMEROW, Gert. Compendio.., ob. cit., p. 392.
T gitada por Kummerow, Compendio.., ob. cit., idem.
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hubiese previsto lo pertinente en el aludido instrumento,

cuestidén que resulta algo dificil.
B) Enajenacién de la Cosa Comiin

Para la disposicién de la cosa comin se requiere la
unanimidad de 1los comuneros. Como antes se ha dicho la
disposicién por el comunero de su cuota se realiza en base al
principio de la independencia y autonomia absoluta, no es
licito a uno de los comuneros disponer de la totalidad del
objeto del derecho; 1la venta de la cosa comin por un
coparticipe no autorizado debe asimilarse a la venta de la
cosa ajena. Aqui cabria precisar que si el objeto de la venta
es un bien mueble y el adquirente es de buena fe, en este

caso se configura un caso de adquisicién a non domino (B.esy

art. 794, enc.).

11) LA ACCION REIVINDICATORIA
A) La accidn reivindicatoria entre comuneros

Como elemento fundamental es necesario indicar que La
accién reivindicatoria estad establecida para una especial
comunidad, la copropiedad, toda vez que dicha accién es, por
asi decirlo, la accién tipica de defensa del derecho de
propiedad. La accién de reivindicacién se da cuando uno o
varios comuneros desconocen el derecho de otro u otros

conddéminos, €s una accién de defensa del derecho de

copropiedad.

En la accién de ™“reivindicacién”, entre comuneros en
cuanto a sus efectos judiciales no puede ordenarse la
restitucién o reintegro al accionante, pues tal circunstancia
seria desconocer el dominio en los demas coparticipes, asi

como una liquidacién por via de consecuencia de la comunidad.
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La doctrina alude a la “accién de reivindicacién”, cuando
uno o mas conddéminos detenta la posesién de 1la cosa,
desconociendo los idénticos derechos que detenta el o los
conddéminos excluidos de los beneficios del derecho
plurititulado. Esta accién de reivindicacién no tiene los
efectos de 1la accién reivindicatoria en el campo de 1la

propiedad individual, pero se reconoce y declara

jurisdicionalmente la existencia del derecho en el conduefio %
el ambito y limite de su derecho, ordenando respetar las
reglas de convivencia que corresponden a este tipo de derecho

sujeto al régimen de comunidad.
B) La accién de reivindicacién contra terceros

Si un tercero posee un inmueble, el cual no tiene derecho
a4 poseer; cualquier conduefio, actuando aun sin poder de los
demas coparticipes, en su nombre Y en interés de los deméas
condébminos, podrad intentar la accién reivindicatoria. Ahora
bien, como el conduerio debe intentar la accioén
reivindicatoria en interés propio y de los demas conduerfios,
el fallo no podrd ordenar el reintegro al solicitante en sede
jurisdiccional, sino la restitucién de la cosa a todos los
condéminos. Como nota diferente a la accidn de reivindicacién
de bienes de propiedad individual, el conduefio que solicite
al accién debera probar que el bien sobre el cual pretende el
reintegro, estd en régimen de comunidad, en especifico de
copropiedad; los deméas requisitos que se establecen para la
accién reivindicatoria ordinaria, es decir, para 1la de

propiedad singular, permanecen inalterables.

12) LAS ACCIONES POSESORIAS ENTRE COMUNEROS

El comunero posee para si y en nombre de 1los deméas

coparticipes. ;Qué pasa cuando uno de los comuneros realiza
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la perturbacién total en materia de posesidén, el despojo de
la cosa a los deméds conduefios?. Cualquiera de los demés
coparticipes, <conduefios podra ejercer el interdicto de
despojo, restitucidén o reintegro para el ejercicio de esta
accién judicial no se requiere estar en ejercicio de una
posesién calificada, (legitima) sino ser poseedor de

cualquier clase.

En donde podria plantearse dificultades para que un
comunero intente la otra accidén Jjudicial en materia de
posesién es en el Interdicto de Amparo, pues en ésta, el
legitimado activo es uUnicamente el poseedor legitimo y es
éste quien relne los requisitos que pauta el articulo 772 del
Cédigo civil. Ahora bien, uno de esos requisitos es la no

equivocidad, es decir, que el poseedor lo sea en nombre

propio, y en materia de comunidad, especificamente en

copropiedad, cousufructo, la no equivocidad, equivale a

equivocidad permanente, cualquier coposeedor realiza su acto

posesorio para si y para los demds. Los Tribunales patrios
admiten la procedencia de ambos interdictos cuando se trata

de despojo o perturbacién entre comuneros??.

13) LA PRESCRIPCION ADQUISITVA ENTRE COMUNEROS

Para que opere la prescripcidén se hace necesario que se
ejerza la posesién legitima, posesién esta calificada y que
reune los caracteres que pauta el articulo 772 del Cédigo
civil; en materia de comunidad, cotitularidad de derechos

sobre las cosas (reales), tropieza la equivocidad, caréacter

?* Sent. del 22 de julio de 1949, Corte Federal y de Casacién, Gaceta
Forense, primera etapa, N° 2, pp. 388 y 389; Sent. Corte Suprema de
Justicia del 22 de junio de 1959. Gaceta Forense, N° 24, Segunda etapa,
p. 285. Referencias tomadas de KUMMEROW, Gert. Compendio.., ob. cit., p.
397, pie de pagina 5.
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éste que fija que el poseedor detenta la cosa como suya
propia y esta circunstancia, como lo he indicado con
antelacién, no puede presentarse en materia de comunidad, en
que la posesidén es promiscua, cada uno de los poseedores no

posee para si, sino a beneficio de la comunidad.

Es necesario indicar que el articulo 1961 del Cédigo
Civil sefiala que quien tiene o posee la cosa a nombre de otro
Yy sus herederos jamds podradn prescribirla a menos que opere
la interversién del titulo, mediante la cual se posee en
virtud de un titulo procedente de tercero, esto es, por
ejemplo, que el coposeedor adquiere de un tercero la cosa,

Ccreyendo a éste titular del derecho que le transmitié.

Indiscutiblemente si se piensa que existe abandono de 1la
cosa por los demds condéminos, el comunero que habido tal
hecho, continua poseyendo, en este caso, no continta
poseyendo a favor de los demés participes, sino que lo hace
eén nombre propio. Otra parte de la doctrina nos indica que el
coparticipe poseedor 1lo es con respecto a los demés
conddminos un poseedor alieno nomine, en lo que se refiere a

las cuotas que no le pertenecen,

Con relacién a la comunidad hay que tener presente que la
posesién como hecho factico, es dificil de concebir con
relacién a la cuota, que es la parte del derecho que se
analiza, como lo es la cosa objeto del derecho en comunidad
que es lo real, no abstracto, sobre la cual recae la potestad
detentada por varias personas; cuando un comunero posee,
ejerce actos de dominio sobre la cosa titulada por diversos
condébminos, no sobre las demads cuotas ideales en que esta
dividido el derecho plurititulado, pues éstas son un ideal,
una abstraccién capaz de hacer entender la figura de 1la

comunidad dentro del &mbito de 1la ciencia del derecho. En
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materia mercantil especificamente en los llamados titulos
valores al poseer la cosa -el titulo- se estd poseyendo la

cosa material y ademds contentiva del derecho.

En el supuesto de que un comunero posea él1 solo, en
virtud de que los demas hubiesen abdicado sus derechos,
mediante abandono, el indicado comunero podra adquirir por
prescripcién. En materia de comunidad sucesoral, el Cédigo
Civil en su articulo 1068 nos sefala que la particién debera
llevarse a cabo aunque alguno de los herederos haya gozado de
una parte de la herencia a menos que haya habido una posesidn
suficiente para la prescripcidn). En mi concepto, esta norma
establece la prescripcién para el coheredero que haya poseido
uno de los bienes de la herencia. Esto constituye una forma

de prescribir especial, distinta a 1la que opera en la

comunidad ordinaria.

14) EXTINCION DE LA COMUNIDAD
La comunidad se extingue por:

a) Consolidacién. Esta forma se da cuando uno de los

coparticipes adquiere la cuotas de los demés. La

consolidacién podria operar:

(a') Cuando 1los demas coparticipes han renunciado a su
participacién, en tal caso, se incrementara la participacién
de los demds, pero si se produce la renuncia de todos los
coparticipes, quedando-—uno, éste consolida en é1 de manera

singular el derecho.

(a®) Por la interversién del titulo, si el coparticipe en

vez de poseer en nombre de sus conduefios, cambia el titulo y
comienza a poseer, con base a que adquirié la cosa de manos

de un tercero extrafio a la comunidad, a quien creyé duefio o
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titular del derecho, aquél puede adquirir por prescripcién

extinguiéndose la comunidad.
(b) La divisién de la comunidad

Esta divisién o particién de 1la comunidad es conocida

desde tiempo de los romanos como la actio communi dividundo.

Una parte de la doctrina nacional con relacién a 1la
comunidad nos indica: Las razones por las cuales la comunidad
no es obligatoria son varias. La comunidad €s, generalmente,
causa de rozamientos, de disgustos y pleitos, y el legislador
debe evitar estos conflictos entre los comuneros; ademds que
en la comunidad se encuentran confundidos los intereses de
unos y de otros, ninguno de éstos procura el mejoramiento
comun y, por ultimo, constituye un régimen desfavorable a la

libre circulacidén de los bienes®.

Si bien es cierto que lo transcrito es parte de 1la
opinién de 1la doctrina nacional, la extranjera estéa
repensando sobre la existencia de la comunidad, muchas de
ellas convenientes como se nos pone en evidencia al analizar
comunidades forzosas a nivel del Derecho de las Cosas, tales
como: La Propiedad Horizontal y 1la Multipropiedad. Si uno
piensa en las sociedades civiles o mercantiles, las podremos
observar de dificultoso mantenimiento y otras Optimas en
beneficio de sus participes y del objeto de las mismas, por
qué no pensar de idéntica manera las comunidades ordinarias
de derecho civil, por ello, me atreveria a indicar que existe
la necesidad de analizar desde el punto de vista préactico y

legislativo la figura juridica de la comunidad.

23GRATEROL GARRIDO, Mary Sol. Derecho Civil TII. Bienes y Derechos Reales,
2da. Edicién. Fondo Editorial USM, Caracas 2000, p. 361.
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Con relacidén a la divisién de la comunidad diré:

(1) Hay casos especiales en que no ha lugar a 1la
divisién. Esto sucede cuando existe un pacto de indivisién,
que conforme a nuestro derechc no puede ser mayor de cinco
afies (C.¢.; art. 768, 1° aparte); en otras legislaciones este
plazo de indivisién es mayor de 10 afios Yy puede ser

prorrogado, por ejemplo, la espafiola.

Lo previsto en el articulo 769 del Cédigo civil, prevé la
indivisién de lo indivisible de otras maneras concebida es la
indivisién real o stricti sensu, mediante la cual la norma
nos indica que: No podrd pedirse la divisidn de aquellas
cosas que, si se partieran, dejarian de servir para el uso a
que estdn destinadas, es decir, que se harian inservibles
para el uso para el cual se destinan. Ahora bien, no soy de
los que piensa que la indivisibilidad de lo indivisible
apareje una comunidad forzosa y ésta no pueda extinguirse,
por ejemplo, por el tiempo de duracién de la misma, lo que
sucede es gue no se puede dividir la cosa sobre la que recae
la comunidad. En donde en mi entender se da de manera
contundente la indivisibilidad de 1lo indivisible es en
materia de unién de bienes muebles, accesién en especifico 1la
del articulo 579 del Cédigo Civil, mezcla o confusién y mas
aun en la especificacién articulo 576 “ejusdem”, en ambos
casos la ley regula qué sucede cuando las cosas que conforman

la unién de bienes muebles, no puede separarse.

(2) Hay casos de indivisién impuesta. Para otro sector de
la doctrina, comunidades forzosas, impuestas por ley, tales
como la comunidad de gananciales en el matrimonio, y la
comunidad que se crea con la existencia de 1la Propiedad

Horizontal, entre otras.
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3) La forma mas usual de realizar la actio communi
dividundo se cumple porque los coparticipes se avienen a
realizar la particidén o emplazan a un arbitro como amigable
componedor para que éste la realice. (Y si los comuneros no
se ponen de acuerdo?. Entonces, y como consecuencia de la
necesaria divisién, sera procedente la particidén judicial, la
cual se sigue por el trémite establecido en los articules 777

al 788, todos del Cédigo del Procedimiento Civil.
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CAPITULO X
DERECHOS REALES LIMITADOS

LAS SERVIDUMBRES

1) CONCEPTO. 2) CARACTERES O PRINCIPIOS RELATIVOS A LA
SERVIDUMBRE. 3) CLASIFICACION DE LAS SERVIDUMBRES. 4) EL MODO
O CONTENIDO DE LAS SERVIDUMBRES. 5) ALGUNOS MODOS CLASICOS
DEL CONTENIDO DE LAS SERVIDUMBRES. 6) CONSTITUCION DE
SERVIDUMBRES. 7) DE LA MANERA DE EJERCER LAS SERVIDUMBRES.
7.1. Forma de Goce; 7.2. Actividades de los Propietarios del
Fundo Dominante y del Sirviente con relacidén a la Utilizacidn
de las Servidumbres, a) ;Quién debe realizar las tareas para
el uso y conservacién de la servidumbre?; b) Locus
Servitutis; <¢) Concisa Nocién del Saneamiento en las
Servidumbres. 8) EXTINCION DE LAS SERVIDUMBRES. 9) ACCIONES
DE DEFENSA DE LAS SERVIDUMBRES.

1) CONCEPTO

La palabra servidumbre en lenguaje coloquial significa
una relacién de sumisién. En el campo de los Derechos de las
Cosas significa que la propiedad estéa sometida a
restricciones que de ordinario no se tienen en el &mbito del
dominio. En la servidumbre se reduce el jus fruendi o el jus

utendi, vale decir, la facultad de usar o de gozar de la

cosa.

Entre las significaciones de servidumbre podriamos dar

las siguientes:

a) La servidumbre es una carga constituida sobre un

fundo, mediante el cual se halla obligado el duefio de
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un predio a no hacer o a permitir que se haga algo en

el beneficio de otra persona o de otra cosa'.

De la definicién sefialada del doctor Carlos Morales,
se puede obtener o extraer dos elementos: (i) Las
servidumbres imponen una carga para quien la padece y
un derecho a quien se debe. (ii) Puede considerarse un
“derecho”, la servidumbre activa y como una carga la

servidumbre pasiva.

En el ambito del derecho romano el término servitus
fue dado al ©primer derecho sobre cosa ajena,

reconocido por el ius civile.

La servitus originaria coincide con 1lo que nosotros
llamamos servidumbre predial. El1 derecho justinianeo
disponia que las servitutes eran de dos clases: servi
tutes rerum vel praediorum, -Servidumbres reales o de
inmuebles- las antiguas servidumbres, sin oposicién
alguna y las -servitutes hominum vel personarum-
Servidumbres humanas o personales- usufructo y derechos

similares o anélogosz. (Uso, habitacién)

servidumbres son ‘“participaciones limitadas en el

goce o aprovechamiento de la cosa de otro”’. “La servidumbre

a8 n

derecho real limitado sobre la cosa ajena, matizado

(diferencia especifica) por la utilidad o ventaja que un

fundo (sirviente) presta a otro (dominante) .

1 MORALES, Carlos. Estudios Juridicos. Tipografia Americana. Caracas 1943,

?. 155

IGLESIAS, Juan. Derecho Romanc. 132 Ede. 2001. Editorial Ariel.
Barcelona. Espafia, p. 211.
’ CASTAN TOBENAS, José. Derecho Civil, Comin y Floral, citado por Gert
Kummerow. Compendio de Bienes y Derechos Reales. Ediciones Magon. 3* Edc.
1980, Caracas, p. 482.

‘ Idem.
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De las enunciaciones mencionadas podemos obtener una que
las comprenda y asi tendremos: La servidumbre es un derecho
real sobre cosa ajena, en donde al fundo sirviente se le
impone limitaciones al dominio que consisten en un no hacer

algo, un no faciendo, en beneficio de otro fundo dominante.

2) CARACTERES O PRINCIPIOS RELATIVOS A LA SERVIDUMBRE

Tal y como lo establecié Kummerow: a) La servidumbre es
un derecho real; b) La servidumbre recae sobre cosa ajena; c)
La servidumbre es wuna derogacién del derecho comin de
propiedad y d) La servidumbre constituye una relacién entre

predios’.

a) La servidumbre es un derecho real que se ejercita en
los limites de las necesidades del fundo que beneficia, no
puede desenlazarse de este, asi como tampoco enajenarse como
derecho independiente al derecho de propiedad del fundo que
la padece y/o beneficia. La utilidad debe ser permanente. Los
romanos establecian: servitus pars fundi videtur -lLa
servidumbre se considera parte del fundo-, mas la servidumbre
no es perpetua, comporta formas de extincidén; pérdida de 1la
utilidad del fundo sirviente para con el dominante, por
ejemplo: agotamiento del manantial que sirvié de fundamento

para la constitucién de una servidumbre de toma de aguas.

b) La servidumbre recae sobre cosa ajena. El propietario

del fundo sirviente debe soportar que el titular del derecho
de propiedad del fundo contiguo dominante realice actos que

disminuyan el goce o uso de su fundo. El titular del fundo

> KUMMEROW, Gert. Compendio de Bienes y Derechos Reales, ob. cit., p. 483.
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sirviente estd obligado a soportar y/o0 no realizar (non
facere) actividades, en beneficio del titular del fundo

dominante.

Existe alguna parte de la doctrina que asoma el criterio
de servidumbres positivas que se traducen en ser servitus in
faciendo, vale decir, que el titular del fundo sirviente, en
vez de realizar actividades de omisién, ejecuta faenas en
beneficio del titular del fundo dominante. Alguna parte de la
doctrina nacional ha establecido que los articulos 730 y 736
del Cédigo Civil, constituyen ejemplo de esta clase de
servidumbres. Con respecto a ello podemos sefialar: la primera
disposicién establece la obligacién del propietario del fundo
sirviente a efectuar los gastos necesarios para el uso y
conservacién de las servidumbres; el segundo texto normativo
instituye que aquel propietario que concede agua de un
manantial o canal, estard obligado respecto de los usuarios,
a hacer las obras ordinarias y extraordinarias para la
derivacidén y conduccién del agua, hasta el sitio que la

suministre.

Esas normas que establecen esas obligaciones, Jjamas
resaltan 1la naturaleza propia del derecho en comento, por lo
cual, no deben considerarse como servidumbres, sino como
obligaciones accesorias de la servidumbre, impuestas por la
leyﬁ

Por otro lado, las servidumbres siempre recaen sobre cosa
ajena. Ningln propietario puede constituir servidumbre sobre
cosa propia, tal principio era conocido en el derecho romano
como: Res sua nemini servit -a nadie le presta servidumbre su

propia cosa-. Adicionalmente, nadie se puede agenciar la

® En igual sentido Kummerow, ob. cit., p. 485.
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facultad, como lo advertian los Romanos de establecer:
Servitus servitutis esse nom potest -Servidumbre sobre

servidumbre es imposible-.

c) La servidumbre es una derogatoria del derecho de

propiedad. Aunque una parte de la doctrina establece el
criterio de que la T“servidumbre es una derogatoria del
derecho comin de propiedad”, tal indicacién no lo celebro
como apropiada, la servidumbre es una carga, una restriccién,
una limitacidén al derecho de propiedad del fundo sirviente
que se resume en una disminucidén y no la pérdida del uso y
goce del inmueble que esta afectado, en todo lo demas el
derecho pleno queda indemne. Por otro lado, la servidumbre es
indivisible, por 1lo tanto, no puede constituirse en
fracciones. Si el predio sirviente o dominante es dividido,
la prestacidén del servicio de la servidumbre corresponde por
entero a cada una de las partes resultantes de la divisién
este hecho se denomina: -multiplicacién o refaccién de la

servidumbre-'.

Cuande se enajena el fundo sirviente o dominante, tal
acto juridico arrastra la existencia y permanencia del
derecho sobre cosa ajena, los romanos para fundamentar ello
indicaban: Servitus pars fundi videtur -La servidumbre se

considera parte del fundo-.

S6lo cuando cesa la utilidad de la servidumbre, se puede
decir que la propiedad readquiere todos sus atributos. Como
se han aludido (ut supra) las servidumbres no pueden ser

enajenadas como derechos auténomos al derecho pleno o de

7 IGLESIAS, Juan. Derecho Romano, ob. cit., p. 205,
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propiedad del fundo sirviente o del predio dominante. Tampoco
el propietario del fundo dominante o sirviente puede dar en
usufructo o arrendamiento la servidumbre de que es titular,
lo que no impide dar en usufructo o en arriendo el inmueble
de su propiedad y en este caso, se considera incluida la

servidumbre que beneficie o grave a las heredades.

d) La servidumbre es una relacidn entre predios.

d.l.) La servidumbre (activa y pasiva) tienen por objeto
bienes inmuebles por ello es un derecho real inmobiliario.
Para su coexistencia tiene que cumplir el requisito de su
protocolizacién por ante la Oficina de Registro Inmobiliario
pertinente, la cual vendria a ser la que tenga jurisdiccidn
en el sitio de ubicacién del inmueble (Codige Civil,
articulos 1920, ordinal 2 y 1923)

Debe destacarse que este caracter llamado de “relacidn
entre predios” o ‘“predialidad” es algo caracteristico,
fundamental e inherente de la servidumbre. En tal sentido,
los requerimientos agricolas, industriales, hacen necesario
unir objetivamente a los fundos que de cierta manera se

sustraigan de las voluntades de los seres humanos.

No es la persona la que es util a otra, sino el fundo es
lo gque es 1til a otro. La utilidad, en definitiva, redunda en
ventaja o en detrimento de una persona; pero la utilidad o el
detrimento unidos al fundo, van mds alld de las vicisitudes

de las personas®.

d.2.) "“La relacidén entre predios” estid relacionada con el
principio de inherencia que existe entre fundos. La

inherencia, entendida como compenetracidn entre fundos, hasta

8 BIONDO, Biondi. Las Servidumbres (Traduccién) Editorial Revista de
Derecho Privado 1977. Madrid, p. 154.
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el punto de considerar la servidumbre como estado de los

fundos®. De la inherencia se pueden derivar las siguientes

consecuencias:

a) La inherencia es propia del fundo dominante como del
fundo sirviente y por lo tanto acompana a la servidumbre
en todas las vicisitudes juridicas de los fundos sobre la
que esta constituida. Para parte de la doctrina y quiza
desde el punto de vista practico este principio de 1la
predialidad ! inherencia- sbélo lo tendria la
servidumbre activa, toda vez, que el fundo dominante es
el que se beneficia de la carga impuesta al sirviente,
pero autores como Biondi nos seflala en su magnifico
tratado de Las Servidumbres que esta caracteristica es

conjunta para ambos fundos.

b) La carga del fundo sirviente como el derecho del fundo
dominante se transfieren con la enajenacién de cualquiera
de los fundos, con las condiciones ventajosas o
desventajosas de ellos. De alli deviene la
inalienabilidad total de la servidumbre que no se puede
enajenar de manera separada de derecho propiedad del

inmueble sobre la que estd constituida o beneficia.

c) Cualquier persona que detente por cualquier titulo el
inmueble en donde estd instituida la servidumbre activa o
pasiva, esta obligado por iure propio a beneficiarse de
la servidumbre dominante y a soportar la carga del fundo
sirviente. El detentador por cualquier titulo del fundo
dominante, aun siendo el arrendatario puede en mi

criterio compeler al propietario del fundo sirviente, o

’ BIONDO, Biondi. Las Servidumbres, ob. eit., p. 189.
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al poseedor de cualquier titulo de éste a asumir la carga

impuesta al fundo sirviente.

d) La servidumbre no es perpetua, sino permanente. Es decir,
que aunque la servidumbre sea temporal, la misma duraréd
mientras no exista una causa de extincién establecida por
la ley. La servidumbre que ha dejado de prestar su
ventaja, no tiene razén de ser, se extingue. Si se
consolida la propiedad del fundo dominante y del
sirviente en una sola persona, la servidumbre gue haya

existido, desaparece.

El criterio de 1la doctrina de permanencia esta
relacionado con 1la funcién de la servidumbre, en
antagonismo a ella estd la temporalidad caracteristica
del usufructo; aunque repito, el criterio de perpetuidad

en las servidumbres se ha cambiado por el de permanencia.

e) La indivisibilidad. Esto significa que “no se admite su
adquisicién o pérdidas parciales”!®. La servidumbre que
puede gravar una parte del fundo se supone que esta
constituida con respecto a la integridad del fundo
dominante. La servidumbre concedida por uno de los
conddminos no se constituye sin haber sido aceptada por

todos. (Articulo 723 del Cédigo Civil)

3) CLASIFICACION DE LAS SERVIDUMBRES

El Ordenamiento juridico venezolano, en sus articulos 710
y 711 del Cédigo Civil hace una categorizacién de 1la
servidumbre. Segun Aguilar Gorrondona este modo de

clasificacidén es sobre la base de dos criterios: a) Por el

1Y KUMMEROW, Gert. Compendio.., ob. cit., p. 489.
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modo de su ejercicio -continuas o discontinuas- y b) Por el

modo de manifestarse —aparentes y no aparentes-1%,%2,

En mi criterio esta clasificacién de las servidumbres es
muy general, no nos indica con detalle cudl es el contenido
de la servidumbre, el cual es muy variado, los propietarios
de fundos vecinos pueden constituir la servidumbre que segun
su criterio puedan prestar utilidad. El1 articulo 594 del
Cédigo Civil Espafiol prevé: Todo propietario de una finca
pbuede establecer en ella las servidumbres que tenga
conveniente y en modo y forma que bien le pareciera, siempre
que no contravenga a las leyes ni al orden piblico'®. La
doctrina nacional también sostiene que la ley autoriza, en
efecto, para imprimir las mds variadas formas al contenido de
las servidumbres por voluntad del constituyente®®; Aguilar
Gorrondona en igual sentido: “La ley no limita el posible
contenido de la servidumbre siempre que no sea contraria al

orden publico”?!s.

Es opinidén de la doctrina nacional, la cual comparto, que
la creacidén o existencia de diversos modos o forma de
servidumbres, bajo ningin concepto es derogatoria del nUmero
clausus de los derechos reales, pues el derecho real es la
servidumbre, 1lo otro es formas, modos o modalidades de
contenido del derecho real especifico, objeto de nuestro
andlisis.

La clasificacién indicada se establece en nuestro

ordenamiento juridico de la siguiente manera:

! AGUILAR GORRONDONA. José Luis. Derecho Civil II. Cosas, Bienes vy
Derechos Reales, ob. cit., pp. 444-445.

2 En igual sentido Gert Kummerow, ob. cit., pp. 490-491.

¥ MORENO GIL, Oscar. Cédigo Civil y Jurisprudencias Concordada. Boletin
Oficial del Estado. Madrid 2002, p. 629.

4 KUMMEROW, Gert, ob. cit., p. 492.

> AGUILAR GORRONDONA, José Luis. Derecho Civil II, ob. cit., p. 444.
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Art. 710: Las servidumbres son continuas o
descontinuas, son contintas aquellas cuyo
ejercicio es o puede ser continuo, sin que haya
necesidad del hecho actual del hombre para su
ejercicio; tales son los acueductos, los
desagiies de los techos, las vistas y otros
semejantes. Son discontinuas las que tienen
necesidad del hecho actual del hombre para su
ejercicio: tales son las de paso, las de tomar
agua, las de pastos, y otras semejantes.

Art. 711: Las servidumbres son aparentes o no
aparentes. Son aparentes las que se muestran por
seflales visibles, como una puerta, una ventana,
un acueducto. Son no aparentes aquellas cuya
existencia no se 1indica por ninguna sefial
visible, como la de no edificar en un predio o
no edificar sino hasta una altura determinada.

Conviene traer a colacién esta misma clasificacién como
la establece, el Cdédigo Civil espafiol, el cual data del 22 de
mayo de 1888'%. Dicho cuerpo legal, en materia de servidumbres

no ha sido modificado desde 1888, asi como el nuestro, en

esta materia, no ha sido modificado desde el afio 1942.
La clasificacidén segin el derecho espafiol se dispone asi:

Art. 532: Las servidumbres pueden ser continuas
o discontinuas, aparentes o0 no aparentes.

Continuas son aquellas cuyo uso es o puede ser
incesante, sin la intervencidn de ningun hecho
del hombre.

Discontinuas son las Qque se usan a lintervalos
mds o menos largos y dependen del acto del
hombre.

18 E1 Ccédigo Civil Espafiol ha tenido las siguientes modificaciones: (i)

Ley 11/1981 en materia de filiacién, patria potestad y régimen econémico
del matrimonio; (ii) Ley 30/1981. Regulacién del matrimonio vy
determinacién del procedimiento a seguir en las causas de nulidad,
separacién y divorcio; (iii) Ley 13/1983, reforma en materia de tutela;
(iv) Ley 18/1990 reforma en materia de Nacionalidad; (v) Ley 30/1991
reforma en materia de testamentos; (vi) Ley 29/1995 recuperacién de
nacionalidad. Cédigo Civil y Leyes Civiles Especiales. Editorial Comares
2002. Granada. Espana, pp. 257-261.
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Aparentes, las que se anuncian Yy estdn
continuamente a la vista por signos exteriores,

que revelan el uso y aprovechamiento de la
misma.

No aparentes, las que no presentan 1indicio
alguno exterior de su existencial’.

También podria agregarse otra clasificacién, servidumbres
afirmativas (o positivas) y negativas. En la afirmativa el
titular del fundo dominante tiene el derecho de realizar
sobre el fundo sirviente cualquier actuacién; negativa es
aquella mediante la cual, al titular del fundo sirviente no
le esta permitido realizar actos que de no existir 1la

servidumbre y en ejercicio del dominio podria ejecutar!®,'®.

Para complementar lo expuesto, podriamos traer a
consideracién la definicién de estas servidumbres a la luz

del Cbédigo Civil espafiol, en tal sentido tenemos:

Art. 533: Las servidumbres son ademds positivas
© negativas. Se llama positiva a la servidumbre
que Iimpone al duefio del predio sirviente la
obligacién de dejar hacer alguna cosa o de
hacerla por si mismo, y negativa, la que prohibe
al duefio del predio sirviente, hacer algo que le
seria licito sin la servidumbre?®®.

4) EL MODO O CONTENIDO DE LAS SERVIDUMBRES

El modo o contenido de las servidumbres es muy diverso y
responde a los criterios que tenga los constituyentes de este
derecho real. En virtud de que los propietarios tienen la
facultad de dar forma o contenido a la servidumbre \%

determinar la manera o forma cémo se va a desarrollar Yy en

'’ MORENO GIL, Oscar. Cédigo Civil, ob. cit., p. 582.

'® En igual sentido Kummerow, Gert. Compendio, ob. cit., p. 492.

Y En idéntico sentido Aguilar Gorrondona, José Luis. Derecho Civil II,
ob. cit., p. 445.

%0 MORENO GIL, Oscar. Cédigo Civil. ob. cit., p. 583.
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qué consiste ese derecho real. Esta circunstancia tal Yy como
se ha dicho no desvirtia, sin embargo, la tesis del numerus
clausus de los derechos reales, puesto que no se trata de un
“derecho real innominado”, sino de una figura enmarcada
dentro del esquema de las servidumbres estructuralmente

reguladas en el Cédigo Civil?!,??,

Es necesario precisar que para establecer el contenido
preciso se debe remontar al modo de constitucién (titulo,
posesién o destinacién).

Las servidumbres son infinitas, pero encierra
siempre determinadas utilidades igual que en el
contrato, tenemos una serie de servidumbres

innominadas o atipicas, pero siempre
individualizadas®:.

En el Cédigo Civil existe una seccién que regula las
limitaciones legales a la propiedad predial y otra seccién en
el mismo titulo que regula las servidumbres. En la seccién de
las servidumbres en cuanto al modo de ellas, los articulos
712 al 719, ambos inclusive, trata de variaciones a la
servidumbre de utilizacién de agua en muy diversas formas:
Servidumbre de toma de agua por medio de canal u otras obra
visibles (Art. 712 CC); servidumbre de derivacién de una
cantidad constante o determinada de agua (Art. 713 cC);

distribucién de aguas por turno (Art. 716 CE)J .

En la seccién del Cédigo Civil que trata sobre las

limitaciones a la propiedad predial existe como tales

! KUMMEROW, Gert. Compendio.., ob. cit., p. 492.

2 E1 derecho brasilefio es del mismo criterio del nacional, cuando se
establece “0Os modos de constituicdo das servidées estio previsto na lei,
enquanto outros sdo criagdes da doutrina e da jurisprudéncia”. GONGALVES,
Carlos Roberto. Direito Das Coisas. Editora Saravia 2003. Sio Paulo.
Brasil; p. 160,

3 Ibidem, p. 256.
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“limitaciones” clasicas, servidumbres como las de paso, de
acueducto, de conductores eléctricos. Se pensard que esta
unién y confusién de limitaciones a la propiedad, incluyendo
servidumbres, antes legales, por un lado, y por el otro
establecer en la seccidén de servidumbre solamente las que
devienen de la utilizacién de las aguas. En muchos
ordenamientos juridicos se incluyen en las limitaciones a la
propiedad, 1las servidumbres. En el Cédigo Civil de 1la
Republica Federativa del Brasil de reciente data, en los
articulos 1378 a 1389* regula las servidumbres en tres
capitulos a saber: Constitucién de las servidumbres, el
ejercicio de las servidumbres y la extincién de las
servidumbres, y trae en sustitucién de las Limitaciones de la
Propiedad nuestras, un capitulo que ellos denominan Derechos
de Vecindad (Dos Direitos de Vizinhanca)?®. El Cédigo Civil de
la Republica del Pertd, en el titulo de las Servidumbres
establece: las servidumbres aparentes (Art. 1040) »
servidumbre legal de paso (Art.1051); servidumbre de paso
gratuita (Art. 1053)2%° todas las demas formas de servidumbres

en el derecho peruano estan previstas en diversas leyes?’.

Para poner en evidencia lo que sucede en el

establecimiento de las servidumbres, en razén de su contenido

2% Novo Codigo Civil. Editora Folha Dirigida. Rio de Janeiro 2002. Brasil,

?p. 224-225.
> El capitulo se desglosa asi: El uso anormal de la propiedad (Do Uso
Anormal da Propiedade); Los Arboles limitrofes (Das Arvores Limitrofes);

Del paso forzado (Da Passagem Forcgada); Del paso de cables y tubos (Da
Passagem de Cabos e Tubulacoes); De las aguas (Das Aguas); de los limites
entre predios y del derecho de cercar (Dos limites entre prédios e do
Dereito de Tapagem); El derecho de construir (Do Direito de Construir.
Novo Cédigo Civil, ob.cit., articuleos 1277 a 1313, pp. 207-213.

26 ZABALETA CARRUITERO, Wilvelder. Cédigo Civil, tomo II, Editorial
Rodhas, Lima Perd, 2002, pp. 1121-1122.

#7 cédigo Civil, Servidumbre de paso obligatorio y temporal, Art. 959 y
960; Servidumbre de petréleo, Ley N° 11780; Servidumbre de
telecomunicaciones, Ley 10020, entre otras. Ver ZABALETA CARRUITERO,
Wilveder, obra y tomo citado, p. 1123.
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o forma podemos decir con respecto a algunos ordenamientos
juridicos, algunas se establecen en los cédigos civiles, en
la seccidén correspondiente a las servidumbres; en otras en
las secciones relativas a lo que nosotros, llamamos
limitaciones a la propiedad predial, y muchas en leyes
especiales; sin que lo anterior implique que la servidumbre
conforme a nuestro derecho puede tener el contenido o forma
que se quiera, siempre que no sea contraria a le ley. Las
limitaciones a la propiedad predial han sido colocadas por el
legislador por razones de utilidad publica o general. En
nuestra legislacidén se advierte que una limitacién a 1la
propiedad predial que en algunos ordenamientos juridicos es
considerada como una servidumbre natural y que anteriormente
nuestra legislacién asi la consideraba, es hoy, limitacién a
la propiedad, y no se corresponde con la razén de ser de
éstas, la cual es la utilidad publica que pueden prestar. En
efecto, el articulo 647 el Cdédigo Civil, prevé:

Los predios inferiores estdn sujetos a recibir

las aguas que naturalmente y sin obra del hombre

caen de los superiores, asi como la tierra o
pliedras que arrastran en sSu curso.

Ni el duefio del predio inferior puede hacer
obras que impidan esta limitacidén, ni el
superior obras que lo hagan mds gravosa®®.
Con relacién a una disposicién similar en el Cédigo Civil
de 1873, en el articulo 537, el relevante jurista Licenciado

Luis Sanojo nos indica:

*® El Cédigo Civil Colombiano en su articulo 891 establece: EI predio

inferior estd sujeto a recibir las aguas que desciendan del predio
superior, naturalmente, es decir, sin que la mano del hombre contribuya a
ello, la doctrina de la hermana Republica sefiala: En conclusidén tenemos
que decir que solamente hay una servidumbre natural, la que se refiere al
descenso de las aguas. OCHOA CARVAJAL, Raul Humberto. Bienes, 42 edicién,
Sanchez R. Medellin, Colombia, p. 261.
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Los predios inferiores estdn sujetos 4 recibir
las aguas gque naturalmente y sin obra del hombre
caen de los superiores, asi como la tierra &
pliedras que arrastran en su curso. Ni el duero
de un predio puede hacer obras que impidan esta
servidumbre, ni el superior obras que lo agraven
(Art. 537 EC. ) .

Esta servidumbre es natural, porque es natural
que las aguas corran hdcia abajo y que por lo
mismo el duefio del terreno inferior dé salida 4
las del superior, cuando por la configuracidn
del terreno y el curso que toman las aguas,
deban correr por él. Y asi mismo es un fendmeno
natural que las aguas arrastren tierra y piedras
Yy se opondria al cumplimiento de una ley de la
naturaleza, el propietario que negase su salida
natural 4 las aguas con la tierra y piedra que
acarreasen en su corriente?.

Como puede notarse de dos textos similares, de nuestra
legislacién, el mas antiguo establecia el criterio en mi
concepto, mas consono con la tradicién romana, la servidumbre
natural. Hoy no, quizd se deba a error legislativo al cambiar
criterios en 1la formacién de las normas sin ningun
fundamento. Un ejemplo también de lo expuesto, es haber
incluido a la medianeria en las limitaciones de la propiedad
predial, tal institucién entraria en el &mbito de 1la
copropiedad, y ni muy remotamente dentro de las limitaciones

a la propiedad, ni menos dentro de las servidumbres.

5) ALGUNOS MODOS CLASICOS DEL CONTENIDO DE LAS SERVIDUMBRES

Nadie arguye que 1la caracteristica fundamental de la
servidumbre es la ventaja que representan. En la época de los
romanos, en un principio agricultores se vieron precisados a

utilizar un sinnimero de "“servitutis rerum vel praediorum-

? SANOJO, Luis. Instituciones del Derecho Civil Venezolano, tomo segundo,
Caracas. Imprenta Nacional 1873, p. 93.
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servidumbres reales o de inmuebles-, tales como: de paso,
acueducto, entre otras. Después con el desarrollec de las
ciudades en donde 1los pobladores cohabitaban se vieron
precisados a reglar la utilizacién de la luz, del agua, el
desaglie de las techumbres. Finalmente en la época actual en
donde la industrializacién requiere multiplicidad de
exigencias, la servidumbre también est& presente, pues como
seflala Biondi: cualquier utilidad que un fundo estd en
disposicidn de proporcionarle al otro, puede formar objeto de

una servidumbre3®.

Es ineludible realizar la enumeracién del contenido de
las servidumbres tipicas, pero para hacerlo, es fundamental
percatarse de los tipos de servidumbres que establecieron los

romanos. En tal alcance tenemos:

I. Servidumbres Rusticas:

(1) Servidumbre de Paso -via, iter, actus-. La via era
un sendero de ocho pies de largo y de dieciséis en los
recodos, permitia conducir cCAYros, ganado Yy
materiales®; el iter permite el paso a pie o a

caballo; y el actus permite el paso de ganado®?.

(2) La servidumbre de acueducto (aqueductus), en sus
tres forma rivus, speus y fistulae. Permite esta
servidumbre al titular del fundo dominante trasladar o

conducir el agua a través del fundo ajeno, de acuerdo

*® BIONDO, Biondi. Las Servidumbres, ob. cit., p. 253.

> Para establecer la divisién de las servidumbres en el derecho romano,
me he apoyado en los siguientes autores (a) IGLESIAS, Juan. Derecho
Romano, ob. cit., pp. 208-209; (b) MORALES, Carlos. Estudios Juridicos,
ob. cit., pp. 158-159 y (c) BERNAD MAINAR, Rafael. Derecho Romano. Curso
de Derecho Privado Romano. 1% Edc. 2001. UCAB. Caracas, pp. 302-305.

% El profesor Rafael Bernad nos sefiala, que la de actus comprendia al
iter y la via era la mds amplia, ver ob. cit., p. 303.
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a sus modalidades: rivus, si la acequia era al
descubierto; speus, si la acequia es subterranea vy
fistulae, si la conduccién era por medio de caferia.
La conduccién del agua era a través del fundo ajeno,

asi como hacerla derivar del mismo.

(3) La servidumbre de toma de agua (servitus aquae
haustus) Esta servidumbre comprendia también 1la de

iter, para ir a buscar agua®d.

(4) La servidumbre navegandi. Derecho de pasar por

lago o estanque vecino®.

(5) La servidumbre de abrevadero - servitus pecoris ad
aquam apellandi o adpulsus. Esta servidumbre permitia
llevar el ganado a abrevar en una finca ajena. Hay
autores que seflalan otras modalidades como: pecoris

pascindae, conducir ganado a pastar en fundo ajeno%.

(6) La servidumbre de cocer cal y extraer grado o
arena del fundo sirviente para satisfacer 1las
necesidades - servitus calcis coquendae, servitus

create exhimendae, servitus harenae fodiendae’®.

IT. Servidumbres Urbanas:

(1) La de vertiente de aguas del propio tejado de

manera natural, servitus stillicidii 6 de desagiie por

** Asi lo asienta el profesor Juan Iglesias, ob. cit., p. 208.

3 Esta servidumbre la sefiala el profesor Carlos Morales. Estudios.., ob.
&tk Be 158

3 BERNAD MAINAR, Rafael. Derecho Romano, ob. cit., Bs 230

** En igual sentido Juan Iglesias y Rafael Bernad Mainar.

{
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conducto o canelones - servitus fulminis, la de

desagiie mediante tuberias o canales servitus cloacae’’.

(2) La de apoyo de viga - servitus tigni immitendi;
la de apoyo de muro servitus oneris ferandi; la de
avanzar sobre el fundo vecino, establecimiento de

balcones - servitus proiicendi protegendive®.

(3) La gque prohibe elevar el edificio a cierta altura

- servitus altius no tollendi.

(4) La que impide que el vecino prive a nuestro
edificio de luces servitus ne luminibus officiatur; o
que prive de vistas - servitus ne prospectui, o la que
permite las ventanas sobre la propiedad del wvecino

para tener luces - servitus luminum’.

El legislador venezolano en el Cédigo Civil de 1942
modificd el criterio que tenia con respecto a otros cédigos
abrogados, en donde se preveia las servidumbres establecidas
por la 1ley (derecho de paso, acueducto, conductores
eléctricos, entre otras) y las servidumbres constituidas por
el hombre. Al respecto, los doctores Carlos Morales vy
Alejandro Urbaneja Achelpohl, proyectistas del Cédigo Civil
de 1942, indicaron; “..hemos observado la Iimpropiedad de la
denominacién que el legislador emplea para calificar el
régimen ordinario de la propiedad predial, 1lo tilda de
servidumbres establecidas, por la ley. En este punto, las
criticas de la moderna doctrina.., porque la indole juridica

de las servidumbres es la de ser excepcional al derecho comin

3 En igual sentido autores Juan Iglesias y Rafael Bernad Mainar.

 Mismo criterio en los autores citados en las notas anteriores.

3 Mismo criterio los romanistas Iglesias, Bernad Mainar y el doctor
Carlos Morales, obras citadas.
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y las llamadas establecidas por la ley, por el contrario,
constituyen el derecho comin indistintamente respecto a todos
los predios que se encuentran en iguales condiciones frente a

le leyw.

Las antiguas servidumbres establecidas por 1la ley,
pasaron con la reforma de 1942 a constituirse limitaciones
legales a la propiedad predial. Dichas limitaciones tienen
por objeto la utilidad publica que debe prestar el fundo a la
colectividad, sin importar que lo reciba un predio o su
titular, pero esa recepcién individual debe tener repercusidn
en el colectivo. El1 fundamento que dieron los legisladores
anteriores a 1942, para las servidumbres establecidas por la
ley es el mismo que indicaron los legisladores para las
limitaciones legales de la propiedad predial. En realidad la
utilidad de las limitaciones de la propiedad privada... la
Unica justificacidén posible de esas limitaciones es la
utilidad publica o comun, como se desprende de la sola nocidn
de la ley en general. Lo que sucede es que en ocasiones el
sujeto beneficiado es directamente el publico o una comunidad
y en otras los recibe un individuo, pero con transcendencia

inmediata y efectiva a la colectividad®'.

Con wvista a lo expuesto, debo reiterar que las
servidumbres clasicas del derecho romano, llamadas hasta la
vigencia del actual Cédigo Civil, servidumbres establecidas
por la ley, pasaron a ser limitaciones legales a la propiedad
predial, en donde se cuentan, la de recibir las aguas de los
predios inferiores procedente de los predios superiores

(C.iCuiy Art. 647 ; servidumbre natural, como lo hemos

‘0 MORALES, Carlos y URBANEJA ACHELPOHL, Alejandro, citado por BASTIDAS,
Luis I. Comentarios y Reparos al Proyecto de Cédigo Civil, tomo 1II,
Editorial Bolivar. Caracas. 1942, p. 130.

1 BASTIDAS, Luis I. Comentarios.., ob. cit., p. 131.
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indicado, para el derecho colombiano, tal limitacién no puede
llamarse hoy servidumbre en nuestro derecho; de tolerar los
perjuicios que pueda causar el abatimiento de aguas,
provenientes de riberas o diques situados en un predio, en el
que su propietario se negase a construir, mantener o reparar
los susodichos diques o construcciones realizadas para evitar
el desborde libre de aguas, producto del abatimiento de los
diques o muros de contencién (C.c., Art. 648); de aguas
(C.c., Arts. 650, 651, 653); de no perjuicios a la navegacién

(C.c., Art. 654); de servirse de las aguas (C.c., Art. 656).

6) CONSTITUCION DE SERVIDUMBRES

A) Constitucidén forzosa

Como objeto de la constitucidén forzosa, cabe denominar a
todas aquellas servidumbres que puedan prestar una relacién
de ventaja o de utilidad de un fundo a otro servidumbre
predial y/o las establecidas en la ley, incluso, algunas de
las antiguas servidumbres, hoy limitaciones a la propiedad
predial. De hecho el "“iura in re aliena”, si se dan las
circunstancias debe establecerse. Pero puede suceder que el
titular del fundo que podria prestar la utilidad 1lo
desconozca o no quiera hacerlo, en cuyo caso, el titular del
fundo dominante se vea compelido a obtener el reconocimiento
por wvia jurisdiccional de tal derecho, en este caso,
concurrird en sede judicial ejerciendo la accidén confesoria
de servidumbre, accién Jjudicial, caracteristica de este
derecho que persigue la declaracién del mismo, la cual

explicaré mads adelante.

Parte de 1la doctrina extranjera, especificamente la
espafiola, nos sefiala: el hecho de que una norma ordene la

existencia de una servidumbre, no es suficiente para que el
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derecho quede constituido, sino que, ademas se hace preciso

que su establecimiento se haga a través de una decisién de la

autoridad competente?®?.

P

B) Constituciodn de Servidumbre Voluntaria

I) Constitucidn por Titulo

Este modo de creacién de la servidumbre se refiere
a su establecimiento mediante acto entre vivos o
mortis causa, la palabra titulo tiene en esta materia
el sentido del acto juridico (negotium) y no de
escrito o documento probatorio (instrumentum); cuando
se dice que una servidumbre estid establecida por
titulo se hace alusién a su modo de creacién, y no su
prueba... La palabra titulo, es por otra parte, una
exXpresién genérica, que comprende a la vez 1los
contratos y los testamentos. La servidumbre puede
establecerse entre vivos, por un contrato (venta,
donacidén, etc.) o bien a la muerte del constituyente,

por medio de un testamento o legado®l.

Tal y como se indicé precedentemente, la doctrina
francesa y la espafiola son de igual criterio. EI
Cdédigo Civil (espaiiol) permite que la servidumbre
puedan establecerse por voluntad de los propietarios o
en virtud del titulo (dando a esta expresidén el
significado de negocio) sin hacer ninguna distincidn

tanto por lo que se refiere a la naturaleza del

 RUIZ SERRAMELERA, Ricardo. Derecho Civil. Derechos Reales II.
Universidad Complutense de Madrid 1982, p. 83. Este autor también nos
indica: Quedan excluidos del concepto de servidumbre aquellos supuestos
en los que la limitacién de la propiedad se produce de manera automdtica,
toda vez que entonces mds que ante una servidumbre nos encontramos, ante
un limite intrinseco de la propiedad. Idem, nota de pie de pagina (5).

3 PLANOIL y RIPERT. Tratado Elemental de Derecho Ciaril, ob. €it., p. 539:
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negocio, por lo que se constituyen (inter vivos o

mortis causa, oneroso o lucrativo)?%‘.

La servidumbre aparentemente por su naturaleza es
gratuita, no se sefiala su gratuidad o no, en nuestra
legislacidén sustantiva, como si se podria pensar de su
gratuidad a las limitaciones a la propiedad predial,
las cuales son establecidas por la ley en interés o
con base en el beneficio colectivo. Adicionalmente, el
titulo que crea la existencia de una servidumbre debe
ser registrado (art. 1920, ord. 2 y 1924 del C.C.) y
esto tiene su asidero en nuestro derecho positivo,
sobre 1la base de dos elementos, el primero para
constituir el derecho real limitado (iura in re aliena
© derechos reales menores), se hace inevitable el
registro del instrumento que la contiene pues este
acto administrativo da al derecho sobre cosa ajena, el
requisito de formalidad y ademas pone en el
conocimiento del publico, la existencia del derecho
que no sélo debe ser conocido por los intervinientes
de la relacién juridica, sino a su vez por cualquier
interesado, ej: los futuros adquirientes de ambos

inmuebles.

Con relacién a la onerosidad o gratuidad de este
derecho, debemos pensar que aquel titular de un fundo
que tiene gravado el mismo, con una servidumbre doble,
cuya utilidad estd en el paso de animales para pastar,
se le puede causar tal grado de afectacién econdémica
al dafiar sus campos los animales del titular del

predio dominante que transitan al predio contiguo para

“ RUIZ DE SERRAMELERA, Ricardo. Derecho Ciwil, ob. eik

or D 84,
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ir a pastar, por lo tanto, es 1légico que obtenga el
propietario del fundo sirviente, cierta retribucién

econdémica.

En cuanto a la constitucidén de servidumbres por
personas distintas al titular del dominio, como el
usufructuario, se puede observar que éste tiene
derecho a gozar las servidumbres que tiene
establecidas en su fundo objeto de su derecho, pero no

puede imponer nuevas servidumbres (C.c., Art. 599).
El articulo 595 del Cédigo Civil espafiol prevé:

El que tenga la propiedad de una finca cuyo usufructo
pertenezca a otro, podréd imponer, sin el
consentimiento del usufructuario, las servidumbres que
no perjudiquen el derecho al usufructuario®.

Una norma similar al articulo 595 del Cédigo Civil
Espafiol, 1la constituye el articulo 722 de nuestro
Cédigo, mediante el cual se le faculta al titular del
dominio a constituir servidumbre sin perjudicar el
derecho del usufructuario. Esta disposicién se
concatena con el articulo 600 "“ejusdem” que prohibe al

propietario dafiar los derechos del usufructuario.

Con respecto a otros terceros que pueden utilizar
un fundo, distintos al titular del dominio, o del
usufructo, como seria el enfiteuta, éste puede imponer
servidumbres, las cuales cesan al finalizar 1la
enfiteusis (C.c., Art. 751) La posibilidad que otorga
nuestro derecho para constituir servidumbres, no la da
el derecho espafiol para el enfiteuta, pues tiene que

mediar el consentimiento del titular del dominio.

5 MORENO GIL, Oscar. Cédigo Civil, ob. cit., p. 628.
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Asi tenemos, el articulo 595 del Cédigo Civil
espafiol que establece: Cuando pertenezca a una persona
el dominio directo de una finca (dominio) y otra el
dominio util (enfiteuta), no podrd establecerse sobre
ella servidumbre voluntaria sin el consentimiento de

ambos duefios*®. (Paréntesis mio)

II) Constitucidén de Servidumbre por Signo Aparente o

por Destinacién del Padre de Familia®’

Cuando de dos predios pertenecientes al mismo
propietario, uno de ellos han sido afectados al
servicio de otro, este estado de hecho, no cesa por el
acto de que uno de los fundos sea adquirido por otra
persona, sino que se consigue, en el momento de la
separacidén, ya por acto entre vivos o por disposicién

mortis causa, un derecho de servidumbre.

Este contexto de hecho que da origen a ulterior
servidumbre, es la creada por el anterior propietario
de dos inmuebles, cuando se transfiere uno de ellos o
cuando el titular del derecho de propiedad de un solo
predio, afecta una de las partes de 1la finca, en
servicio de otro lote y luego lo divide y transfiere.
Esta forma de constituir el iura in re aliena ademéas
de ser tratado como constitucién de servidumbre por
destinacidén del padre de familia, también es conocida

por la doctrina como constitucién de servidumbre por

‘* Idem. En igual sentido RUIZ DE SERRAMELERA. Derecho Civil, ob. cit
85

‘7 Para complementar la explicacién ver mi trabajo publicado en Temas de
Derecho Civil, Libro Homenaje a Andrés Aguilar Mawdsley, volumen I,
Tribunal Supremo de Justicia, Coleccién de Libros Homenaje, N° 14,
Caracas 2004, p. 151-177

oy P
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signo aparente, tacita o por afectacién del anterior

titular del derecho pleno.

(a) Esbozo Histdrico de esta manera de Constitucidn de
Servidumbre por Signo Aparente en el Derecho Venezolano

El Cbédigo Civil de la Republica del 21 de mayo de 1867,
establece en su articulo 500 lo siguiente:
La existencia de un signo aparente de servidumbre
entre dos fincas, establecido por el propietario
de ambas se considera como titulo para que la
servidumbre continte activa o pasivamente, 4 no
ser que al tiempo de separarse la propiedad de

las dos fincas se exprese lo contrario en el
titulo de enajenacidn de cualquiera de ellas®®.

Como primera advertencia debe exteriorizarse que el modo
de constituirse la servidumbre segin la norma citada, es por
“la existencia de un signo aparente”, no se alude a la otra
forma como es igualmente conocida esta modalidad de
constitucién de servidumbre, la destinacién del padre de
familia: aunque debe concluirse que aun en el derecho actual
son validas las dos denominaciones de esta forma de
establecer el iura in re aliena. De acuerdo a la norma
expuesta (C.c., Art. 500) si el anterior propietario
enajenaba uno de los predios y en dicho titulo afirmaba la
no-existencia de 1la afectacién de un predio a otro, la
servidumbre no llegaba a existir; pero en el supuesto de
transferencia de uno de los predios por acto mortis causa, ex
vi, la destinacién del otrora propietario se transpone y se

torna en titulo de servidumbre.

‘® LEYES Y DECRETOS DE VENEZUELA 1861-1870. Academia de Ciencias Politicas
y Sociales serie Republica de Venezuela, tomo 4, Caracas 1982, p. 637
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El Cédigo Civil del 20 de febrero de 1873, llamado Cdédigo
de Guzman Blanco, prevé la modalidad de establecimiento de la
servidumbre en sus articulos 601 y 602. El articulo 601
instituye:

El destino dado por el duefio de ambos fundos

tiene lugar, cuando se prueba qgue dos fundos
actualmente divididos han sido poseidos pbor el

mismo propietario, Y que este ha puesto 6 dejado

las cosas en el estadc de que resulta una
servidumbre®®
En el cbédigo que éste derogd se establecia: “signo

aparente de servidumbre” este trae la modalidad de una nueva

denominacién “el destino del duefio” en el articulo 602 se

sefiala:

Si los predios dejan de pertenecer al mismo
propietario sin ninguna disposicién relativa a
servidumbre esta se reputa establecida..®®.

De conformidad con este Cédigo, si el propietario de dos
fundos enajena ambos o uno de ellos e indica en el titulo
traslativo de manera expresa (nominatin) que el destino que
€l le dio no se perpetila a manera de servidumbre, ésta no
llegd a nacer, en caso de omisién el iura in re aliena surge

ope lege.

Uno de los proyectistas de este Cédigo Civil, el eximio
jurista, licenciado Luis Sanojo al comentar las normas

citadas dice:

Esta es la servidumbre que otros Cédigos y sus
expositores llaman establecido por el destino del
padre de familia; y tiene lugar cuando el
propietario de dos fundos establece entre ellos

‘> LEYES Y DECRETOS, ob. cit, tomo 5, Caracas 1982, p. 285.
0 Tdem.
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un estado de cosas que constituird una
servidumbre si pertenecian 4 distintos duerios, &
cuando el propietario de un solo fundo crea tal
estado de cosas entre dos partes distintas del
mismo®t.

La acotacibén de Luis Sanojo advierte que este tipo de
establecimiento de derecho sobre cosa ajena es conocido como
destinacién del padre de familia, como lo hemos expuesto. Esa
denominacién tiene su origen en el antiguo Derecho francés y
se consolidd en el Cédigo de Napoledédn y como el nuestro de
aquel periodo es un Cédigo de inspiracién del Cédigo Civil

francés, la acogié en su integridad.

Con relacidén al Cdédigo Civil de 1942 son convenientes las
precisiones que hizo el doctor Luis Ignacio Bastidas al
comentar los articulos 720 y 721 del Cédigo que establecian
ésta manera de constituir servidumbre Yy que no fue reformada
con la ultima innovacién del Cédigo Civil, la de 1982. Al
respecto el autor citado, seflala: En cuanto a la ultima
reforma de adquisicién, haciéndose o produciéndose Ila prueba
de que el duefic simultdneamente de ambos predios, establecid
la situacidén que resulta la servidumbre, ésta ha de tener
vida juridica, lo mismo sea continua o discontinua siempre
que sea aparente, precisamente porque la evidencia de los
hechos, su materialidad, y dla imposibilidad de dar a la
organizacidn una interpretacidén distinta a la que de un fundo
sirva al otro, es la misma en uno y otro caso, esto es,
cuando el ejercicio es o puede ser continio sin necesidad del

hecho actual del hombre, que cuando este hecho es necesario®.

3l SANOJO, Luis. Instituciones del Derecho Civil Venezolano. Imprenta
Nacional 1873, tomo II, p. 139.

*2 BASTIDAS, Luis I. Comentarios Yy Reparos al Proyecto de.., ob.cit., tomo
IL; p. 179,
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(b) Requisitos Normativos del Articulo 721 del Cédigo

Civil

1. TRASLACION DEL DOMINIO

1.1. POR ACTO INTER VIVOS

El Ultimo parrafo del articulo 721 se lee: Si
los dos predios dejan de pertenecer al mismo
prqpietario”, el dejar de pertenecer puede envolver
todo acto de enajenacidén, venta, permuta, cesién o
traspaso de bienes como divisién de la comunidad o la
prescripcién adquisitiva. En todo caso la traslaciédn
del dominio es la que determina los efectos juridicos
de la relacién de hecho, pues afirma o destruye el
servicio creado entre dos predios. No especifica la
norma cudl es el acto juridico que debe dar origen a
la no-pertenencia dominical, por 1lo tanto, los

especificados son eficaces.

Con relacién a la divisién de la comunidad
ordinaria, la partieicn origina propiedades
individuales, en donde se concretan derechos
particulares y si antes habia una apariencia factica
de servicio, nada desdice que esa situacidén se torne
en servidumbre, mediante la manera de constitucidn

del derecho real menor gue se analiza. Podria

3 E1 articulo 721 del Cédigo Civil establece: La destinacidén del padre de
familia procede respecto a las servidumbres aparentes, continuas o
discontinuas y cuando consta, por cualquier género de pruebas que dos
fundos actualmente divididos han sido poseidos por el mismo propietario y
que éste ha puesto o dejado las cosas en el estado actual del cual
resulta la servidumbre (omisis), si los predios dejan de pertenecer al
mismo propietario, en uno cualquiera de los casos seflalados en los dos
pdrrafos anteriores, esta se reputa establecida activa o positivamente
sobre cada uno de dichos predios.
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hablarse que aun en el caso de particién de 1la
comunidad matrimonial de gananciales, 81 dos
inmuebles tenian una relacidén de servicio creado por
los comuneros con ese titulo, si esos inmuebles se
dividen y se crean propiedades separadas, debe
constituirse el iura in re aliena objeto de nuestro
andlisis.

Con relacién a la prescripcién adquisitiva, si
dos propiedades del mismo titular y entre los dos
predios existia una relacidén funcional de servicio
impuesta por el propietario de ambas heredades, si
una de las fincas es poseida por un tercero y éste
adquiere por prescripcién adguisitiva, el adquirente
toma la cosa tal cual la poseyé. Ahora bien, si la
negligencia del propietario de ambos predios es el
motivo para que hubiese perdido una propiedad por
prescripcién adquisitiva, esa misma circunstancia
puede ser la causa para que el inmueble que le quedd

resulte gravado con servidumbre activa y/o pasiva.

1.2. POR ACTO MORTIS CAUSA

Es discernimiento de 1la doctrina nacional vy
extranjera el de admitir que la particidn y posterior
adjudicacidén hereditaria es un medio de transmitir el
doeminio, y al serlo es naturalmente un acto adecuado
para la constitucién de servidumbre por destinacién
del padre de familia.

Aunque parece extremo que algunos autores
espafioles, en contra de 1la tradicién antiquisima
situada en el viejo derecho francés y aun, en la
época de los glosadores dicha tematica, es tratada,

en contrario sentido. Asi tenemos, el autor espafiol
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Sancho Rebudilla sefiala: al supuesto del propietario
de ambas fincas, si opta por una solucidén afirmativa
nos encontraremos ante una nueva causa de originacidn
de la servidumbre, la fatalidad, por asi decirlo,
pues habrd nacido sin que se den posibilidades de
evitarla. La constancia en el titulo -agrega- no cabe
porque el causante ha muerto si otorgar tal titulo
(testamento) y al morir sin esta prevencidén es
natural que no haya podido utilizar tampoco la otra

de hacer desaparecer el signo aparente®.

La anterior acotacién es muy cefiida al texto
literal del articulo 421 del Cédigo Civil espanol,
por lo cual, resulta inapropiado porque el titulo es
la destinacién del anterior propietario, no podemos
hacer valer una hipotética expresién de voluntad del
causante, pretérito propietario, jamads puesta en
evidencia; distinto es el supuesto del de “cujus” que
de manera testamentaria manifiesta y ratifica la
destinacién del servicio de un fundo a otro, tal
hecho seria una reafirmacién del titulo constitutivo,
la afectacidén y/o destinacién; sin que ello de manera
alguna implique que deja de nacer el iura in re
aliena, aun sin la existencia del testamento, pues de
la situacién de ambos predios se patentiza la
apariencia de servidumbre que habia establecido el

antiguo propietario.

1.3. LA PROPIEDAD DE UNO O DOS INMUEBLES

> REBUDILLA, Santo. ¢Puede la fatalidad originar servidumbre?, en Bonet,
José. La Constitucién de 1las Servidumbres por Signo Aparente. La
Destinacién del Padre de Familia. Consejo o Superior de Investigaciones
Cientificas. Madrid 1970, ob. cit., p. 99.
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En el tercer péarrafo del articulo 721 del Cédigo
Civil se lee: si los dos predios dejan de pertenecer
al mismo propietario. Al explicar los modos de
constituir esta servidumbre, José Luis Aguilar
Gorrondona sefiala: b) que ambos fundos hayan sido
poseidos por el mismo propietario, sea que los haya

poseido como un solo fundo o como fundos separados®S.

Por otro 1lado, el maestro Gert Kummerow al
explicar los modos de constitucién que él1 denomina

factores condicionales, indica:

La existencia de dos fundos divisos,
pertenecientes a un mismo titular, que pasan
al dominio de distintos propietarios, o bien
de dos partes distintas de un mismo fundo de
los cuales uno estaba sometido a una carga
en provecho de atre, siendo luego
transferido a propietarios diversos>®.

Ambos autores nacionales, estdn contestes que
pueden ser dos o un inmueble. Aguilar lo funda
primariamente en el hecho posesorio de ambas fincas
por el mismo propietario. Para el maestro Kummerow,
el hecho de la unidad o duplicidad de los inmuebles
los sitlla en que si existen uno o dos predios bajo
una misma potestad dominical, y el duefic, entre
diversas partes del mismo fundo o entre dos predios
de €1, hubiese establecido un servicio de utilidad
“apariencia de servidumbre en ambas fincas, o en uno
sola”, en la cual una de las partes del mismo grava a
la otra parte y en esta hipétesis el propietario

divide el predio y lo traspasa a dos titulares

> AGUILAR GORRONDONA, José& Luis. Derecho Civil IE, 8B @t B 447
¢ KUMMEROW, Gert. Compendio de Bienes., ob. cit., p. 496.
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distintos, nacerd por destino también la servidumbre.
Disiento de la opinién del maestro doctor Aguilar,
al fundar béasicamente este supuesto de modo de
constituir la servidumbre en que los predios, el
propietario “los haya poseido como un solo fundo o
como fundo separados”. Mi argumentacién
contradictoria estd en la hipétesis de poder adquirir
este derecho, el poseedor legitimo, mediante
prescripcién adquisitiva; nadie puede obviar 1la
circunstancia de que dos predios, sean propiedad de
la misma persona y ésta habiendo afectado uno de
ellos a un servicio especifico, una de las heredades
sea poselda por un tercero poseedor calificado
(legitimo) y en éste opere la prescripcién
adquisitiva al dividirse las fincas, vale decir, el

adquirente por usucapién obtenga la servidumbre.

En esta condicionante del derecho, nadie duda
que es muy importante, la circunstancia del
fraccionamiento del inmueble, en diversos
propietarios, bien que hubiesen sido dos predios o
una sola heredad, en que una de 1las partes del
inmueble se hubiese colocado en circunstancias
beneficiosas con respecto de otra. El autor Mucius
Scaevola indica: La servidumbre arranca de la
enajenacidén de una porcidén material de la propiedad,
constituida de una unidad juridica, bien por ser una
sola finca, bien por la agrupacidn de varias: esto es
indiferente. En uno y otro caso hay igual razén y
debe haber idéntico derecho. Lo que exige el espiritu

del articulo y su letra es la presencia de dos fundos
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separados y diversos duefios, y esto se cumple

también®’.

1.4. LA DESTINACION

En el tercer parrafo del articulo 721 del Cédigo
Civil se lee: si los dos predios dejan de pertenecer
al mismo propietario. Al explicar los modos de
constituir esta servidumbre, José Luis Aguilar
Gorrondona indica: b) que ambos fundos hayan sido
poseidos por un mismo propietario sea que los haya

poseido como un solo fundo o como fundos separados;

una situacidn de hecho en gque las ‘cosas” se
encuentren en “un estado del cual resulta la
servidumbre”®®. (subrayado mio)

Cuando sefiala el Cbébdigo Civil en su articulo 721
que el propietario ha estado o puesto las cosas en el
estado del cual resulta la servidumbre, se esta
estableciendo el otro elemento de esta modalidad de
constitucidén de servidumbres, la destinacién mediante
un signo aparente. No es que exista una servidumbre,
sino que exista wun estado fisico de cosas que
formaria el contenido de ese derecho, si se tratara

de titulares distintos del derecho de propiedad.
Con relacién al destino puedo observar lo siguiente:

(i) En nada importa gque aquellos predios en la
situacién de hecho establecida por el padre de
familia, sean dominantes o sirvientes, pues para

futura constitucidén de este derecho, estos elementos

7 SCAEVOLA, Muscius. Cédigo Civil Comentado y Concordado. Madrid, 1895,

p. 284.

*® Aguilar Gorrondona, José Luis. Derecho Civil II, ob cit., p. 447.
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constituyen el lado activo o pasivo del ulterior iura

in re aliena.

(ii) La destinacién vy/o afectacién lo hace el
propietario en uso de su derecho pleno, no puede
decirse que es un acto de disposicién, sino un mero
uso de su derecho de propiedad, especificamente de la

facultad de goce concordada con el uso.

(iii) Se refiere que la circunstancia de hecho del
cual resulte la servidumbre, es que la misma tenga
sentido de permanencia y no de transitoriedad. Se
exige no la perpetuidad, sino aquella permanencia se
exige para la existencia misma de toda servidumbre,

cualquiera sea el modo de constitucidn®®.

(iv) La destinacidn engendra una relacidén de servicio
entre dos fundos de la misma pertenencia y su
concrecidén se plasma en el signo aparente que la
revelan. Los signos suponen la apreciacidén del estado
de hecho en que se encuentran las fincas, su

dependencia y su modalidad de uso y disfrute®.

La destinacién es en suma un acto de voluntad
del titular del derecho de propiedad, donde dispone
cémo ha de ser el disfrute de los predios y la carga,
magnitud de intensidad del servicio que mas tarde se
constituird en servidumbre, el cual en principio
debera ser aceptado por los propietarios que a la
postre resulten, pero como creemos que el derecho
scbre cosa ajena nace por el destino y posterior

divisién de los inmuebles sobre los que pesaba, si

> SCAEVOLA. Cédigo Civil.., ob. cit., p. 285.
® BONET CORREA, José. La Constitucién., ob. cit., p. 102.
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alguno de los propietarios subsiguientes, no esta de
acuerdo con ello, deberd dirimirlo mediante accién
negatoria de servidumbre y en este supuesto su carga

procesal quizd resulte de dificil obtencién:

(v) Este tipo de constitucién de servidumbre es
sobre aquellas aparentes, continuas o discontinuas.
Es 1légico pensar que el rasgo caracteristico para
poder constituir esta modalidad de servidumbre es la
apariencia, con respecto a la no-apariencia, ;cémo
puede precisarse el estado fisico que haga ver el
estado de «cosas que dardn origen a la futura
servidumbre? En el Derecho extranjero,
especificamente el italiano esta modalidad sélo puede
ser realizada con respecto a los signos exteriores
que asemejan una servidumbre aparente. En nuestro
Derecho puede constituirse respecto a servidumbres
aparentes, contintias o discontinuas. Con relacién a
las continuas se puede decir que aungque no requiere
el hecho del hombre, la mayoria de ellas se pueden
ver; las discontinuas requieren el hecho del hombre,
aunque tal circunstancia no sea permanente, su

ejercicio puede observarse.
III) Constitucidén por Usucapidn

En la época <clasica del derecho romano se
mantiene la prohibicién de adguirir, mediante
usucapidén las servidumbres, tal y como se lee en el
Digesto, ™sin embargo se habla de vetustas y de
Longissimi temporis Tiempo inmemorial- para indicar
el ejercicio de la servidumbre prolongada durante un
largo periodo de tiempo que se manifiesta sobre todo

por obras existentes en el fundo desde tiempo
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remoto”™. Igualmente sefiala -Biondi- en la época del

derecho Jjustinianeo, el cual reconocia a la léngi
temporis praescriptio como modo de adquisicién de la
servidumbre y se ocasiona en el caso de que la
servidumbre sea ejercitada de hecho durante diez o
veinte afios, segun que la adquisicién tenga lugar

entre presente o entre ausentes®?.

Con la anterior resefia Nistérics, quiero
evidenciar que desde tiempo muy remoto la servidumbre
puede ser adquirida mediante prescripcién adquisitiva

0 usucapién.

En nuestro Derecho, conforme a lo que establece
el articulo 720 del Cédigo Civil, en su primer
aparte, expresamente seflala: La posesidn itil para la
prescripcién en las servidumbres continuas aparentes
y discontinuas aparentes, se contard desde el dia en
que el duefio del predio dominante haya comenzado a
ejercerla sobre el predio sirviente. Con respecto a
las otras clases de servidumbres, el mismo texto
legal prevé: “Respecto a las servidumbres continuas
no aparentes, la posesidén uUtil para la pbrescripcion
se contard desde el dia en que el propietario del
fundo dominante manifieste al propietario del predio

sirviente su pretensidn sobre ellas”.

Con fundamento en 1lo anterior se puede concebir, el

siguiente cuadro:

! BIONDI, Biondi. Las Servidumbres, ob. cit.

v Pl 6035
2 Ibidem, p. 604.
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(1) Continuas aparentes y discontinuas aparentes desde
el dia, en que el propietario del fundo dominante

comience a ejercitarlas.

(1ii) Continuas no aparentes y discontinuas no aparentes
desde el dia que el propietario del fundo dominante
manifieste al propietario del fundo sirviente su

pretensién sobre ellas.

No obstante la constitucién de las servidumbres no
aparentes y discontinuas no aparentes, ha tenido la critica
de la doctrina, en especial la del doctor Luis Ignacio
Bastidas, comentarista del Cédigo Civil de 1942, al respecto
sefialé: ..el legislador al autorizar a un propietario para que
moleste con la citada manifestacién a su vecino, poniéndolo
en la necesidad de protestar contra la sorprendente
pretensién o de exponer los proyectos contrarios a esa
pretensidén, que tenga acerca del fundo, atentaria contra la
bropiedad, supuesto que no habria motivos de ninguna clase
que Jjustificasen la extrafa disposicidén®. Respecto a 1lo
resefiado, debo concluir que aunque el doctor Bastidas,
comentarista del proyecto del Cédigo de 1942, sefiald la
inconveniencia del procedimiento para la usucapién de las
servidumbres continuas y no aparentes y discontinuas no

aparentes, el mismo fue acogido por nuestra legislacidén y es

ley vigente.

En el derecho francés establece que la forma de adquirir

las servidumbres es asi:

Las unicas servidumbres que pueden adgquirirse
por prescripcidén son aquellas, que a la vez que
son continuas, son aparentes. Tales son las
servidumbres de vista y de acueducto. Las
servidumbres discontinuas, como las de paso, no

& BASTIDAS, Luis I. Comentarios y Reparos.., ob. cit., tomo II, p. 183

.
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pueden adquirirse por un uso prolongado, incluso
cuando exista un signo aparente que revele su
existencia; lo mismo acontece con las
servidumbres no aparentes, aun cuando sean
continuas, como la de no construir. Con mucha
mds razdén, es imposible la prescripcidén respecto
a las servidumbres que no sean ni continuas, ni
aparentes, como las de paso que no se revela por
ningiin signo exterior®:.

Para el derecho colombiano, segun "“el articulo 9 de la
ley 95 del de 1890, que subrogé el articulec 939 del Cdédigo
Civil, sélo las servidumbres continuas y aparentes pueden
constituirse por prescripcidén de diez afdos. Las servidumbres
discontinuas y las inaparentes no pueden constituirse por
prescripcién "“ni aun el goce inmemorial bastard para
constituirlas” advierte el articulo 9 de 1la ley 95. En
armonia con la regla del articulo 973 (C.C. Colombiano), dice
que sobre las cosas que no pueden ganarse por prescripcién,
como las servidumbres inaparentes o discontinuas no pueden
haber accidén posesoria. Como lo dice el primer texto legal
citado, estas servidumbres sélo pueden constituirse mediante
titulo, es decir, mediante un negocio juridico entre vivos o

mortis causa®.

El Cédigo Civil espafiol en su articulo 537 prevé: Las
servidumbres continuas y aparentes se adguieren en virtud del

titulo o por prescripcién de buena f£é°°.

® PANIOL, Marcel y RIPERT, George. Derecho Civil, ob. cit., p. 541.

® VALENCIA ZEA, Arturo y ORTIZ MONSALVE, Alvaro. Derecho Civil, tomo II.
Derechos Reales, 10 Edc. Editorial Temis. Bogota. Colombia 1999, p. 387.
8 MORENO GIL. Cédigo Civil, ob. cit., p. 585. Con relacién a este texto
legal espafiocl, la doctrina resefiada al respecto dice: comoc dice la
jurisprudencia, sdlo es posible adquirir la servidumbre de paso, como
discontinua gque es, por medio de titulo, sea contractual o reconocimiento
del dueflo sirviente o por medio de sentencia judicial, pero nunca por
prescripcidn adquisitiva por prohibirlo el articule 537 (Ibidem, pie de
pagina).
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El hecho de haber traido un esbozo de la doctrina
eXxtranjera (colombiana, francesa, espafiola) y poner en
evidencia la prescripcién que prevé nuestro Cédigo Civil, en
su articulo 720 para las servidumbres continuas no aparentes
y discontinuas no aparentes, es para resaltar lo absurdo del
procedimiento que establece la indicada disposicidén, cuando
indica que ésta (la prescripcién) comenzard a correr desde el
dia que el titular del fundo dominante manifieste al del

fundo sirviente su pretensidén sobre ella.

La circunstancia indicada es absurda, con base a las
siguientes razones: (i) La posesidén comienza generalmente en
silencio y se revela mayormente, cuando el ejercitante del
hecho posesorio se concreta o afianza en su ejercicio, por lo
demas debe ser conocida por el colectivo, el hecho posesorio
sobre una servidumbre inaparente, no puede ser apreciado por
terceros; (ii) La circunstancia de que se le notifique al
titular del fundo sirviente, la pretensién del titular del
fundo dominante, pone a éste en alerta para impedir que se
comience a realizar el ambicionado hecho posesorio y (iii) Es
dificil realizar el hecho posesorio sobre un derecho real que
por esencia no es continuo y ademds no aparente. Por 1lo
tanto, es racional pensar que lo previsto para la
prescripcién estas servidumbres continuas no aparentes Yy
discontinuas no aparentes, en nuestra ley sustantiva, tendria
que ser objeto de reforma dado su manifiesta inutilidad vy
tener en cuenta la profusa doctrina tradicional extranjera al

respecto.

7) DE LA MANERA DE EJERCER LAS SERVIDUMBRES

Si la servidumbre es constituida por titulo “inter vivos”

o “mortis causa”, en dicho instrumentos se establecerd como
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ha de ser ejercida, pero si en esos documentos nada se
indica, deberdn aplicarse las disposiciones contenidas en los
articulos 726 a 743, ambos del Cédigo Civil.

Ahora bien, es conveniente resaltar unas “reglas

67

genéricas que son aplicables a todas las servidumbres.

7.1. Forma de Goce
(a) La servidumbre comprende todo aqguello que sea
necesario para ejercitarla (CiCuiy Art. 126,
encabezado) Esto es, lo que se conoce en el Derecho
Civil italiano como facultades accesorias,
contenidas en el parrafo 1 del articulo 1064 del
Cédigo Civil Italiano -comentado por Biondi-. La
Ley otorga al titular numerosas facultades respecto
al fundo sirviente, aunque no estén incluidas en la
constitucidén, pero, sin embargo, sean necesarias

para el ejercicio de la servidumbre.

Los antiguos intérpretes, y también los
modernos, con relacién a ello lo denominan como
adminicula servitutis -los accesorios de la
servidumbre- para designar su caracter accesorio o
complementario al derecho en comento®. Si una
persona tiene una servidumbre de paso a una quinta
del fundo vecino, y ésta estd situada a mayor
altura que la generalidad del terreno del predio
en donde esta construida la casa, le serd permitido

construir unas escaleras para acceder a ella.

Cuando el Cédigo Civil sefiala: “todo lo que es

necesario”, tal expresién, en mi concepto comprende

7 BIONDO, Biondi. Las Servidumbres, ob. cit., p. 823.
88 Ibidem.
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todo lo que sea indispensable para ejercer la
servidumbre, pero a la vez implica la necesidad de
que la servidumbre cumpla con su UGltimo objeto, la
utilidad.

Si una persona constituye una servidumbre de
observacién o panorama, mediante la cual el titular
del fundo dominante goza del derecho de observar el
predio sirviente por una zona especifica hasta donde
pueda mirar, no podria indicarse gque es necesaria
otra de no construir en esa franja de terreno, la

primera lleva implicita el hecho de no construir.

(b) con relacién a la extensién del uso o ejercicio
de la servidumbre nuestra ley establece que en caso
de duda sobre la extensidén de la servidumbre, su
ejercicio debe limitarse a lo necesario para el
destino y conveniente uso del predio dominante, con

el menor perjuicio para el predio sirviente.

Este concepto era conocido en derecho romano
como Servitus civiliter exercenda est.- Las
servidumbres han de ejercerse civilmente- Con esto
se expresa el concepto de que la servidumbre debe

ejercitarse con medida, conviccidn y buena fe®°.

En el Derecho venezolano ese uso de acuerdo a
reglas de <civismo, de correccidn, también se
encuentra establecido en los articules 733, 727 y

728, todos del Cédigo Civil.

En la primera se establece que el titular de la
servidumbre (dominante) no puede usar de ella, sino

segun su titulo o posesién, sin poder hacer en ninguno

°® BIONDO Biondi. Las Servidumbres, ob. cit., p. 826.
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de los dos predios innovaciones que hagan mé&s onerosa
la condicién del fundo sirviente; la segunda nos
determina que a quien se debe una servidumbre (titular
del fundo dominante) debe elegir el tiempo y modo
conveniente para realizar las obras para el uso vy
conservacién de la servidumbre a fin de obviar
incomodidades al titular del fundo sirviente y la
tercera instaura la obligacién del titular del fundo
dominante, de realizar los trabajos convenientes para
la preservacién de la servidumbre de tal manera que no

ocasione dafios al predio sirviente.

7.2. Actividades de los Propietarios del Fundo Dominante
Yy del Fundo Sirviente con Relacidn a la Utilizacidén de

las Servidumbres

a) ¢Quién debe realizar las tareas para el uso y

conservacion de la servidumbre?

Se parte del principio de que el titular del
predio dominante, quien se beneficia del derecho, es
el que tiene que realizar los trabajos ineludibles
para el uso y conservacién de la servidumbre (Art.
127 'y 729 C.C.), a menos que en el titulo se
establezca lo contrario. También compete al titular
del Fundus serviens-Fundo sirviente-, el no realizar
actuaciones que reduzcan el uso de la servidumbre o

la hagan mas incémoda’®. El derecho comin establece

® El Cédigo Civil colombiano con respecto a quién debe realizar los

trabajos para hacer uso de las servidumbres, en su articulo 88 establece:
El que goza de una servidumbre puede hacer las obras indispensables para
ejercerla; pero serdn a su costo, si no se ha establecido lo contrario, v
aun cuando el dueflo del predio sirviente se haya obligado hacerlas o
repararlas, le serd licito exonerarse de la obligacidn, abandonando la
parte del predio en que deben hacerse o conservar las cosas. VALENCIA
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como obligacidén del titular de la propiedad del fundo
dominante 1la realizacién de los trabajos para la
utilizacidén de la servidumbre, asi como efectuar los
trabajos para la conservacién de la servidumbre, ello
es asi, desde el punto de vista Jjuridico, al
establecerlo la ley y desde el punto de vista
fdctico, al ser el titular del predio dominante quien
se va a beneficiar de la utilidad que presta este

derecho sobre el "“iura in re aliena”.

En nuestro ordenamiento juridico no le esté
prohibido al titular del fundo sirviente que sea él,
quien efectie 1los gastos para la utilizacidén vy
conservacidén de la servidumbre que pesa sobre su
inmueble. Es mas, si el titular del fundo sirviente
no cumple con los gastos que hubiese admitido para el
mantenimiento de la servidumbre, una de las maneras
de liberarse de este derecho es mediante el abandono
establecido en el articulo 730 del Cédigo Civil, el
cual prevé: Aun cuando el propietario del fundo
sirviente esté obligado, en virtud del titulo, a
hacer los gastos necesarios para el uso y
conservacion de la servidumbre, podra siempre
liberarse de ello, abandonando el predio sirviente al
propietario del predio dominante. Sefialado lo

anterior, puedo afirmar que segun el titulo

RESTREPO, Hernan, Cédigo Civil. 3® Edc. Titulado con concordancia y
comentarios doctrinado 1999. Editorial Temis. Colombia, p. 309. El1 Cédigo
Civil espafiol en su articulo 598 establece: El1 titulo y en su caso la
posesidn de la servidumbre adquirida por prescripcidén determina los
derechos del predio dominante y las obligaciones del sirviente...Articulo
599: Si el duefio del predio dominante se hubiese obligado al constituirse
la servidumbre, a costear las obras necesarias para el uso y conservacidn
de la misma, podrd liberarse de esta carga, abandonando su predio al
duefio del dominante. MORENO GIL, Oscar. Cédigo Civil (Boletin Oficial del
Estado); ob. eit., pp. 629-632.
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(instrumento constitutivo del derecho) se puede
estipular que sea el titular del predio sirviente
gquien asuma los gastos para el uso y conservacién de
la servidumbre, lo cual es concordante en el Derecho
Comparado (colombiano y espafiol) que se ha examinado,
con excepcidén del espafiol, que también lo establece
mediante el wuso (posesidén) que se haya puesto en
evidencia durante el tiempo que hubiese sido menester

para operar la prescripcién del derecho.

b) Locus servitutis -Lugar donde se presta la

servidumbre-

Esta locucién determina el lugar, sitio o paraje
por donde debe ejercerse la servidumbre, vy esté
articulada con la suposicién de no hacer mas incémoda
u onerosa la existencia de este derecho para el

titular del fundo sirviente.

El articulo 732 del Cédigo Civil en principioc
establece que la servidumbre debe realizarse en el
mismo lugar en donde principid, tal situacién puede
variar si se le ha hecho mas oneroso al propietario
del fundo sirviente o se le pueden impedir la
realizacién de trabajos -reparaciones o mejoras—, en
el lugar por donde se ejerce el derecho, en este
supuesto, puede ofrecer al titular del otro predio

otro sitio cémodo para el ejercicio de sus derechos’l.

' En derecho comparado podemos encontrar una disposicién similar en el

Cédigo Civil Federal de los Estados Unidos Mexicanos en su articulo 1123
prevé: El duefio del predio sirviente si el lugar primitivamente designado
para el uso de la servidumbre llegase a presentarle graves
inconvenientes, podrd ofrecer otro que sea cdmodo al duefio del predio
dominante, quien no podrd rehusarlo, si no se perjudica. Cédigo Civil
Federal.., 3* Edc. 2003. Ediciones Fiscales. México 2003, p. 131.
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Cuando se habla de comodidad, vendria a ser un
lugar que no sea para el titular del predio vecino
(dominante) una disminucién del ejercicio de su
derecho. Si es una servidumbre de paso, no seria
cémodo que se le sustituya un lugar plano por donde
se venia ejerciendo el trénsito por un camino situado

entre declives, si hay otro sitio m&s apropiado.

En todo caso, la hipdétesis de cambio de una
servidumbre a otro lugar, distinto al sitio en donde
fue originalmente constituida, tendra que realizarse
mediante la ponderacién de dos elementos: (i) 1la
comodidad para el titular del fundo dominante, sin
que se pueda aspirar que tenga la misma ventaja que
tenia en la localizacién primera u priginal, ¥ (ii)
que no se produzca un dafic al fundo sirviente. Con
respecto al titular del fundo dominante, también es
conforme el cambio de sitio o lugar original a otro,
que le sea cémodo, en el supuesto de que el sitio
original se hubiese tornado inadecuado para el

ejercicio de su derecho.
Concisa Nocién del Saneamiento en las Servidumbres

El articulo 733 del Cédigo Civil prevé: Quien
tiene un derecho de servidumbre no puede usar de &l
sino segin su titulo y posesidn, Y sin poder hacer en
ninguno de los dos predios innovacidn alguna que haga

mds onerosa la condicidn del predio sirviente.

Ahora bien, uno de los maximas esenciales en
materia de servidumbre la apuntaron los romanos al

advertir: Servitutem non ea natura est, ut aliquid

faciat quis sed aliquid patiatir aut non faciat- No
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es propio de la naturaleza de las servidumbres gue
alguien haga algo, sino que lo tolere o no lo haga-
POMPONIO: Libro VI, ti I, ley 15 Digesto’?.

Por lo tanto, en mi opinién, la
>>circunstancia<< del ejercicio de actos posesorios
en los titulares de este derecho, asi como establecer
quién de las partes abarcadas en esta relacién
juridica debe garantizar la posesién es tdépico arduo.
En la servidumbre 1la cuestién de posesién es

enmaranada, depende de qué clase de servidumbre se

constituya, por ejemplo, en la Servitutis no/"

aedificandi- Servidumbre de no construir, ninguna de
las partes de esta clase de derecho realiza acto
posesorio, claro estd que el titular del Fundus
serviens- fundo sirviente-, ejecuta los actos
relativos a la posesidén de su derecho pleno, 1la
diligencia con respecto al derecho sobre cosa ajena

se reduce a no hacer o dejar de hacer.

Hay también casos que los actos posesorios lo cumple el
titular del predio sirviente, por ejemplo, en una servidumbre
de saca y conduccién de aguas mediante acueducto, quien se
favorece no cumple quizd ningin acto posesorio, en tal
sentido, el titular de la heredad sirviente estara
constrefiido a abrir las compuertas para que fluya el agua, lo
que no entrana que el titular del predio dominante realice
las refacciones para el mantenimiento del servicio. El caso

resefiado sera de una servidumbre discontinua y no aparente.

Si el titular del predioc dominante en el documento

constitutivo de su derecho, titulo, tiene establecido de

? En CABANELLAS, Guillermo. Repertorio Juridico. Editorial Heliasta.
Buenos Aires 1974, p. 17.
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manera clara cudl es el beneficio que se le otorga a su
predio y requiere del ejercicio de actos posesorios, su
contraparte, el titular de la heredad sirviente, estid en la
obligacién de no perturbar tal ejercicio, tengo una
servidumbre de paso de bufalos para que estos reposen cada
dia tres horas, en dos lodazales que tiene la heredad
contigua, mi vecino estd obligado a tolerar el paso de los
bestias a los pantanos ubicados en su propiedad, ademas el

acto posesorio se patentiza con el traslado de los animales.

En fin, para garantizar la posesién en materia de
servidumbre hay que tener en cuenta dos elementos elementales
a saber: (i) La clase de servidumbre que se constituyé por el
titulo y de qué manera se prestard el beneficio a la heredad
dominante y (ii) la modalidad de su ejercicio y si ella
implica el ejercicio posesorio por parte de el propietario
del fundo dominante personalmente o a través de algun
sirviente o dependiente. En todo caso que se suprima la
posesidédn al titular del ©predio dominante, cualquier
reclamacidén judicial tendria que ejecutarse a través de la
accidén declarativa que pauta el articulo 16 del Cédigo de
Procedimiento Civil, toda vez que no se discute la existencia
del derecho en si, sino los términos como se desarrolla la
relacién juridica. En el supuesto de que el titular del
predio sirviente pierda la posesién del mismo Y quién entrd
en sustitucidén desconozca la existencia del derecho de
servidumbre, el titular de éste tendra que ejercer la accién
confesoria, la cual es andloga a la reivindicacién y tiene
como finalidad el reconocimiento del derecho real de

servidumbre.

8) EXTINCION DE LAS SERVIDUMBRES
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a) Voluntariamente si la servidumbre fue constituida por

titulo, 1los propietarios de 1los predios dominantes vy
sirviente pueden de comun acuerdo extinguirla, seguin los
términos que determinen en el documento que establece el

derecho’s.

b) Alteracidén de las circunstancias facticas. Supone que

en el fundo dominante sobrevenga un hecho que al cambia la
circunstancia de prestacidén de la wutilidad por el fundo
sirviente. Tal cuestién sucederia si existiendo una
servidumbre de toma de aguas en el predio que presta la
utilidad (sirviente), en el fundo dominante, aparece un
manantial, lo cual deja inoperante la utilidad de la toma
de agua en el fundo sirviente y si, se siguiera usando, no
seria por el beneficio que debe prestar el predio gravado,
sino se constituiria un provecho para el titular del
predio que goza de la utilidad, (el dominante) pues se
estaria sirviendo de su propio surtidor de agua y ademas

del manantial del vecino.

c) Por la pérdida de la utilidad de la servidumbre (Art.
1749 €.0:)

Esto también se denomina por cambio o alteracién de

los predios que no permitan el uso de la servidumbre,
aungue si se restablece la utilidad, sin haber operado el
tiempo para la prescripcién, la servidumbre recobra su

vigor o existencia (art. 749 C.C.).

Esto esta establecido en el Cédigo Civil espariol,

cuando prevé, Ord. 3, articulo 546. Cuando los predios

El derecho civil colombiano también establece como forma de extincién

el cumplimiento de la condicién, si el dereche se ha establecido bajo esa
modalidad. Articulo 942, ord. 2. Cddigo Civil Colombiano. Concordado por
Hernadn Valencia Restrepo, ob. cit., p. 328.
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vengan a tal estado que no pueda usarse de la servidumbre;
pero ésta revivird si después el estado de los predios
permitiera usar de ella, a no ser que cuando sea posible
el uso, haya transcurrido el tiempo suficiente para la

prescripcidén’.

La diferencia de este supuesto con lo anterior -
alteracidén de uno de los fundos- estriba en que en aquel
la utilidad de la servidumbre podria continuar
prestandose, en éste —-pérdida de la utilidad- el uso de la
servidumbre no puede ejecutarse por extincidén o
agotamiento del beneficio del servicio que emerge de la
servidumbre que presta el predio sirviente. Seria un
supuesto de ello, cuando el manantial del fundo sirviente
se agota, muy distinto seria que disminuya su caudal, pues
en esta hipdtesis la servidumbre continda proporcionando
su servicio, Kummerow nos seflala La servidumbre, por el

contrario, se mantiene si la utilidad persiste’™.

En apoyo de lo expuesto traemos la observacién de la

doctrina extranjera, la espafiola, nos dice.

Concepto o causas de la imposibilidad.
Entendemos ante todo, con un ilustrado sector
de la doctrina, que ha de tratarse de una
verdadera imposibilidad; las simples
variaciones que pueden disminuir el provecho de
la servidumbre o hacer menos cémodo @ su
ejercicio no han de considerarse como
integrantes de la 1imposibilidad a que se
refiere la ley. No puede haber una servidumbre
de "“aquae haustus” si la fuente se seca, pero
si se disminuye el caudal’®.

7" MORENO GIL, Oscar. Cédigo Civil, ob. cit., p. 599. Se debe evidenciar
que la disposicién del articulo 546 del cédigo civil es muy similar al
articulo 749 de nuestro cédigo sustantivo.

75 KUMMEROW, Gert. Compendio.., ob. cit., p. 500.

76

Ts

PUIG PENA, Federico. Tratado de Derecho Civil Espaficl, tomo III, vol.
Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid 1957, p. 412.
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d) Por consolidacidén o,confuéééé. Euando se unen en la
misma persona la cualida@' dei propietario del fundo
dominante y del sirviente art. 750 C.C El Derecho Civil
colombiano sefiala la confusién, o sea la reunidn perfecta
e irrevocable de ambos predios en.las manos de un mismo

duefio fart. 942, nfn. §, C.C.C.)".

Esta causa de extincidén guarda estrecha relacién con
el principio de derecho romano Res sua nemini servit- A
nadie le presta servidumbre su propia cosa-, pues el
propietario en ejercicio de su derecho puede obtener todo
el beneficio que pueda derivar de su heredad, los romanos
indicaban: Servitus non est pars subtantiae fundi sed
accidens - La servidumbre no es parte de la sustancia de
un fundo, sino un accidente de él- Lo gque el derecho
colombiano denomina confusién en el derecho patrio se
denomina consolidacién que viene a significar que una
misma persona posee la titularidad de los predios que con
anterioridad tenia establecido un derecho real de
servidumbre. Esa comsolidacidén se da cuando una misma
persona tiene la propiedad plena de ambos predios, y no
la totalidad de uno y una alicuota del otro, pues denota

que uno de los inmuebles estaria en régimen de

copropiedad.

En el derecho espafiol podria pensarse con base al
fundamento de que en tal derecho hay la posibilidad de
venta entre marido y mujer’® que podria operar la

confusién o consolidacién, cuando la comunidad de

77

ob.

VALENCIA ZEA, Arturo y ORTIZ MONSALVE. Derecho Civil —Derechos Reales-,

cit., p. 396.

" Ver PUIG PENA, ob. cit., p. 408.
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gananciales adquiera un inmueble propiedad particular de

uno cualquiera de los cényuges.

Para seguir el bosquejo de la similitud de las
legislaciones que tiene origen en el mismo derecho, el
francés y por via de consecuencia del romano, puedo
advertir que la comsolidacidén estd prevista en el Cédigo

Civil brasilefio en el numeral 1° del articulo 128972,

e) La prescripcidn

El articulo 752 del Cédigo Civil seflala, el tipo de
prescripcién extintiva®, segun la clase de servidumbre de
que se trate. En tal sentido, el término para empezar a
contar el tiempo de prescripcién es de veinte afios, seré
para las servidumbres continuas aparentes y discontinuas
aparentes, desde que deja de usarse, pero las otras
servidumbres continlas no aparentes y discontinuas
inaparentes, el lapso deberia contarse desde el dia que

se haya verificado un acto contrario a las servidumbres.

Como podemos observar la distincién entre
servidumbres contindas y discontinuas, aparentes o no,
tienen su importancia para la realizacién del comienzo
del lapso para prescribir. En el supuesto de las
continuas y discontinuas aparentes este comenzara a
contarse desde que las dejo de usarla el >>titular<< del
predio dominante, con respecto a las servidumbres

continuas y discontinuas no aparentes, parte de 1la

7 Novo Cédigo Civil Lei 10406 de 2002. "pelo reunido de dois predios no
dominio da misma pessoca”.

** Se extinguen las servidumbres cuando no se han hecho uso de ellas por
el término de veinte anos. Este término principiard a contarse desde el
dia en que dejé de usarse la servidumbre, respecto de las continuas
aparentes y discontinuas aparentes; y desde el dia que se haya verificado
un acto contrario a la servidumbre, respecto de las continuas no
aparentes y descontinuas no aparentes.
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realizacién del denominado acto contrario a las
servidumbres” tal actuacién tiene por necesidad que ser
referida a un acto material proveniente del propietario
del fundo sirviente, que impida el uso de la servidumbre,
sin que ello implique que pueda efectuarlo un tercero;
seria el caso de que el titular del fundo sirviente
interrumpa el servicio de toma y drenaje de aguas y, el
propietario del fundo dominante consienta en ello. E1
modo de prescribir de las otras servidumbres por el hecho
de ser aparentes es mas facil su apreciacién, pues no se

veria al titular del fundo beneficiado utilizarlas.

f) Hay una forma de extincién que seria la resolucién del
derecho del constituyente. Este caso opera para las
servidumbres que hubieren constituido el enfiteuta,
durante el ejercicio de su derecho, la cual se extingue

con la finalizacidén de la enfiteusis.

g) El abandono y la renuncia son expresiones de que el
titular de un derecho no desea continuar teniendo tal
caracter; el abandono es un hecho sobrentendido, quizéas
discreto, en el lado contrario esti4 la renuncia que es un
acto expreso y siendo asi de especial preeminencia en el

ambito de los derechos reales por la publicidad registral

que en ellos es categdrica.

Cualquier persona que pretenda valerse del abandono
de un derecho, en mi criterio, tendr4d que ejercer una
accidén mero declarativa, en conformidad con el articulo
16 del Cdédigo de Procedimiento Civil, a veces el interés
de ejercer esta accién se pierde, por ejemplo, el
propietario que abandoné su heredad y en ella hay un

poseedor legitimo que ha consolidado la usucapién. La




AL AL L LA L R I A R L R X X XXX

328

renuncia se prueba mediante la prueba escrita que

incluya esta afirmacién.

Quien puede abandonar o renunciar es aquél que tiene la
potestad de ejercer con beneficio y/o utilidad el
derecho; o aquél que agobiado por las cargas que le
impone su derecho, renuncie o abandone por dificultad de

mantenerlo.

En el supuesto de andlisis, en mi apreciacién, quien
abandona o renuncia a la servidumbre es generalmente el
titular del fundo dominante. Conforme al numeral 2 del
articulo 1920 del Cédigo Civil, la renuncia ego, debe ser
protocolizada. Para apoyar lo expuesto, puedo sefialar
que nuestra ley sustantiva no tiene el supuesto de
abandono del predio dentro de la seccidén de servidumbres,
como si la trae en la seccidén pertinente aquellos actos

que deben ser registrados (articuloc 1920) ejusdem.

En legislaciones extranjeras podremos advertir que
como causa de extincién de las servidumbres se fija: (i)

la legislacién colombiana, numeral 4 del articulo 942,

.la renuncia del duefio del predio dominante® y la
espafiola, numeral 5 del articulo 546.. Por la renuncia del

duefio del predio dominante®.

9) ACCIONES DE DEFENSA DE LAS SERVIDUMBRES

Sefiala -Biondi- El1 ius civile de los romanos conocia la
vindicatio adaptada a las servidumbres; asi como habia una
rei vindicatio, asi también existia una vendicatio

servitutis, que podia ejercerla el duefio del fundo dominante

81 YALENCIA RESTREPO, Hernan. Cédigo Civil, ob. cit., p. 328.
82 MORENO GIL, Oscar, Cédigo Civil, ob. cit., 599.




D00 00002000300002000000000000000000005000000000

329

contra el sirvientem, que es aplicable a todos los géneros de

servidumbres.

La tipica accién de defensa de la servidumbre es la

confesoria, en el sentido de accién que tiende a afirmar la

existencia de la servidumbre. Por reflejo se considera

antitética incluso en la terminologia la accidén negatoria, no

porque trate de defender la servidumbre, sino porque en ella,
indirectamente se deduce la cuestién de la existencia o no de
la servidumbre y por tanto, se puede clasificar como accién

de servitute®®.

Para la doctrina nacional la accidén confesoria es el
medio tipico del titular de la servidumbre, bien se discuta

su existencia, bien se impida su ejercicio®.

La accidn negatoria se da para declarar la inexistencia
del gravamen®® o tiene por objeto obtener un pronunciamiento
judicial de que sobre determinado fundo no existe una

determinada servidumbre.

El problema se presenta si se puede aplicar este tipo de
acciones judiciales a las limitaciones a 1la propiedad
predial, antes denominadas servidumbres establecidas por la
ley, en contraposicién a las servidumbres voluntarias. En mi
opinidén si se le puede aplicar este tipo de accién judicial
por la analogia que ellas tienen con las servidumbres

voluntarias, con excepciones como serian la medianeria. Para

®> BIONDO, Biondi. Las Servidumbres, ob. cit., p. 1115.

® BIONDO, Biondi. Las Servidumbres, ob. cit., p. 118.

® KUMMEROW, Gert. Compendio.., ob. cit., p. 501. Para Aguilar Gorrondona
puede tener por objeto la declaratoria judicial de la existencia de una
servidumbre activa para obtener la declaratoria judicial, cuando hay
derechos rivales o cuando alguien perturba o impide al actor el ejercicio
del derecho. AGUILAR GORRONDONA. José Luis. Derecho Civil I1, ob. cit.,
D 482,

8 Ibidem, p. 502.
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dar base doctrinal a mi afirmacién traigo el criterio del

jurista italiano Biondo Biondi quién al respecto sefialéd:

Cierto que la normativa es distinta. Pero en
cuanto se refiere a la defensa, no aparece
dificultad alguna en la aplicacién de las
acciones del “servitute”®. Puede discutirse en
torno a la clasificacién de la relacidn Y que se
excluya, ademds, la execrable cualificacidn de
servidumbre legal; pero con seguridad se trata
de una relacidén andloga y por 16 tamte, 13
accién ha de ser andloga®®.

87

AGUILAR GORRONDONA. Derecho Civil II, ob. Git.,; Pz 453

8 BIONDO, Biondi. Las Servidumbres, ob. cit., p. 1122.
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CAPITULO XI

DERECHOS REALES LIMITADOS
(Continuacidn)

EL USUFRUCTO

1) CONCEPTO. 2) NATURALEZA JURIDICA, 2.1. Diferencias con
otros derechos. 3) CONSTITUCION DE USUFRUCTO. 4) OBJETO DEL
USUFRUCTO, 4.1. La duracion de los arrendamientos celebrados
durante la vigencia del usufructo 5) DERECHOS DEL
USUFRUCTUARIO. 6) OBLIGACIONES DEL USUFRUCTUARIO, Aa)
Obligaciones anteriores al ejercicio del derecho, B)
Obligacion de dar caucidén, C) Obligaciones durante el
ejercicio del wusufructo, D) Obligaciones al fin del

usufructo. 7) DE LOS MODOS COMO TERMINA EL USUFRUCTO.

1) CONCEPTO

El articulo 583 del Cédigo Civil prevé: EIl usufructo es
el derecho real de usar y gozar temporalmente de las cosas
cuya propiedad pertenece a otro, del mismo modo como lo haria

el propietario.

A partir del cdédigo de 1942 desaparecid la obligacidén de
conservar su sustancia, tanto en la materia como en la forma,

que era como nuestra doctrina y legislacién traducia el

principio  juridico romano: salva rerum substantia -
conservando la sustancia de las cosas-. El profesor Kummerow
advierte: La supresiédn, sin embargo, no lesiona la
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persistencia de la obligacidén, a cargo del usufructuario, de

respetar la materialidad de la cosa o su destino econdmico’.

Hay en parte de la doctrina una propensién a mostrar que
el derecho de usufructo, no es un derecho derivado de la
propiedad, desmembracién de ella, sino un derecho creado por
la ley, Bastidas especifica: creo que es la tendencia
considerar el usufructo, el uso y la habitacidn, como creados
directamente por la ley, y no como un desenvolvimiento del
concepto de propiedad. Esta decisidén es resaltante en el
Cédigo de Brasil al establecer en el articulo 674: "“Sdo
direitos reais, além da propiedade I a emphiteuse as

servidées, etc.”.

Lo que precisaba el jurista citado era el énfasis del
cbédigo civil brasilero cuando estipula que ademds (além) de
la propiedad existian los derechos reales que indicaba el
precitado texto legal, hoy, el Cédigo Civil de la Republica
Federativa del Brasil de 2002, en el articulo 1225 que
sustituydé al 674 del Cdédigo de 1916 se limita a determinar

cudles son los derechos reales para esa legislacién’.

Una definicién muy concisa del derecho objeto de nuestro
examen es la de Dominici, cuando establece: El usufructo es
una limitacién ¢ desmembracién de la propiedad, es por
consiguiente, un derecho real, jus 1in re, y cuando se

constituye se reputa dividido el derecho de propiedad en dos,

que se llaman dominio util y dominio directo. El primero es

el usufructo, el otro es la nuda propiedad y juntos forman el

dominio pleno, que es el derecho perfecto de propiedad. De

! KUMMEROW, Gert. Compendio.., ob. cit., pp. 437-438.

? BASTIDAS Luis I. Comentarios y Reparos al Proyecto de Cédigo Civil, ob.
y tomo cit., p. 94.

* Novo Cédigo, ob. cit., p. 198.




338

los tres atributos de la propiedad el usufructo comprende
dos, jus utenti y jus fruendi, el derecho de gozar: el otro
atributo, jus abutendi, pertenece al sefior del dominio

directo®. (subrayado mio)

En verdad el caracter de titular de la mera propiedad
otorga muy pocos beneficios. Sanojo nos indicaba: ;Qué queda
pues? Bien poca cosa por cierto, quédale uUnicamente el
derecho de adquirir ciertos productos que no tienen el
cardcter de frutos, tales como los de las minas y canteras
que no se hallan abiertas al principiar el usufructo, de los
montes altos que no estén distribuidos en cortes regqulares y

del tesoro’.

Para hacer un parangén de lo significado por el
licenciado Luis Sanojo al comentar el cédigo patrio de 1873
con el actual, se hace necesario efectuar ciertas precisiones

terminolégicas. En efecto, el monte tallar, al gque alude el

articulo 591 del Cédigo civil, significa que en el fundo dado
en usufructo existen A4reas en donde hay, &arboles que pueden
ser talados o cortados pero dicha tala debe ejecutarse
observandose la practica constante del actual propietario y
de los antiguos y deben consumarse en igual cantidad de talas

y cortes dentro de los periodos previstos para tal propédsito.
En fin, el predio estd4 destinado a la explotacidon de 1la

madera.

Se denomina monte alto el que estd poblado por drboles

grandes, como encinas, robles, pinos y otros; y monte bajo el

poblado de matas y malas hierbas®.

¢ DOMINICI, Anibal. Comentarios al Cédigo.., ob. cit., tomo I, pp. 634-635.
5 SANOJO, Luis. Instituciones de Derecho Civil Venezolano, tomo segundo,
Imprenta Nacional 1873, pp. 50-51.

® ESCRICHE, Joaquin. Diccionario Razonado de Legislacién y Jurisprudencia.
Madrid 1881, p. 1259.
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Con relacién a lo expuesto Sanojo indicdé: Los montes
tallares son los que por sSu naturaleza & por la costumbre
general de los lugares estdn destinados 4 producir renta al
propietario, cortdndoseles peridédicamente para aprovechar la
leda o la madera. (omisis) Entiéndase por monte alto, el
bosque que ni por su naturaleza, ni por las costumbres de los
lugares estd destinado 4 ser cortados y por lo mismo debe
considerdrsele como parte del fundo, como un capital

reservado para aprovecharse en lo porvenir'. (paréntesis h%

subrayado mio)

Con vista a lo apuntado por Sanojo concordéndolo con la
legislacién actual podemos advertir: a) La ley, hoy, no hace
la desemejanza que se hacia en tiempos de Sanojo entre frutos
y productecs, hoy existen frutos naturales y civiles; b) Con
relacidén a las minas o canteras no abiertas o no explotadas
al momento de principiar el usufructo no pueden ser
explotadas por usufructuario y podran ser explotadas por mero
propietario al finalizar el usufructo; c) Con respecto a las
dreas en donde existen Aarboles que puedan ser cortados y en
donde no se hubiesen realizado talas requlares, son del mero
0 nudo propietario al finalizar el usufructo, tal cuestidén se
desprende de la interpretacidén contrario sensu del articulo
592 del Cédigo Cavid, pues esta norma autoriza al
usufructuario que disponga de las partes del monte alto
distribuidos en cortes regulares, bien se hagan estos
periddicamente en cierta extensidén del terreno, o bien de
cierta cantidad de drboles tomados indistintamente en toda la
superficie del fundo, lo que significa que aquellas partes
del fundo, particularmente los cerros, en donde no hay cortes

o talas regulares pertenecerdn al propietario al finalizar el

" SANOJO, Luis. Obra y tomo, citados, pp. 58-59.
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usufructo. De todas maneras hay que ponderar que, en el
titulo, si el bien estd dedicado a la explotacién de 1la
madera, el mismo debe contener tal mencién a fin de
determinar que el usufructo comprende el monte tallar; d) Con
relacién a los tesoros el articulo 800 del Cédigo Civil
establece que el tesoro pertenece al propietario del inmueble
o mueble donde se encuentre, en todo caso si el usufructuario

fuera el hallador pertenecera a éste de por mitad.

De lo anterior se puede fijar que las prerrogativas del
nudo o mero propietario son muy restringidas, antes se
deducia que por eso el usufructo no se establecia de manera
perpetia, sino a lo méximo vitalicio, hasta la muerte del
usufructuario si era a tiempo indeterminado, hoy, tiene un

maximo de duracidn de treinta aros.

Con relacién al usufructo, algunas legislaciones
mantienen el principio salva rerum substantia dque esta
contenido en la definicién de éste derecho dada por
Justiniano y atribuido al jurista Paulo: el derecho de usar y
disfrutar de las cosas ajenas, salvo su sustancia -ius
alienis ribus utendi fruendi salva rerum substantia-

(Instituciones, 1lib. 11, art. IV, De Usufructo)?®.

El usufructuario estd obligado a preservar la cosa y a no

alterar el destino econdémico de la misma.

Describe Castan el salva rerum substantia, como: 1° Que
el usufructuario no podrd alterar la forma de la cosa
perjudicdndola. 2° Que el usufructuario podrd alterar la
forma de las cosas en los siguientes casos: a) cuando la
mejora pueda retirarse sin menoscabo de la cosa al finalizar

el usufructo; b) cuando la mejora no pueda retirarse, pero no

® CASTAN TOBENAS, José. Derecho Civil, ob. cit., tomo citado, p. 482.
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comprometa tampoco al que haya de suceder en el disfrute con
gastos de molestia o explotacién considerables; y c) cuando
el usufructuario garantice suficientemente la reposicidén de

la cosa a su primitivo estado’.

Para Puig Pefia la notable frase de la definicién romana
debe entenderse que el usufructo ha de respetar, ademds de la
cosa misma, la estructura externa e interna dispuesta asi por

el propietario para que aquella cumpla su destino econdmico®®.

Con relacién al principio expresado como antes hemos
hecho mencién, algunas legislaciones lo mantienen tales como:
el C.C. espaficl, art. 467; C.C. colombiano, art. 823; C.C.
argentino, art. 2807, otros lo suprimen como el nuestro a
partir de 1942; el nuevo C.C. de brasil, art. 1390 y el

cbédigo civil federal mexicano, art. 980.

2) NATURALEZA JURIDICA

Este derecho era conocido antes como servidumbre
personal. En tal sentido, Aguilar nos dice: las servidumbres
personales que eran los gravamenes establecidos a favor de
una persona determinada nominatim (en concreto, los derechos

reales de usufructo, uso y habitacidn)'’.

En efecto, el derecho real de usufructo se ejerce sobre
cosa ajena (ius in re aliena) mobiliario o inmobiliario;
también sobre el objeto se tiene un goce limitado, toda vez,
que no se puede cambiar el fin econdémico de la cosa, ni
disponerse, salvo en el supuesto de los llamados usufructos

anormales, cuasiusufructos o usufructos de disposicién a los

’ Ibidem, pp. 486-487.
' PUIG PENA, Federico. Tratado., tomo III, vol. 1, p.317.
"' AGUILAR GORRONDONA, José Luis. Derecho Civil II, ob. cit., p. 403.
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cuales me referiré mas adelante. Cuando se 1indica que el
usufructuario no puede alterar el fin econdmico de la cosa
tenemos, por ejemplo, no podria transformar un predio
dedicado & la explotacidén agropecuaria en uno dirigido a la

explotacién del turismo.

Es por su esencia temporal o temporario, no podrad exceder
su duracién de treinta afios y si no se ha establecido tiempo
de ejercicio, es vitalicio, dura el tiempo de wvida del
usufructuario mas no es perpetuo (C.c. 4° aparte 584 en

concordancia art. 619).

Si el usufructo se establece hasta que una persona arribe
a una edad determinada, se mantendrd este lapso, aunque la

persona hubiese fallecido (C.c. art. 621).

La temporalidad en este derecho es esencial, si se
estableciera con el caracter de perpetuo o permanente se
produciria una divisidén entre el dominio Gtil y el dominio
directo, Torrente sefiala: La limitacidén temporal del derecho
obedece a la idea de su armonizacidén con los derechos del
nudo propietario, y al hecho de que el dominio careceria de
eficacia si el goce fuera definitivamente separado de las

otras facultades inherentes a la propiedadm.

Para parte de la doctrina el usufructo es una
desmembracién de la propiedad, desde la oOptica de que las
cosas valen por la utilidad o renta gque produzcan, el
propietario que es el duefio de la utilidad presente o futura
que la cosa produzca, al constituir usufructo atribuye al
usufructuario la utilidad presente, reservandose la futura

cuando a él, le reviertan los dos tipos de dominio sobre la

12 TORRENTE, Andrea. Manuales de Deritto Privato, citado por Kummerow,
Gert. Compendio de Bienes, ob. cit., p. 469.
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cosa -el dominio Util y directo- para consolidar de nuevo el

dominio pleno, la propiedad.

Es un derecho divisible en virtud de que puede
constituirse a favor de una o de varias personas

simultdneamente o sucesivamente (C.c., p. 3, art. 584).

Con relacidén a la usual definicidén de esta categoria de
derecho real, en donde se sefiala que el usufructuario usa y
goza de la cosa de la misma manera que lo haria el
propietario, es menester aclarar que eso no es asi, por
ejemplo, al wusufructuario en materia de poda o tala de
drboles, tiene que hacerlo teniendo presente como lo hacia el
propietario o los anteriores a éste, en cambio, el
propietario puede hacer los <cortes como ¢él1 desea, sin
transgredir normas Jjuridicas especiales relativas a la
conservacién del medio ambiente; si a una persona se le da en
usufructo un camidén para el transporte de lo que de manera
coloquial se conoce para “mudanzas”, no puede transformarlo

en un camién “cava” para el transporte de pescado.

Es alli, donde pende el otro elemento para el cabal
ejercicio de este derecho, el mantenimiento del destino o
manera de utilizacién de la cosa gque 1lo transforma en
limitante hasta conseguir que cuando la cosa fructuaria
retorne al dominio pleno, el titular de éste, utilizara la
cosa como lo venia realizando antes de constituir el

gravamen.

2.1. Diferencias con otros derechos

a) Con la propiedad. En el dominio el titular tiene
las més amplias facultades sobre 1la <cosa, incluso la
disposicién de ella; en el usufructo, no. Lo expresado no

comprende al cuasiusufructo, también llamado, anormal o de
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disposicién, en éstos la finalidad de la cosa es que sea
dispuesta por el usufructuario con la obligacién al terminar
el usufructo de restituir su valor de acuerdo a la estimacién
gue se le haya dado a la cosa al principiar el usufructo o de
devolver si no hay estimacién, la misma cantidad o calidad de
cosas o pagar su precio al valor corriente a la cesacidén del

wsufrueteo (C.e., art. 589).

La disposicién debe concebirse tanto desde el punto de
vista juridico, como material, la primera, cuando se trata,
por ejemplo, de dinero, el cual tiene consumibilidad
juridica, la cual se concreta cuando se entrega el dinero a
otra persona por cualquier concepto; la material se da cuando
el bien dado en usufructo se destruye al primer uso, por
ejemplo, entrega de cierta cantidad de granos, alimentos,

(bienes consumibles) entre otros.

El derecho de propiedad es esencialmente perpetuo, el de

usufructo temporal.

b) Con la locacidén. Dominici sefiala: EI usufructuario
adguiere el derecho de gozar de la cosa ajena, y en esto
particularmente se parece al arrendatario; pero se distinguen
uno y otro esencialmente en que el deber del propietario se
limita 4 permitir é 4 no impedir al usufructuario que goce,
al paso que tocante al arrendatario, el duefio estd obligado &
hacerle gozar, y por tanto d mantenerle en el goce pacifico
de la cosa arrendada'®. (Articulo 1523, del Cédigo civil de
1896, articulo 1579 del actual). El arrendamiento es
necesariamente oneroso, el usufructo puede no serlo. El
derecho de usufructo liga la persona con la cosa con cierta

prescindencia del nudo propietario, en el arriendo, aunque se

13 DOMINICI, Anibal. Comentarios al Cédigo, ob. cit., tomo primero, p.
635.
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disfrute de wuna cosa, ese acto juridico se da con las
personas gque son parte de esa relacidén juridica, es un

derecho personal.

Muchas veces serd cuestidén de interpretacidén si se esté
ante una figura juridica o de otra. La calificacién que le
hubiesen dado las partes al contrato es sdélo un elemento para

la interpretacién.

3) CONSTITUCION DE USUFRUCTO

El articulo 584 del Cédigo Civil establece: El1 usufructo

se constituye por Ley o por voluntad del hombre.

a) Aungque la norma sefiala que este derecho se constituye
por la Ley se trata del que era instaurado a favor del padre
o de la madre gque tengan la patria potestad de los hijos
sobre los bienes de éstos, el usufructo legal, el cual

desaparecidé con la ultima reforma del Cédigo Civil.

No obstante ello, es conveniente analizar tal
circunstancia, pues establece la relacidén que existe entre el
derecho de familia y el derecho de las cosas, siendo el
primero de los nombrados el que tuvo su aparicidén con
anterioridad al segundo. En efecto, los titulares del derecho
de propiedad, el mas representativo de los derechos sobre las
cosas, en los primeros tiempos por lo menos con relacidén a
los inmuebles era la familia, representada ésta por la figura
del pater familiae, mads no los muebles, las joyas y armas que

pertenecian a sus tenedores.

Esta estrecha relacién entre el derecho de familia y el
de los bienes cuya ultimo prototipo en nuestro derecho fue la
figura del usufructo legal, sin embargo en algunos derechos

perduré hasta hace poco tiempo, veamos: En el Derecho espafiol
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y dentro de éste el 1llamado foral'!, existieron algunos
derechos de las cosas que eran asignados en virtud de una
relacién de familia, por ejemplo, segun la Compilacién de
Navarra, coexistié el wusufructo de los padres sobre los

bienes de los hijos y el llamado usufructo de fidelidad, el

cényuge viudo tiene el usufructo de fidelidad sobre todos los
bienes y derechos que pertenecian al cdényuge en el momento
del fallecimiento™, salvo algunos bienes. Sirva lo anterior,
para poner en evidencia la relacién que en otras
legislaciones tenia de igual forma el derecho de familia con

el derecho de las cosas.

b) Una manera también de constituir el usufructo que de
manera unanime es aceptado por la doctrina patria y la
extranjera, es mediante la wusucapidén, toda vez, que el
usufructo como todos los derechos reales pueden ser
adquiridos mediante la posesién legitima, cuando se comportan
los poseedores como titulares del derecho que pretenden
adquirir (animus rem sibi habendi) y adicionar el transcurso
del tiempo, mediante el mecanismo de la prescripcién
adquisitiva en conformidad con lo establecido en los

drticnles 1977 y 1979, ambos del Coédigo Civil.

c) La forma mas usual de constituir este derecho es como
lo indica Sanojo: El usufructo puede establecerse a titulo

oneroso 6 lucrativo, en acto entre-vivos & por udltima

Y Como foral se entiende lo que pertenece al fuero. Se denomina

legislacién foral el conjunto de preceptos legales, privilegios, usos y
costumbres que en materia de Derecho Civil rigen en Catalufia, Aragén,
Navarra, Vizcaya y Baleares. PUJOL, Pedro. Diccionario Tecnolégico de
Jurisprudencia, Economia y Legislacién. Publicaciones Madrid. Barcelona,
Espafia, 1931, p. 265.

' RUIZ SERRAMALERA, Ricardo. Derecho Civil. Derechos Reales II, Parte

Segunda. Universidad Complutense de Madrid, Facultad de Derecho. Madrid
1982, p: 60.
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voluntad, por tiempo determinado, pura y simplemente & bajo

condicién suspensiva o resolutiva'.

La constitucién del usufructo a titulo oneroso supone una
contraprestacién, en la otra forma es gratuito, por ejemplo,
en la enfiteusis se tiene el derecho al uso y goce de la
cosa mads no es gratuito y existe la obligacidén de mejorar la
cosa objeto del derecho y en el usufructo no. También
considero que la donacién con reserva de los derechos de
usufructo o de uso (C.c. art. 1456) son gratuitos pues el
donante se trasmuta en titular de un derecho real menor y
seqguird utilizado la cosa como lo venia haciendo y en la
donacién, el donatario adquiere la nuda propiedad y en el
caso de la donacién con reserva de usufructo de bienes
muebles estos se transfieren al donatario en el momento de
la extincién del usufructo, en el mismo estado en que se

encuentren (C.c. art. 1457).

Kummerow sefiala que: por actos inter vivos, el usufructo
se constituye: a) Reservdndose el propietario la nuda
propiedad al otorgar el usufructo sobre la cosa a un tercero;
b) Reservdndose el propietario el derecho real de goce y
confiriendo a otra persona la nuda propiedad; c) Desdoblando
el usufructo y la nuda propiedad a favor de dos personas
distintas!’. Esta forma de constituir el usufructo con vista a
otra doctrina, especialmente la espafiola, se denomina a la
determinada por el maestro Kummerow en el literal (a)
traslatio usufructi; a la indicada en el literal (b) deductio
usufructi o por via de retencién en donde lo que se enajena
es la nuda propiedad y la del literal (c) en el supuesto de

que el propietario comprenda en el negocio Jjuridico la

16 SANOJO, Luis. Instituciones.., ob. cit., Tomo segundo, p. 53.
17 KUMMEROW, Gert. Compendio.., ob. cit., p. 442.
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transferencia de la nuda propiedad a una persona y el

usufructo a una o varias se esta en presencia de una variante

de la traslatio pura'®.

La constitucién del usufructo por acto mortis causa se
realizard mediante el uso del mecanismo de la disposicién
testamentaria a titulo universal , sélo de esta manera y no a
titulo particular puede haber constitucidén de usufructo y de
consuno; en ese documento se establecerd la regulacién del

derecho. o ‘ , P

e

4) OBJETO DEL USUFRUCTO

En principio hay que resaltar que todas las cosas que
estdn en el comercio pueden ser objeto de wusufructo. En
nuestra legislacién puede constituirse sobre bienes muebles e
inmuebles; puede constituirse sobre bienes de utilidad

repetida (no consumibles) y de un sélo uso (consumibles);

cosas singulares Yy universales; cosas corporales e
incorporales (C.c. art. 584). Cuando se trate de cosas
consumibles tales como dinero, granos, licores, el

usufructuario después de haberlas utilizado debera pagar su
valor de acuerdo al monto que hubiese estimado al principio
del usufructo, o en defecto de la indicada valoracién, debera
devolver la misma cantidad o calidad o pagar su precio al

valor corriente. (C.c. art. 589, concordado con art. 618)1°.

Con relacién a la utilizacibédn de ciertos bienes que estén
ubicados en los predios gravados con el derecho que se

analiza tenemos: a) El1 usufructuario puede utilizar para

18 pyIG PENA, Federico. Tratado.., ob. cit., tomo III, vol. II, p. 337.

1 Fn este texto, los articulos que sean concordados con otras leyes se
hard de acuerdo a lo indicado en el Cédigo Civil de Oscar Lazo, 22
Edicién. Ediciones Legis, Caracas 1962.
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reparaciones los Aarboles caidos o arrancados por accidente,
puede también derribarlos, probando su necesidad al mero
propietario (C.c. art. 594); b) Los &arboles frutales y para
la sombra que hayan sido derribados, 1le pertenecen con
obligacién de reponerlos (C.c. art. 595); c) Los pies de una
almaciga -lugar donde se siembran y cultivan vegetales que
luego han de transplantarse- forman parte del usufructo con
obligacién de hacer uso de ellos y reponerlos (C.c art. 596).
En mi concepto la almaciga es un bien inmueble por
destinacién como lo son las simientes o las que alude el

articulo 598 del Cédigo Civil.

Hay ciertos bienes que pudiendo ser bienes inmuebles por

su naturaleza, pues son bienes que pueden ser incorporados a

un inmueble, que no destinados, también pueden ser dados en

usufructo de manera independiente, sin incorporacidn, ni

destinacién, en este caso el objeto del derecho seran bienes

muebles, por ejemplo, cuando el usufructo se constituya sobre
un rebafio, piara u otro conjunto de animales, en este
supuesto el usufructuario en caso de que perezcan, debera dar
cuentas de sus pieles o su valor (C.c. art. 617). Fijese que
la norma asienta una obligacién alternativa para el
usufructuario que debe resarcir las pieles o su valor; podria
pensarse desde el punto de vista légico, que deberia resarcir
el importe del animal y no la entrega de la piel o el valor
de la misma; de todas maneras cabe preguntarse, en el caso
especifico (Cudl elemento es el de mayor valor, el animal o
la piel de éste? En todo caso dependerd de 1la clase de

animal.

También en el wusufructo constituide sobre un rebario,
piara u otro rebafio, el usufructuario en caso de gque hayan

perecido algunos, estarda obligado a reemplazarlo hasta la
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concurrencia de los que hayan nacido, desde que haya
principiado a disminuirse el numero primitivo (C.c. 2° par.,
Art. 617). Indiscutiblemente que los productos de 1los
rebafios, piaras u otros conjuntos de animales son 1los
animales que nazcan del conjunto de animales dados en
usufructo y acrecentardn la produccién de la cosa fructuaria
y el goce del derecho por el usufructuario; asi también al
finalizar el usufructo, los animales existentes aumentaran o
desminuirdn el objeto del derecho pleno, restituido su
dominio util. En mi concepto, esta norma del articulo 617 del
Coédigo Civil, se debe aplicar por analogia a los animales
considerados como inmuebles por su naturaleza, pues éstos por
su condicién no pueden ser separados del predio del cual
forman parte y acrecentardn el valor de la cosa fructuaria al

finalizar el derecho “in comento”.

En el supuesto de bienes consumibles que no
deteriorables, la figura legal que gravita desde la Oéptica
del derecho en comento es la del cuasiusufructo o usufructo
anormal. Nuestro Cédigo Civil en su articulo 584 utiliza para
la devolucién de la cosa fructuaria, la frase después de
haberla utilizado, en mi criterio la devolucién del valor de
la cosa fructuaria deberd ser entregada al nudo propietario
de conformidad con lo establecido en el titulo, si éste nada
establece, tal hecho siempre deberd acontecer inmediatamente
después de su utilizacién. Desde el punto de vista practico,
tal circunstancia trae inconvenientes: ;En qué fecha utilizé
la cosa fructuaria el titular del derecho? Puede que sea
una vez o en sucesivas oportunidades, entonces, en virtud de
ello, es conveniente establecer la fecha para la devolucidn

del importe de la cosa que fue dada en usufructo.
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En el caso de cosas deteriorables que en general son

todas las cosas, el usufructuario tendrd derecho conforme al
destino que tengan y deberd devolverlas en el estado en que
se encuentren, teniendo que indemnizar el deterioro que
hubiesen sufrido por dolo o culpa (C.c. art. 590, concordado
arts. 1185 y 1457).

El vigente cédigo civil sefiala que el usufructuario goza
de las minas y canteras abiertas y en ejercicio al tiempo en
que comience el usufructo, (Cc art.599, 2 par.) tal norma es
idéntica a la del cédigo civil de 1873, goza de las minas y
canteras que se hallen abiertos y en ejercicio al tiempo en
que comience el usufructo’®. Reproducido en el actual,
igualmente en la misma disposicién se indica el uso de
servidumbres, derecho establecido con fundamento en principio
de predialidad, relacién fisica y de -servicio-utilidad-

necesaria entre fundos, por lo demds inevitable.

En el caso de las minas y canteras hay que precisar que
si se trata de una mina de las que requiera autorizacién
administrativa, la explotacidn correspondera al
concesionario; si la concesidén puede ser cedida estara
comprendida en el usufructo, en el supuesto contrario no
estaria comprendida dentro del objeto del derecho. En
definitiva corresponderd al titulo determinar de acuerdo a lo
conducente y con vista a la posibilidad o no de cesién de la

concesién minera desde el ambitc del derecho administrativo.

Puig Peria seflala que el usufructo puede recaer también
sobre los derechos. Esta concepcidén y su doctrina, si bien es

de factura moderna, pueden no obstante, entreverse

2 Art. 500 Parr.2 del Cédigo Civil de 1873 y Decretos de Venezuela 1870-
1873, Biblioteca de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, tomo 5,
Caracas 1983; p. 277.
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precedentes de la misma aun en el Derecho Romano, en donde se
admitié*'., Ante lo expresado por el jurista espafiol habria que
realizar ciertas precisiones: (i) Nadie podria discutir que
el primer supuesto seria sobre una cosa objeto del derecho de
propiedad, pues el derecho que se analiza tiene como
finalidad principal el usar y gozar la cosa tal y como lo
haria el propietario y cominmente se constituye sobre el
dominio gque es un derecho elastico el cual permite 1la
existencia de otros derechos sobre él; (ii) En contraposicidn
a lo anterior, no podria ser objeto de wusufructo la nuda
propiedad, en ella no hay facultad de goce y si la hay esta
limitadisima; (1ii) E1 usufructo sobre usufructo podria
existir en nuestra legislaciédn, si hubiese estado
disciplinado en 1la actualidad el wusufructo 1legal, pero
desaparecidé con la reforma de 1982; lo que si es factible, es
donar, ceder o arrendar el derecho de usufructo(C.c. art.
597); (iv) Hay derechos de caracter personalisimo gue se
otorgan en beneficio del titular gque no podrian ser objeto
del derecho que se analiza, tales como el wuso y la
habitacién; (v) Kummerow nos 1indica: EI wusufructo sobre
crédito, por su parte, puede concebirse como poder de ejercer
el derecho de crédito, sin que ello implique desaparicidn del
sujeto activo de la relacidén obligatoria, pero si la
transferencia al usufructuario del derecho respective. El
poder del usufructuario se ejerce directamente frente al

deudor??.

No discuto lo afirmado por el maestro Kummerow, pero el
problema se plantea 3i el c¢rédito cedido en usufructo esta

garantizado con hipoteca, en tal ocurrencia, aunque la

2l pUIG PENA, Federico, Tratado.., ob. cit., p. 329.
22 KUMMEROW, Gert. Compendio.., ob. cit., p. 440.
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obligacién hipotecaria es accesoria y por consecuencia sigue
la suerte de la principal, no es menos cierto que en esta
eventualidad debe el derecho accesorio ser cedido a favor del
cesionario por usufructo, de lo contrario, el usufructuario
podrad ejercer su potestad frente al deudor pero jamas como
titular de ambos derechos reales, el propiamente de usufructo

y el de garantia hipotecaria.

vi) Las cosas incorporales, que son el objeto de la Ley
sobre El1 Derecho de Autor y la Ley de Propiedad Industrial.
En consecuencia, la Ley sobre el Derecho de Autor situa
aquellas cosas que son su objeto y que la misma advierte
como: Obras de Ingenio(Art. 1);Obras audiovisuales (Art. 12);
Obras radiofénicas (Art. 16); Programas de computacién.
(Art.17)Los derechos de autor pueden ser objeto de usufructo,
(Art.18, 2 parrafo); no obstante se debe indicar que existe
una regulacién especifica para este derecho y los llamados
afines, los cuales por entrar en el &ambito del derecho
administrativo no se examinan en este texto; con respecto al
derecho de 1los inventores, descubridores e introductores
sobre las creaciones que son objeto de la Ley de Propiedad
Industrial podrén ser cedidos conforme lo prevé el articulo 4
de la precitada ley; en tal sentido, la cesién de manera pura
y simple implica la transmisién total de los derechos sobre
la invencién, pero aplicando el adagio castellano de quién
puede lo mé&s puede lo menos, nada implica que puedan ser

dados en usufructo.

4.1. La duracidén de los arrendamientos celebrados durante

la vigencia del usufructo

En virtud de que una de las facultades de disposicidén que

se le otorgan al usufructuario es arrendar, (C.c art. 5»97)
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el derecho norma la duracién de ellos ex vi legis, articulo

598 del Cédigo Civil.

En efecto, tenemos: (a) Los arrendamientos que el

usufructuario celebrdé por cinco afos o menos, durarén por el

tiempo establecido, aun cuando cese el usufructo; (b) Los
celebrados por mas tiempo (m&s de cinco afios) no durardn en
el caso de cesacién del usufructo sino por el quingquenio

siguiente a la cesacidn del usufructo; (c) Los arrendamientos

por cinco afios o menos que hayan sido pactados por el

usufructuario o que haya renovado, un aflo antes de su

ejecucion si los bienes son rurales, o mas de seis meses si

los bienes son urbanos, no tienen efecto alguno cuando la

ejecucién de la locacién no ha comenzado antes de cesar el
usufructo. Debo precisar que, los supuestos de terminacién de
los contratos de arrendamiento, antes indicados, sélo y sélo
si, proceden cuando el usufructoc no es de duracién
determinada, pues si el mismo usufructo es a tiempo cierto o
determinado, los arrendamientos, cualquiera sea el tiempo
establecido en ellos, duraran sélo por el afio corriente a la
época de la cesacién del usufructo, a menos que se trate de
un fundo rural, cuya principal cosecha se tarde en recolectar
en mas tiempo; en este caso durara, aunque cesa el usufructo,
por el lapso que medie hasta la recoleccién de la cosecha

pendiente.

5) DERECHOS DEL USUFRUCTUARIO

Es asiduo en la doctrina advertir que los derechos del
usufructuario estan fundamentalmente incluidos en el titulo

constitutivo, supliendo la Ley tunicamente en cuanto no Io
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provee el titule, (C.e. art. 5B2) salve disposicicn en

contrario de la ley.

De modo genérico, Kummerow advierte, los derechos del
usufructuario radican tanto en el aprovechamiento de la cosa

como la percepcién de los frutos”. (Destacado mio)

Los derechos especificos se concretan de la siguiente

manera:

a) La posesidn de la cosa objeto del derecho

Para usar y gozar del derecho, el titular tiene como
particularidad el derecho a poseer la cosa, aqui hay un
destagque <con la posesién legitima, la posesidén del
usufructuario es un atributo de su derecho, en tal derecho no
existe el &nimo rem sibi habendi, &nimo de tener la cosa como
titular, pues es él, el titular. Dentro de la posesidn
legitima el >>&nimo<< sefialado es uno de los caracteres

concurrentes de su hecho posesorio.

Desde el punto de vista judicial el usufructuario tendra
las siguientes acciones: (i) La accién confesoria cuyo
objetivo es argliir en el contradictorio del Jjuicio, la
existencia de su derecho, discutido por el tercero y la
peticién de su reintegro como parte determinante del proceso;
(11) Puede ser que un tercero no despoje al usufructuario de
la cosa, pero ponga en duda su derecho, en este caso podria
intentarse una accidén declarativa de su derecho, la parte
concluyente del pleito serd el pronunciamiento jurisdiccional
de la existencia del derecho; (iii) También el usufructuario
actuando como poseedor puede intentar la accidén posesoria de
despojo o reintegro, mas no la de amparo, pues no es un

poseedor legitimo, no tiene los requisitos concurrentes al
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articulo 772 del Cbédigo Civil; en cuanto a los interdictos
prohibitivos podrd ejercerlo para evitar que su posesién
padezca el dafio que se le puede causar por la realizacién de
la obra nueva o por la vetustez de 1la obra vieja.
Adicionalmente existen acciones en que pueden estar
involucrados los titulares de ambos derechos, a lo cual me

referiré mas adelante

b) El1 derecho de usar y gozar la cosa

El usufructuario goza la cosa tal y como si fuera el
propietario, con las limitaciones indicadas con anterioridad,
este atributo principalmente es ostensible al poder percibir
los frutos naturales y civiles, pero ademds el usufructuario
puede donar, ceder o arrendar su derecho (C.c. art. 597), los
dos primeros puede hacerlo de manera gratuita, lo que no
implica indispensablemente que tenga tal caréacter, lo cierto
es que la locacidén no podrd realizarla de manera gratuita,
pues no seria arriendo, el cual es oneroso por esencia.
Asimismo, toda cantidad recibida por 1la wutilizacién de
cualesquiera de las figuras juridicas resefiadas, se reputa
como frutos civiles, 1los cuales pertenecen ope lege al
usufructuario. En cuanto a lo que las partes de un contrato
de arrendamiento pueden estimar como término del contrato, si
el usufructo es a tiempo indefinido o a término fijo, en el
numeral anterior de este capitulo se determind lo que puede
acontecer, (¢ 4.1) a ello me remito, no sin antes dejar
sentado el aforismo latino que dice: Ad tempus concesso, post
tempus censentur denegato (lo concedido para un determinado

tiempo, expirado éste queda prohibido).

23 Ibidem, p. 444.
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La recepcién de los frutos civiles se percibe dia a dia,
segin se desprende del articulo 587 del Cédigo Civil. Con
relacién a los frutos naturales se concibe que pertenecen al
usufructuario cuando al comenzar, no se hayan desprendido o
cosechado y los que no estén cosechados o desprendidos a la
finalizacién pertenecerdn al propietario ex vi Ilegis,

articulo 586 del Cdédigo Civil.

Aqui cabe plantearse ;Qué pasa con la venta futura de la
cosecha? Si el wusufructo se termindé por un hecho o
acontecimiento futuro previsible e incierto, la muerte del
usufructuario, en tal «circunstancia al no mediar culpa
atribuible al usufructuario que podia haber creido que los
frutos al arribar a la madurez, a él le pertenecerian, pero
lo opuesto seria que el usufructuario conocia que él, no
poseeria la condicién de usufructuario cuando los frutos
alcanzasen la madurez, pues el tiempo para >>cosechar<< usual
de esos frutos excederian al término de su derecho; en este

supuesto, la venta de la cosecha futura es anulable.

c) Constitucidn de derecho sobre el usufructo

Con relacién a la cesidén entendemos con Samnojo gque esta
cesidén no crea un usufructo nuevo, sino que transfiere al
cesionario el mismo que compartia al cedente, sin que en nada
se altere la condicidén del propietario (omisis). EI derecho
de usufructo contintia sujeto & las causas de estincidn (sic)
establecidos por 1la ley**; respecto a la cesién de los

derechos sobre bienes inmateriales, los derechos de autor y

del inventor al ser bienes patrimoniales y transmisibles,

requisitos estos para que una cosa pueda ser objeto de una

relacidén usufructuaria.

24 gpANOJO, Luis. Instituciones.., ob. y tomo cit., p. 61.
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El articulo 1881, numeral segundo del Cdédigo Civil, fija
como bienes susceptibles de hipoteca, los bienes inmuebles vy
en especial el usufructo de esos bienes y sus accesorios, con
excepcidén del wusufructo legal de los ascendientes, con
respecto a lo ultimo debemos reiterar que el usufructo legal

actualmente es inexistente.

Ahora bien, la hipoteca sobre el usufructo se extingue a
la terminacién de éste, por eso la doctrina fordnea ha
sefialado: Quien se contenta con una hipoteca sobre el simple
usufructo no ignora cuanto es de efimera la garantia que con
ello se ha procurado; sobre que la hipoteca esta expuesta a

extinguirse cuando se verifica la extincidn del usufructo®.

La consolidacién en una persona de las cualidades de
propietario y usufructuario tal acontecimiento produce que al
ser la misma persona la que reune en si ambos derechos, se
transforma en uno de cardcter permanente y perpetuo, el
dominio; la hipoteca que estuviera constituida sobre el
inmueble no se extingue, ni aun la que pese sobre el derecho

real limitado; es mads, podria indicarse que se reafirma.

6) OBLIGACIONES DEL USUFRUCTUARIO

La doctrina tiene advertido que 1las obligaciones del
usufructuario de acuerdo a las diversas periodos del mismo,
se desglosan de la siguiente manera: A) Obligaciones
anteriores al ejercicio del derecho; B) Obligaciones durante

el ejercicio del usufructo y C) Obligaciones subsistentes al

finalizar el usufructo’®.

25 BTANCHI, Emilio. Delle Ipotiche, citado por Kummerow, ob. cit., p. 449.
%6 yer Kummerow, ob. cit., 450.



L A A A A L A A N R AN XX AN A A XA NN AR XN N XA AN LY A2 AN ZERZHEZSN.

354

A) Obligaciones anteriores al ejercicio del derecho

Sefiala el Cédigo Civil: EI1 usufructuario tomard las cosas
en el estado en que se encuentren, previo inventario y
descripcidén de los muebles e inmuebles sujetos al usufructo,

gon ¢itgdéion del propietario (C.C. art. ©0l, efic.}.

En primer término indica la >>norma<< que el
usufructuario toma posesidén de la cosa en el estado en que se
encuentre. Esto se debe a la relacién real gque impone una
concordancia entre persona-cosa; no sucede lo mismo con la
locacién, pues cuando el arrendador retoma la cosa producto
de una relacién personal (contrato de arrendamiento), es
usual y comprensivo que lo debe hacer recibiendo el inmueble

en el mismo estado a agquel como lo entregd.

El usufructuario tal y como lo he apuntadc recibe la cosa
en el estado en que ésta se encuentra. ;Cémo se sabe el
estado fisico de la cosa y cudles cosas se entregan como
objeto de este derecho? Tal cuestidén se prueba mediante

inventario.
a) Obligacidon de levantar un inventario

Con relacién al inventario debe apuntarse que éste debera
ser verificado antes de entrar en posesién el usufructuario
de la cosa objeto de su derecho, puede ser que exista
previamente el usufructo como derecho, pero el inventario
deberd ser formado antes de entrar en su ejercicio. EI
maestro Samojo indicé: EI1 usufructuario y el propietario
tendrdn cuentas que arreglar cuando termine el usufructo; y
el inventario de los muebles y el estado de los inmuebles
proporcionardn sus principales elementos, porque sabiéndose
lo que recibe el usufructuario, se sabrd lo que debe

devolver. Estos actos deberan ser fieles por lo tanto se
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necesita la presencia del propietario, para que haga las
observaciones y reclamaciones que conduzcan al aseguramiento
de sus intereses. La ley pues, ha exigido para ello se cite
al propietario. Por lo demds, no es necesario que el
inventario y la descripcidn de los bienes se hagan

judicialmente®’.

Las observaciones del jurista Sanojo cuando comenta el
coédigo de 1873, en su valiosa obra Instituciones de Derecho
Civil Venezolano, tiene absoluto provecho hoy. En efecto,
tenemos que: (i) No es necesario que el inventario se realice
en instrumento publico, basta el privado; (ii) Se hace
forzoso que se elabore con la participacién del propietario,
puede suceder que levantado el inventario el texto que lo
contenga sea aceptado por el propietario sin que éste hubiese
estado presente en la practica del mismo, pero si suscribe el
documento que lo contiene manifiesta su aquiescencia. El
instrumento que contiene la declaracién tiene valor de
confesidén extrajudicial, no invalidable a menos que pruebe
que fue consecuencia de un error de hecho?®; {(19a) ElL
usufructuario no puede negarse a efectuar el inventario como

es su obligacién ex lege a menos que se le exceptue, (C.c.

art. 601, p.3); pero si el propietario se negare a
realizarlo, el usufructuario podré acudir al o6rgano
jurisdiccional competente, (Juzgado de Municipio, de Primera

Instancia en lo Civil, etc, de acuerdo al valor del objeto
del usufructo, o el Juzgado Agrario) para que el juez, en
procedimiento de jurisdiccién voluntaria, lo practique, pues
el titular del derecho real limitado no podra entrar en

ejercicio del derecho a él otorgado, sin el cumplimiento de

27 SANOJO, Luis. Instituciones.., ob. y tomo cit., p. 68.
28 KUMMEROW, Gert. Compendio.., ob. cit., p. 451.
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esta formalidad. En este caso como bien lo indica el maestro
Kummerow, aunque no se haya hecho el inventario, el
usufructuario tiene derecho a 1los frutos; solamente se
retarda la toma de posesién de la cosa®’; (iv) Alguno se
preguntard: ;Bastard con la descripcién contenida en el
titulo de propiedad cuando se trata de un inmueble, para
determinar que se ha cumplido con el inventario?. No, ello no
es suficiente pues lo que el titulo (documento de propiedad)
puede determinar con mediano rigor practico es el &rea del
inmueble y los linderos del mismo por sus cuatro vientos,
pero si existen comprendidos dentro del usufructo, bienes
muebles por su naturaleza, tales como: arboles frutales o
dedicados a la poda o corte; “hatos, rebafios, piaras vy
cualquier otro conjunto de animales de cria”; bienes muebles
destinados o inmuebles por destinacidén; pozos, lagunas
naturales o artificiales, entre otros. Esos bienes necesaria
y exhaustivamente deben ser descritos en el inventario y
usualmente no estdn contenidos en el titulo-documento de
manera detallada y en todo caso actualizada, para cuando se
constituye el derecho real. Si dentro del usufructo de un
inmueble esta comprendido una casa deben individualizarse los
muebles que en ella se encuentran, entendiendo lo que en
rigor legal es “el mueblaje” y “casa con todo lo que en ella
se encuentra” (C.c. art. 536); (v) Cuando la cosa fructuaria
es una cosa mueble, basta con una descripcidén detallada de la

misma para cumplir con la formalidad del inventario.

No exige la ley que se justiprecien las cosas que van a
ser objeto de usufructo, aunque ello no es exigencia legal,
pero si insinto cumplirlo, pues desde el punto de vista

practico, me pregunto: ;Cébmo podrd darse una caucién y por

2% Tdem.
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qué monto, para el ejercicio del derecho de usufructo, como
un buen padre de familia? Si no estd determinado ;Cudl es el
valor de la cosa dada en usufructo? Hay que imaginarse que si
el usufructo, es de inmueble y de prolongada duracién, ¢Cémo
el nudo propietario podréd determinar con meridiana precisién,
los dafios que 1le ocasiondé el usufructuario? Al no tener
estimado el valor de las cosas fructuarias al principiar el
ejercicio del derecho real, no establezco que sea imposible,

pero si dificultoso.

B) Obligacion de dar caucidn

Sefiala el Codigo Civil, EI1 usufructuario debe dar caucidn

de hacer uso de sus derechos como buen padre de familia, a no

ser que el titulo lo dispense de ello. (C.c. art. 602, enc.)

Con relacién a ello Dominici sefiala: El fin de la caucidn
es asegurar el cumplimiento del precepto salva rerum
substantia, 4 lo cual concurre el buen uso del derecho y la
restitucién de las cosas fructuarias. El usufructuario debe
gozar las cosas fructuarias como un buen padre de familia, es
decir, como un propietario cuidadoso y diligente, y presta la

culpa leve é lo que se llama culpa levis in abstracto®.

Nos apunta Sanojo: Dos son los objetos que se garantizan
con la caucion que exige este articulo (Art. 503 del Cédigo
Civil de 1873) la buena administracién del usufructo y la
oportuna devolucion de los bienes; mas cuando el usufructo es
de cosas fungibles, sera el segundo el unico objeto de la

caucion®'. (Paréntesis mio)

3 DOMINICI, Anibal. Comentarios.., ob. y tomo cit., p. 664.
3 SANOJO, Luis. Instituciones, ob. y tomo cit., p. 70.
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Los mentores del derecho venezolano referidos, nos
establecen de manera di&fana cudl es el doble objeto de la
caucién. En mi concepto se realiza para garantizar la
restitucién de la cosa fructuaria, los gastos que implica la
restitucién de las cosas si no son consumibles, pues en este
caso la devolucidén se hard con cosas equivalentes y la otra,
la buena utilizacién o el adecuado ejercicio del derecho, que
mal empleado podré& causar desmejoras por deterioros a la cosa
fructuaria, en lo sefialado estan los elementos que fijan el
monto de la caucién que no es para garantir el valor de la

cosa dada en usufructo.

Te doy un padrillo para que en el lapso de dos afios sirva
a las yeguas de carrera de tu propiedad. La conducta que debe
tener el usufructuario en el cuido del ejemplar tiene que ser
cénsona con la que se cumple con los animales de esa
categorizacién, no lo puedes trajinar como un caballo
dedicado a arrear ganado, si el usufructuario no lo atiende
con esmero, pueden producirse desmejoras o dafios en el
ejemplar, pero si no custodia al animal con la diligencia
debida, incurre en culpa cuyo resultado puede ser la merma de
la funcién a la que estd destinado el ejemplar, lo cual, en

mi apreciacidén es la ruina del animal.

En fin, la caucién no se da con relacién al valor de la
cosa fructuaria, sino en funcién del posible deterioro o

desmejora que se le puede causar a la misma.

iCudles son los supuestos para que opere la exoneracidn

de esta obligacién?

La doctrina nos indica que no se estd obligado a prestar
la caucién en 1los supuestos siguientes: (1) Cuando en el
titulo constitutivo (acto entre vivos o mortis causa) se

hubiese liberado el usufructuario de prestar caucién; (2) En
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el supuesto de venta con reserva de usufructo, el propietario
vende la nuda propiedad y en dicho acto, el vendedor no
comprendié el wuso y goce (usufructo), no puede exigirle
caucién alguna, salvo que se haya estipulado lo contrario.
Menos aln, en el caso de una donacidén con idéntico propdsito
(reserva de wusufructo), en materia de liberalidades el
donante fija los términos de ese acto juridico y no es ldégico
pensar que él, va a exigirse a si mismo esta obligacidn; y
(3) Al haber desaparecido el usufructo legal en nuestra
legislacién, se hace inatil cualquier comentario al respecto,

ni atn su referencia histérica.

Cuando las partes no pueden acordarse en cuanto el monto
de la caucidén, tal circunstancia la dirime el o6rgano
jurisdiccional; y cuando el usufructuario no puede dar
caucidén suficiente se seguird la reglamentacidén establecida
en el articulo 603 del Cédigo civil dependiendo de la clase

de cosa fructuaria.

C) Obligaciones durante el ejercicio del usufructo

La doctrina nos observa que son: (a) Obligaciones
referentes a la custodia; (b) Obligaciones referentes a las
contribuciones y cargas y (c) Obligaciones referentes a los

gastos de los pleitos.
(a) Obligaciones referentes a la custodia

En virtud de que el usufructuario goza del uso de la cosa
durante el tiempo del ejercicio de su derecho, también esta

obligado a su custodia en aras de la restitucidén de la cosa

Entre este tipo de obligaciones la doctrina seflala:

1. La establecida en el articulo 615 del Cédigo Civil, de

poner en conocimiento del propietario cualquier usurpacidén o
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acto que atentara contra los derechos del propietario®. Aqui
se hace necesario realizar una precisidén si la perturbacién
del tercero se realiza mediante actos posesorios, dicho acto
a quien perturba en primer término, es a él, quien detenta el
derecho a poseer, por lo cual, tendra que defender su
posesién mediante el ejercicio de 1la accién posesoria
pertinente; en el interdicto de despojo o reintegro, o el
ejercicio de la accidén confesoria de usufructo, la cual tiene

como finalidad el reintegro del usufructuario de la cosa.

2. La obligacidn de evitar que la cosa por hecho del

hombre o de la naturaleza, le sobrevengan dafios

El usufructuario esta obligado a realizar las
reparaciones menores y las mayores que sobrevengan por no
haber realizado las primeras (C.c. art. 606). Las primeras
son las que usualmente se denominan ordinarias y que
provienen del uso regular de la cosa; con relacién a las
reparaciones mayores, el derecho comun, el cdédigo civil, como
un hecho definido las determina en el articulo 609 “ejusdem”,
el cual indica: Se entiende por obras o reparaciones mayores
las que ocurren por una vez o a largos intervalos de tiempo,
Y que conciernen a la conservacidén y permanente utilidad de
la cosa fructuaria; compete al propietario la realizacidén de
las reparaciones mayores, pero asiste al usufructuario que ha
realizado las reparaciones mayores, el derecho a que se le
reembolse el valor de la obra ejecutada, con tal de que
exista su utilidad al término del usufructo (C.c art. 607)
esas reparaciones mayores, esas obras ejecutadas en que
subsista su utilidad al tiempo de la cesacidén del usufructo

es lo que parte de la doctrina denomina como: impensas

necesarias, porque su objeto es la conservacidn de las cosas

3?2 KUMMEROW, Gert. Compendio.., ob. cit., p. 453.
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(omisis). Ellas aprovechan al propietario: el usufructuario
las efecttia sin estar obligado por ley, y es justo que el
propietario lo reembolse de la suma invertida en ellas®.

(subrayado mio)

Notado lo anterior, ;cémo se explica el contenido del
articulo 608 del Cédigo Civil?. E1l cual es del tenor

siguiente: 81 #1 usufructupario no guiere anticipar la

cantidad necesaria para las reparaciones mayores y el

propietario quiere glesutarlas a sus expensas, el

usufructuario pagard al propietario durante el usufructo, los

intereses de lo gastado. De esta manera, si el usufructuario
no estd obligado a afrontar los gastos por las reparaciones
mayores, ¢;cédmo esta norma si le establece esa obligacién?. En
principio debo indicar que el usufructuario no estd obligado
a realizar reparaciones mayores, pero si acomete una obra en
interés suyo para realizar el gozo o uso util, -no el gasto
necesario para la conservacidén de la cosa- por ejemplo, una
mejora; dicha obra a él1 y sélo a él le aprovecha, pues goza
de la posesidén hasta la terminacidén del usufructo, luego le

servira el propietario.

Ahora bien, si el usufructuario pierde interés en la
realizacién de la obra y la interrumpe, en este caso, el
propietaric puede ejecutar las obras a sus expensas y tal
ocurrencia es lo gue prevé el supuesto de hecho de la norma
examinada. Debe entenderse que la obra a que se hace alusién
no es de las llamadas necesarias y/o indispensables, sino
suntuarias relacionadas con el disfrute de la cosa fructuaria

mas no a la conservacién de la misma a las que se refiere las

3 En cursiva lo indicado por Dominici al comentar el articulo 521 del

Cédigo Civil de 1896, idéntico al 607 del Cédigo vigente: Dominici, ob. y
tomo eit., p. 671.
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obras necesarias y/o 1impensas necesarias, referidas con

antelaciédn.

Al comentar el articulo 522 del Cédigo Civil de 1896,
idéntico al articulo 608 del vigente, establecia Dominici: El
propietario no estd obligado & tales reparaciones, ni le
asiste derecho d4 reclamar su valor del usufructuarioc; pero,
como es al propietario 4 quien mayormente interesa, para que
no perezcan las cosas fructuarias, la ley le abre este
camino, por el «cual, puede ejecutar las reparaciones y
obligar al usufructuario a gue le pague los intereses de lo
gastado, visto que el usufructuario va 4 utilizarse

inmediatamente de las reparaciones que se verifiquen®:.
(b) Obligaciones referentes a las contribuciones y cargas

Especialmente dificultoso resulta interpretar el articulo
611 del Cbédigo Civil, el cual prevé que el usufructuario estd

obligado durante el usufructo a soportar las cargas anuales

del fundo, como son las contribuciones y demds gravdmenes
que, sequn la costumbre, recaen sobre los fundos, continua la

norma indicando: Al pago de las cargas impuestas a la

propiedad durante el usufructo, esta obligado el propietario.

(subrayado mio)

Si uno escudrifia en la doctrina, esta no da respuesta
clara a incdgnitas como estas: ;Cudles son las cargas anuales
del fundo?; ;Cudles son las contribuciones?; ;Cudles son los
demds gravamenes que, segun la costumbre recaen sobre 1los
fundos?. Esto en lo conectado a las obligaciones del
usufructuario. Con relacién a las del propietario: ;Cuales
son las cargas impuestas a la propiedad? El maestro Kummerow

se restringe a calcar la norma sin dar respuesta a las

3 Ibidem, pp. 671-672.
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interrogantes aqui expuestas que fueron extraidas de 1la
norma®®. El profesor Aguilar solamente sefiala: Es muy dificil
distinguir concretamente cudl es una carga Iimpuesta a la
propiedad y cudl no’®. Es mas, si nos auxiliamos con los
mentores clasicos como Dominici, en su obra cimera
Comentarios al Cédigo Civil, nos encontramos que al comentar
el articulo 525 del Coédigo de 1896, idéntice al articulo 611
del vigente, sefala: Son de cargo del usufructuario todas las
contribuciones, pensiones, cdnones, etc. que por ley & segin
costumbre pesan sobre los frutos, porque goza de ellos, y no
se entienden frutos sino el valor que ellos producen, después
de deducidos los gastos y las cargas 4 que estdn afectos’’.
(fin de cita) Ante el péarrafo resefiado del distinguido autor
patrio el doctor Anibal Dominici, debo aseverar que no lo

logro descifrar.

Entonces para tratar de dilucidar las dudas me obligué a
auxiliarme con el Cédigo Civil, matriz de 1la legislacién
patria, el Cédigo Civil Francés de 1804, apodado de Napoleén,
ese texto legal en su articulo 608 prevé: EIl usufructuario
estard obligado durante el usufructo a todas las cargas
anuales de la finca, como son contribuciones y todo lo demds
gue en el uso comin se reparte, como carga de los frutos y el
articulo 609, fija: Las cargas que se impongan sobre la
propiedad durante el usufructo, contribuirdn a satisfacer las
del propietario y el usufructuario en la forma siguiente: El
propietario estard obligado a pagarlas y el usufructuario

38

deberd abonarle los intereses No basta tampoco la >>cita<<

33 KUMMEROW, Gert. Compendio.., ob. cit., p. 454.

3¢ AGUILAR GORRONDONA, José Luis. Derecho Civil II., ob. cit., p. 419.

37 DOMINICI, Anibal. Comenta¥ies,,; obs ¥ tomo eit.,; P« 673

Cédigo de Napoledn concordado por Don Francisco Laurent. Habana 1921,
Editor Juan Buxo, tomo XXXIV, p. 155.




2909000090020 0RFPFFPRFNPIVBFOIOIKOPOIDOIOPOIYOIXOIODIOOIOBROYOOYXPIYIYOPDPOYIYVIYORYODORRYY

364

del texto para aclarar las vacilaciones. Entonces, acudamos
al mas célebre comentarista de ese Cdédigo, el Jjurisconsulto

belga Francisco Laurent.

Laurent sefiala como contribuciones las de guerra, gque son
en cierto modo un rescate que pagan los propietarios para
redimir sus tierras en poder del vencedor. Hace un desglose
entre las cargas que gravan la propiedad y las que pesan
sobre el goce; La indemnizacidn debido a los empresarios como
importe por los trabajos de desagiie de pantanos ordenados por
el gobierno”. También el autor citado nos indica que existen
cargas puUblicas, porque también existen cargas de interés
privado. Las indemnizaciones que se deben pagar al Estado o a
las empresas concesionarias por la ejecucidén de obras,
carreteras, acueductos; que determinen un mayor valor de la
finca por concepto de plusvalia, debido a la construccién de
las antedichas obras. En lo atinente a las cargas de interés
privado nos sefiala: Cuando el difunto vendié el inmueble a
bajo precio, el heredero puede pedir la rescisidén por causa
de lesidén; si se rescinde la venta, debe restituirse el
precio al comprador; y esta carga la soportan el
usufructuario y el propietario, puesto gque ambos 3se

aprovechan de glig™,

En el supuesto del 1legado, el disponente otorga el
usufructuario de una cosa sin terminar y ademés impone al
nudo propietario la obligacién de concluirla; el
usufructuario es el que goza de la cosa, pero el mero

propietario carga con el <costo de su terminacidn, la

3% LAURENT, Francisco. Principios de Derecho Civil (Traduccién
Castellano), tomo séptimo, México 1913, p. 9.
0 Ibidem, p. 11.
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disposicién testamentaria indiscutiblemente favorece al

usufructuario, aqui hay una carga.

Razén tiene el maestro Aguilar al sefialar lo que antes
indiqué, la dificultad de destaque entre carga del
propietario y el usufructuario, queda ésta como labor del

intérprete.
(c) Obligaciones referentes a los gastos de los pleitos

El usufructuario estd obligado a soportar los gastos de
los pleitos relativos a los bienes usufructuados. Si los
pleitos estadn relacionados con la propiedad y el usufructo,
los gastos seran compartidos entre ambos titulares de

derechos (C.c art. 6l14).

Con relacién a esto 1la doctrina nacional actual ha
silenciado el criterio expuestc por Samojo al comentar el
articulo 515 del Cédigo civil patrio de 1873; articulo ese de
idéntico tenor al articulo 614 del vigente cdédigo. En efecto,
nos sefiala Sanojo: Esta regla no es aplicable sino al caso en
que el usufructo se haya constituido & titulo gratuito 6 al
en que el propietario haya transmitido la propiedad 4 una
persona y el wusufructo a otra. Si el usufructo se ha
establecido 4 titulo oneroso, reservdndose el constituyente
la propiedad, éste, como obligado al saneamiento, la estd a
indemnizar al usufructuario los gastos que hiciera en defensa
del usufructo. Si se han transmitido a distintas personas
propiedad y usufructo, el usufructuario, aunque haya hecho su
adquisicién & titulo oneroso, no podrd reclamar la
indemnizacién del nuevo propietario, sino del antiguo, de

quien deriva su derecho®!.

41 gANOJO, Luis. Instituciones.., ob. y tomo cit., p. 79.
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El criterio del eximio maestro no ha sido ponderado por
la doctrina nacional posterior a él, ni por la jurisprudencia
hasta nuestros dias. AGn a pesar de ello lo por él expuesto
gravita sobre un claro parametro légico. Cuando el usufructo
es a titulo gratuito opera para el nudo propietario un grado
de liberalidad, la cual consiste en no recibir nada a cambio
por su desprendimiento, por lo tanto, es equitativo que cada
quien acometa las defensas o pleitos que puedan acontecer en
resguardo a sus intereses; cuando el usufructo es a titulo
oneroso, el titular del derecho pleno del cual se ha
desprendido el dominio util, estd obligado al saneamiento,
pues el usufructuario tiene este dominio que el propietario
debe garantizar con ocasién al saneamiento que se debe para
garantizar al titular del derecho real menor, el uso de la
cosa; en el otro supuesto el titular del dominio se
desprendié de la totalidad de su derecho desglosdndolo en
dos, propiedad y usufructo, titulado por personas distintas,
en este caso, aunque el usufructo se hubiese realizado a
titulo oneroso, al nuevo nudo propietario no puede
reclamarsele nada por saneamiento, en tal caso, al

propietario anterior a él.

Teniendo presente la salvedad referida, procedo a dar
algunos ejemplos de acciones judiciales en que pudieran estar
uno u otro titular de derecho o ambos. Asi tenemos: (1) El
propietario del fundo colindante con el usufructuario se
adentra a poseer una porcién de terreno dado en usufructo. En
este caso, el usufructuario, en virtud de que no posee parte
del objeto de su derecho, podrd intentar wuna accién
confesoria para obtener el reintegro de la extensién de
tierras poseidas por el vecino; (2) La misma suposicién
expuesta, pero el motivo de la posesién del vecino es senalar

que sus linderos estdn en la zona que aquél ocupa,
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afiadidamente cree el usufructuario que son parte del objeto
que le fue dado en usufructo. En este caso, no estan
determinados los linderos por 1lo cual sera procedente
intentar una accién de deslinde, accidn ésta que compete al
propietario; (3) El1 usufructuario entra en posesidén de la
cosa objeto de su derecho y se encuentra con un poseedor
legitimo, quien dice poseedor con animo de tener la cosa como
titular del derecho pleno, la accidén Jjudicial procedente
seria la reivindicatoria, 1la cual debe ser incoada por el
propietario, pero no se descarta la posibilidad que el usufructuario
se incorpore como litisconsorcio activo facultativo, toda vez que si
el propietario pierde el pleito, también serd él afectado
toda vez, que su derecho esta con relacidén al objeto del

mismo, en entredicho.

D) Obligaciones al fin del usufructo

a) Restitucidn del bien al propietario

Al finalizar el usufructo, el usufructuario estéd obligado
a entregar las cosas objeto de usufructo al propietario, el
primero se desprende del dominio aeil, para que
restableciéndoselo al titular del dominio directo, el
propietario, vuelva éste a detentar ambos dominios y
concretarse en ¢€él, el dominio pleno, la absoluta o total

propiedad.

Debemos tener presente diversos supuestos que acontecen
en materia de bienes muebles. En tal sentido tenemos: (i) Si
el usufructo versa sobre un animal que hubiese perecido sin
culpa del usufructuario, éste no estd obligado a restituirlo,
ni a pagarlo (C.c., art. 616); (ii) Si el usufructo esta
constituido por un rebafio, piara o conjunto de animales,
estard obligado el usufructuario si hubieran perecido algunos

a reembolsarlos con los que hubiesen nacido a partir de la
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disminucién; pero si hubiesen perecido sin culpa estaré
obligado a dar cuenta de sus pieles o su valor (C.c., art.
617] -

En mi concepto, la norma alude a los rebafios, piaras o
conjuntos de animales que estén dados en usufructo y que no
sean inmuebles por su naturaleza, pues si fuese asi, tales
animales estarian incluidos en el inventario del inmueble que
se daria en usufructo. Ahora bien, si te concedo un ganado
vacuno para que lo mejores en loc atinente a su produccién de
leche mezclandolo con ganade de tu propiedad y 1lo que
produzca en lacteos es tuyo y de cada dos nacidos, uno es
tuyo y el otro mio, manteniendo el beneficio de la produccidn
lechera a tu favor, estoy dando en usufructo un bien mueble,
con las modalidades para el ejercicio, antes expresados;
(iii) El1 otro supuesto es cuando se entregan animales para su
consumo (C.c. art. 618). Aqui, estamos en presencia de
usufructo de bienes consumibles, cuya restitucién debe
realizarse a tenor de lo dispuesto en el articulo 589

“ejusdem”.

b) Las mejoras. Obligacidn de resarcir los darfios

El usufructuario no tiene derecho a la indemnizacidén por
mejoras, (C.c. art. 600, enc.) aunque hubiesen aumentado el
valor de la cosa; el aumento puede compensar los deterioros
que haya padecido 1la cosa, (C.C. art. 00 par. 1) debe
tenerse en cuenta que la caucién que presta el titular del
derecho menor es entre otras cosas, para garantizar 1la
desmejora o deterioro que pueda padecer la cosa objeto, en el
caso de que no hubiese lugar a la compensacién aludida, el
usufructuario podra extraerlas si ello no causa deterioro a
la cosa a que estéd adherida, si quiere retenerlas el

propietaric deberad reembolsar su valor.
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7) DE LOS MODOS COMO TERMINA EL USUFRUCTO

El articulo 619 y siguientes del Cdédigo civil establece
cébmo se extingue el usufructo. E1 articulo 619 "“ejusdem”
prevé:

El usufructo se extingue:

Por la muerte del usufructuario, cuando no ha

sido establecido a tiempo determinado.

Por el vencimiento del tiempo fijado para su
duracién el cual no podrd exceder, en ningun caso
de treinta anos.

Por la consolidacidén, o sea Jla reunidén en la
misma persona de las cualidades de usufructuario
y propietario.

Por el no uso durante guince aios.

Por el perecimiento total de la cosa sobre la
cual fue establecido.

Estas causales de extincién del derecho, con algun matiz,

estadn previstas en miltiples legislaciones iberocamericanas.

a) Muerte del usufructuario

Si el usufructo no se ha establecido a tiempo
determinado, el oébito del titular extingue el derecho. En el
derecho argentino hace la distincién cuando se ha establecido
a favor de una persona juridica, se extingue; por la cesacidn
de la existencia legal de esa persona y por haber durado mds

de 20 afios. (CCRA, art. 2911)

Si el usufructo es por tiempo determinado y fallece el
titular del usufructuario duraréa hasta su término,
transmitiéndose a los causahabientes. Si el usufructo es de

disfrute sucesivo, (C.c., art, 584, par. 4) sdbéblo tendréan

42 Cédigo Civil, Republica Argentina, Lexis Nexis, Abeledo.Perrot. 2004,

p. 493.
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derecho a él los que existan al momento que se abra el
derecho del primer usufructuario. Se constituyé un usufructo
para tres personas por un lapso de 18 afos, antes de entrar
en ejercicio el primer usufructuario, fallecidé uno de ellos,
el derecho se le otorga a los dos existentes por el lapso que
le corresponde a cada uno de ellos, seis (06) afios, no es
posible pensar que con el ébito de uno se extienda el periodo
del derecho; de los otros no hay previsién legal sobre tal

cuestidn.

Por otro 1lado, 1la doctrina nos sefiala en caso de
usufructo simulténeo, o de varias personas, (C.c. 584, péar.
3) cuande uno de ellos fallece se acrece el derecho de los
demds, no por sucesidén entre cousufructuarios, sino por la
eliminacién de la presidén que ejercia la concurrencia del
fallecido®®. (Al respecto, ver el derecho de acrecer, entre

coheredero de un usufructo (C.c. Art. 948).
b) La renuncia

En el &ambito de los derechos reales, la renuncia del
derecho que es un acto juridico, unilateral y de caréacter
abdicativo, no requiere el consentimiento de la otra parte
que tenga interés en el derecho, en este caso, el titular del
dominio. Este acto tiene que ser expreso y no tacito. En todo
caso, si existe una renuncia técita, el propietario a guien
le interesa el dominio uUtil para reponer el dominic pleno,
podrd acudir a un &érgano jurisdiccional para que ejerciendo
una accién mero declarativa, el tribunal determine que cesd
el usufructo de manera no expresa y €l detenta nuevamente la
propiedad con todas sus facultades o particularidades. Lo

usual es la renuncia supeditédndose a las previsiones del ord.

43 KUMMEROW, Gert. Compendio.., ob. cit., pp. 486-487.
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3 del articulo 1920 del Cédigo Civil y asi darle oponibilidad

a terceros. La renuncia es irrevocable.

c) Expiracién del término

El usufructo ex vi legis sélo podrd tener una duracién
maxima. El transcurso del tiempo, aun si el derecho se
constituydé por menor lapso al maximo legal, se extingue por

el tiempo que se establecid para su existencia.

d) Consolidaciodn

Cuando se unen en una misma persona las condiciones de
propietario y de wusufructuario. Tal circunstancia podria
suceder cuando el propietarioc renuncia a su derecho a favor
del usufructuario o cuando el usufructuario renuncia a su
derecho, en este supuesto al producirse la abdicacién, la
constitucién del otro derecho sobre el cual gravitaba el
dominio util, el propietario readquiere tal facultad que esta

comprendida en su dominio pleno.

e) Abuso de derecho en el ejercicio del derecho de

usufructo

Cuando el usufructuario no presta el debida miramiento en
el cuido de la cosa fructuaria con la diligencia de un buen
padre de familia, omite las reparaciones menores; permite que
la cosa fructuaria se menoscabe. El propietarioc con base al
derecho que le asiste por abuso del titular del derecho real
menor podrd solicitar al érgano jurisdiccional que declare la
cesacién o extincidén del derecho y el reintegro o restitucién

a su poder de la cosa fructuaria.
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CAPITULO XII

DERECHOS REALES LIMITADOS
(Continuacidén)

EL USO Y LA HABITACION

1) CONCEPTO. 2) NATURALEZA JURIDICA DEL USO Y DE IA
HABITACION. 3) REGIMEN LEGAL COMUN PARA AMBOS DE DERECHOS.

1) CONCEPTO

1.1. E1 Uso. Es el derecho de utilizar, gozar un fundo
para tomar de él los frutos que sean indispensables para
cubrir las necesidades del titular y su familia. El articulo
624 del Cédigo civil sefiala: Quien tiene el uso de un fundo
sélo podrd tomar de él los frutos que basten a sus

necesidades y a las de su familia.

De la definicidén determinada, enlazada con la norma
transcrita podriamos sefialar ciertas concreciones: (i) El uso
puede constituirse sobre la totalidad del fundo o sobre parte
de él, no obstante ello, el usuario utilizarda sélo lo
relativo a sus necesidades econdmicas; (ii) La doctrina al
estudiar este derecho no es muy proclive a determinar, en qué
consiste las necesidades del titular y su grupo familiar. En
primer término me aventuraria a seflalar que son todas
aquellas que el bien dado en uso pueda colmar. Asimismo,
tales necesidades, en mi opinién, son todas aquellas, incluso
las variables o contingentes, que el bien establecido en
derecho de uso, pueda llegar a satisfacer al grupo familiar,

con vista a las condiciones sociales y econdémicas del usuario
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y su familia. En fin, sus carestias de alimento, educacién,
vestido, quizd de manera irrefutable no puedo incluir
vivienda, pero el texto legislativo al no hacer ninguna
distincién y al apuntar de manera genérica necesidades puedo
incluir todas aquellas que el hombre tiene para un buen
vivilir,; segin su condicién social; {1d3) ¢Cébmo poder
determinar que el usuario utiliza el fundo para cubrir sus
necesidades y las de su familia? El1 concedente debe tener
presente cudles son las necesidades del usuario e indicarlas
en el titulo constitutivo del derecho; (iv) Este derecho
puede constituirse sobre un fundo, inmueble, pero nada impide
gque sea constituido en parte de él, si la indicada parte del
predio cumple con la principal finalidad del mismo, el
mantenimiento del wusuario y su familia; el actual texto
legislativo no prevé la constitucidén de este derecho sobre
cosas muebles, tal previsién no existe desde el Cdédigo Civil
de 1904', en contrario a lo que establecia el cédigo patrio
de 1873 que si comprendia el uso para los bienes muebles?;
(v) En fin, aplicando el adagio juridico brasilero® El uso

puede ser llamado como el usufructo en miniatura.

1.2. La Habitacidén. Sanojo la define asi: La habitacidn

viene 4 ser el uso de una casa, y el que tiene este derecho
puede habitarla con su familia®. E1 Cédigo civil, en su
articulo 625, prevé: Quien tiene derecho de habitacidn de una
casa puede habitarla con su familia aunque ésta se aumente;
el articulo 626 establece: El derecho de habitacidén se limita
a lo que sea necesario para la habitacidén del cesionario y de

su familia, segun las condiciones del mismo.

! VYer Anibal Dominici, Comentarios.., ob. y tomo cit., p. 691.

2 Ver Luis Sanojo, Instituciones.., ob. y tomo cit., p. 88.

3 AMERICO, Maximilianus. Resumo de Direito Civil, 29 edicgdo. Sao Paulo.
Bragil 2003, p. 18B.

4 SANOJO, Luis, Instituciones.., ob. y tomo cit., p. 88.
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Con relacidén a lo expuesto, definicidén y normas legales
citadas, podriamos con fundamento a la doctrina nacional vy
extranjera realizar 1las siguientes afirmaciones: (a) Nada
impide que quienes estan comprendidos en el término de
familia, a lo cual me referiré mas adelante, sean los que
existen para el momento de la constitucién del derecho y los
que sobrevienen después, esta observacién es para ambos
derechos; (b)La habitacién debe ser cénsona con la situacién
econémica y social del concesionario, seguin lo indica Sanojo:
Si el concesionario es una persona que siempre ha vivido
modestamente, no puede exigir una habitacién mds cdémoda y
confortable que la que generalmente ha tenido. Si por el
contrario, por su fortuna, por la profesidén que ejerce y por
la posicidén que ocupa en la sociedad, ha vivido siempre y
necesita vivir con cierta holgura y esplendidez, el derecho
que se le concede debe considerarse proporcional 4 tales

circunstancias®.

En mi concepto, el transcurso del tiempo y las actuales
particularidades sociales, forzosamente han cambiado los
términos para la concesién de este derecho, que aunque de
vieja data, no deja de ser un derecho de contenido social,
quizd de muy poco uso, pero de gran raigambre socio-familiar;
entonces a quien se le concede este derecho, debe aceptarlo
como se le otorgue, de manera plausible con criterio de
cierta confortabilidad; este derecho debe ser mantenido en
nuestro ordenamiento juridico, pero siendo objeto de
transformaciones, una de ellas otorgando incentivos a 1los
constituyentes, por ejemplo, desgravdmenes fiscales a las
personas benévolas que lo establezcan; (c) La habitacién es

un derecho de naturaleza gratuita, se otorga para habitar

> Ibidem, p. 89.
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una casa; el habitador o el habitacionista ejercen su derecho
sin cancelar contraprestacién alguna, pues si ello se da,
estariamos en presencia de otra figura juridica, por ejemplo,
la locacién y el derecho uso es para cubrir las necesidades
aconémicas del usuario, si eso es lo pretendido, ¢Cémo exigir

contraprestacidén alguna por el ejercicio de este derecho?

2) NATURALEZA JURIDICA DE AMBOS DERECHOS
Con relacidén a su naturaleza juridica tenemos:

a) Ambos son derechos reales sobre cosa ajena. El ambito

de las facultades de estos derechos se desenvuelve dentro del

derecho de goce, no estad previsto para ellos la facultad de

disposicién.

b) Son derechos personalisimos. Se otorgan a una persona,

para él y para su familia. Se conceden siempre a una
individualidad y otorgado a éste se hace extensivo a su
familia, la existente para el momento de la constitucién y la

que sobrevenga después de establecido el derecho.

c) Son derechos que aunque reales se proyectan dentro de

la esfera del derecho de familia ;Quiénes se benefician de la

facultad o derecho de goce del objeto del uso y de la
habitacién?. El1 concesionario o titular y su familia. cQué se
entiende por familia a los efectos de ambos derechos?. La
familia es el cényuge, los hijos, hoy no se hace el desmarque
que antes se hacia de legitimos y naturales, hijos
adoptivos; todos tienen que ser solteros, pues los casados
conforman otra familia; los descendientes si son solteros \%
hubiesen fallecido los padres y cohabiten con los titulares

del derecho; los ascendientes vy colaterales si estan
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obligados el wusuario y el habitacionista a prestarles

alimentos.

3) REGIMEN LEGAL COMUN PARA AMBOS DERECHOS

El uso y la habitacién estédn regulados en los articulos
624 al 631 del Cédigo civil, ambos inclusive, en todo lo no

previsto en las citadas reglas se aplicardn los del

usufructo.

En cuanto al tratamiento comin para ambos derechos, puede

determinarse de la manera siguiente:

(a) Para entrar al ejercicio de ambos derechos debera
realizarse el inventario y prestar caucién para ejercer el

derecho como el buen padre de familia. (C.c. art. 627)

(b) No pueden ser constituidos de manera simultanea ni

sucesiva, como el usufructo.

(c) Ninguna de las normas que regulan ambos derechos
establecen el tiempo de su duracién por lo cual, deben
aplicarse las normas que con relacién a ello se establecen
para el wusufructo, mutatis mutandi. Si se constituyen a
término la duracién de ambos, no podrd exceder de treinta
anos, (Art. 619, primer aparte.) Si en la constitucién de
ambos derechos no se establece el tiempo para su duracidn se

entiende constituido por toda la vida del usuario o del

habitacionista (Articulo 584, in fine).

(d) No es posible que extinto el titular de cualquiera
de los derechos en comento éstos sean transmisibles a
herederos, pues en este caso podrian suceder una
multiplicidad de titulares vy ambos derechos sélo se

constituyen intuito personae.
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(e) Ambos derechos son indisponibles e intransmisibles;
no pueden ser objetos de actos de disposicidén; no pueden

cederse, ni arrendarse. (C.c. art. 630)

(f) En cuanto al ejercicio en el uso tenemos: Si el
usuario toma todos los frutos, asume los gastos totales del
cultivo, si toma una parte los gastos seran los que a él le
correspondan de manera proporcional. En lo relativo al
habitacionista si él1 ocupa toda la casa, estad obligado a
realizar las reparaciones menores, si no asumira los gastos

de manera proporcional a lo que él ocupa. (C.c., art. 629)

(g) El1 uso y la habitacidén se extinguen de la misma
manera que el usufructo, me remito a lo expresado en el

capitulo precedente.




0000009000000 0000000000000 0202202020202 %22%5 02220202020

378

CAPITULO XIII

EL HOGAR

1) INTRODUCCION. 2) ANALISIS DE FIGURAS SIMILARES EN ALGUNOS
ORDENAMIENTOS JURIDICOS IBEROAMERICANOS ; 2.1. En el Derecho
Argentino; 2.2. En el Derecho de la Republica Federativa de
Brasil; 2.3. En el Derecho Colombiano; 2.4. En los Estados
Unidos Mexicanos; 2.5. En el Derecho del Reino de Esparnia;,
2.6. En el Derecho Peruano. 3) EL HOGAR EN LA LEGISLACION
PATRIA; 3.1. La Naturaleza Juridica del Hogar; 3.2. El Objeto
del Hogar; 3.3. La Constitucién del Hogar; 3.3.1. Aspectos
Generales; 3.3.2. El Procedimiento de Constitucidn,; 3.4 Los
Efectos de la Declaratoria de Hogar; 3.5. La Extincién o

Finalizacién del hogar.’

1) INTRODUCCION

La primera vez que se 1instituyé el hogar en la
legislacién venezolana fue en el Cédigo Civil promulgado el
19 de mayo de 1896 por el General Joaquin Crespo. Los
parlamentarios, desde su inclusién en la ley sustantiva, lo
han colocado en la seccién que contiene los derechos reales
de usufructo, wuso y habitacién. Tal colocacidén obedece,
evidentemente, a la intencién (del legislador) de dotar al
hogar de los caracteres especificos de los derechos reales

(limitados), parangondndolo al usufructo, el uso y

! Este ensayo fue incorporado al Libro Homenaje al Dr. Gert Kummerow,

Coleccidén Libro Homenaje N° 16, Tribunal Supremo de Justicia.
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habitacidén, para conservarlo como desmembracidén autdnoma del

dominio pleno’.

La explicacién antes descrita del maestro Kummerow aungue
no la comparto, es valida, pues este instituto en Venezuela
tiene sus caracteristicas muy especiales que hacen que los
beneficiarios se puedan asemejar a efectivos usuarios vy/o
titulares del derecho de habitacién. El inmueble dispuesto en
hogar no puede ser objeto de medidas judiciales de cautela o
definitivas, pero de cierta manera tiene similares
particularidades que, en distintas legislaciones poseen

institutos similares, como lo indicaré mas adelante.

Sefiala el Cbédigo Civil de 1876 que instaurd el hogar, en
su articulo 546, lo siguiente:
Toda persona mayor de edad, capaz de obligarse,
puede constituir para si, para su familia &6 para
cualquier otra persona un hogar propio, excluido

absolutamente de su patrimonio y de la
responsabilidad establecida en el articulo 1835°.

También se ha sefialado que el patrimonio separado del
hogar tiene un precedente mids definido en la “homestead”,
consagrado como ley en el Estado de Texas, Estados Unidos de
América, el 26 de enero de 1839, hasta llegar a ser ley

federal con la denominacién de Homestead Law, aprobada por el

? KUMMEROW, Gert. Compendio de Bienes y Derechos Reales (Derecho Civil
IT), Ediciones MAGON, Caracas, 1980, p. 465.

Leyes y Decretos de Venezuela 1894-1896, tomo 18, Serie Repiiblica de
Venezuela, Caracas 1990, p. 543. El articulo 1835 del Cédigo Civil al que
alude el articulo citado prevé: Los bienes del deudor son la prenda comun
de sus acreedores, quienes tienen en ellos un derecho igual, si no hay
causas legitimas de preferencia. Las causas legitimas de preferencia son
los privilegios é hipotecas. Ibidem, p. 644. Este articulo es idéntico al
articulo 1864 del cédigo civil vigente, que en unién al 1863 ejusdenm,
establece el fundamento de la responsabilidad patrimonial de 1las
personas.
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Congreso de los Estados Unidos de América, el 29 de mayo de
1862°.

Dominici nos seflala como finalidad de esta institucién
juridica la siguiente: Tiene por objeto asegurarle 4 la
familia un refugio, donde puede recogerse el dia que
desaparezca el patrimonio por acontecimientos previstos &
imprevistos, justificables & injustificables. Es la inmunidad
del asilo para la mujer y los hijos respectos del acreedor
que persigue al deudor insolvente, cuyos bienes estdn todos
obligados d4 responder de las deudas contraidas. La filosofia
del Derecho viene luchando desde lejanos siglos para redimir
al hombre de la servidumbre de la deuda, sin menoscabar la

accidén racional del acreedor®.

2) ANALISIS DE FIGURAS SIMILARES EN ALGUNOS ORDENAMIENTOS
JURIDICOS IBEROAMERICANOS

2wl En g& Derecho Argentino

La Ley 14.394 de aquel pais, regula el Régimen de Menores
y el "“Bien de Familia”, establece en su artiedls 34, 16
siguiente: Toda persona puede constituir un “Bien de
Familia”, un inmueble urbano o rural de su pbropiedad cuyo
valor no exceda las necesidades de sustento y de vivienda de

su familia que se establecerdn reglamentariamente®.

A primera vista no se percibe la sententia legis de

adecuar las necesidades de sustento de wuna familia a un

! Ver Kummerow. Compendio.., ob. tit.,; p. 446.

B DOMINICI, Anibal. Comentarios al Cédigo Civil (Reformado en 1896), tomo
primero, Imprenta Bolivar 1897, p. 695.

® Cédigo Civil de la RepUblica Argentina. Editorial Lexis Nexis Abeledo
Perrot Buenos Aires. Argentina 2004, p. 735.
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inmueble protegido o exento’ de la accién de los acreedores a

las insuficiencias econdémicas de la familia.

Pero lo que pone de relieve esta institucidén del Derecho
Argentino estd determinado en la finalidad del inmueble que
es objeto de "Bien de Familia”. En efecto, el inmueble que se
afectara a "Bien de Familia” puede tener primordialmente dos
propdsitos a saber: (1) La de ser vivienda propiamente dicha
para ser habitada por los beneficiarios o si esa vivienda
estda en el medio urbano nada impide que se arriende, y los
proventos obtenidos de ella, sean destinados a abrigar 1las
insuficiencias econdémicas de los beneficiarios; (2) Por otro
lado, si el inmueble objeto de la Institucidén Juridica es
rural nada impide que sea explotado de manera industrial,
como para la agroindustria, entre otras y asi propender al

beneficio de la familia.

Cuando se trate de un inmueble establecido como "“Bien de
Familia” que este dedicado a la explotacidén industrial, la
Ley argentina determina la posibilidad de ejercer medidas de
cautela. El articulo 39 de la ley en comentario fija: Serdn
embargables los frutos que produzca el bien en cuanto nos
sean 1indispensables para satisfacer las necesidades de la
familia. En ninguin caso podrd afectar el embargo mds del

cincuenta por ciento de los frutos".

El inmueble objeto de declaratoria como "Bien de Familia”
no podra ser enajenado, asli como tampoco ser objeto de legado

o efectuar mejoras testamentarias si no media causa grave o

" El articulc 38 de la Ley 14.394 establece: El1 “Bien de Familia” no seri
susceptible de ejecucién o embargo por deudas posteriores a su
inscripcidén como tal, ni aun en caso de concurso o gquiebra, con excepcidn
de las obligaciones provenientes de impuestos o tasas que graven
directamente el inmueble (omisis) o créditos por construccidén o mejoras
gnprcducidas en la finca. Cdbdigo Civil Argentino, ob. cit., p. 735.

Idem.
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manifiesta utilidad para la familia®. E1l primero de estos
supuestos también estd contenido en nuestra legislacién, el
otro, es quizad de expresidén muy genérica. La causa grave en
nuestra legislacidén es entendida como necesidad extrema que
no exista otro remedio gque dar en venta el inmueble para
cubrir una necesidad imperiosa. La observacidén de Dominici es
orientadora, ¢él decia: Por necesidad extrema entendemos una
escasez de medios de subsistencia semejante & la indigencia.
No seria racional que fuese reducida la familia 4 perecer de
miseria, pudiendo utilizar en el trabajo el valor que estd

inmovilizado en el hogar'®.

Por otro lado, la naturaleza juridica del hogar es harto
discutida por la doctrina patria. En efecto, para algunos,
habiendo sido emplazado el hogar en el Cédigo civil en el
lugar de 1los derechos reales menores, usufructo, uso vy
habitacién, se dice que entre sus particularidades se
comprende una cierta similitud a éstos, en lo atinente al uso
de la cosa objeto, para quien esto escribe, tal criterio es
inapropiado. En mi convencimiento, el uUnico derecho real que
gravita en el hogar es la propiedad sobre ésta se impone una
limitacién, la cual consiste en cercenar la facultad de
disposicién de ese derecho por otro lado, la facultad que se
restringe con el hogar se readquiere, pero hay retorno a la
plenitud del dominio, conforme a lo establecido en el
articulo 641 del Cdédigo civil, el cual prevé: Cuando hubiere
fallecido el uGltimo miembro de la familia para quien fue
constituido el hogar, o cuando haya fenecido el derecho a

gozar de él, volverd el inmueble al patrimonio del

constituyente o de sus herederos. (Subrayado mio). Lo

® Aarticulo 37, idem.
1 pOMINICI, Anibal. Comentarios.., ob. cit., p. 705.
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anterior denota que, el patrimonio separado deja de serlo y
pasa el bien en dominio pleno al patrimonio de las personas
indicadas, lo que simboliza el retorno con todos los
atributos del derecho de propiedad del inmueble, con todas

las facultades y caracteristicas del mismo.

En mi opinidén, insisto, el hogar no puede ser apreciado
como un derecho real pleno, ni menos pleno, ni asimilarse a
esta clasificacién de los derechos. Su alcance en el derecho
civil II radica, entre otras, en su localizacién en nuestro
principal Cédigo sustantivo y en la reminiscencia de que al
constituirse se establece como patrimonio separado con todas
las consecuencias que ello trae en conformidad con nuestra

legislacidn

Ahora Dbien, la aptitud de readmitirse todas las
facultades del dominio, una vez, se suprima el hogar, no es
peculiaridad de nuestro derecho, también sucede en el derecho
extranjero. En efecto el ordenamiento juridico argentino, en
la citada Ley 14.394, en su articulo 34 que establece los
supuestos de desafectacién del “bien de familia”, en su
literal d) sefiala: De oficio o a instancia de cualquiera de

los interesados.. o que hubieran fallecidos todos los

interesados''. Lo mismo que sucede en nuestro derecho cesa el

“"bien de familia” y esa propiedad excluida o separada de 1la

masa patrimonial se reintegra a ésta.

Por Ultimo debo destacar cierto paralelismo de las normas
de nuestro derecho regquladoras del hogar con las que ordenan
el bien de familia, la referida ley argentina en su articulo
45 sefiala: Nadie podrd constituir mas de un “bien de

familia”. Cuando alguien resultase ser propietario tnico de

"' cédigo Civil Argentino, ob. cit., p. 736.
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dos o mds bienes de familia deberd optar por la subsistencia

de uno'?. Nuestro derecho en el articulo 634 de Cédigo civil

prevé: Una persona no puede constituir sino un hogar..

En la Republica Federativa del Brasil existe una
institucidén gque se denomina "Bem de Familia” instaurada en
el Cédigo Civil Brasilero desde 1916 y ratificada y ampliada
en el Cédigo Civil de 2002. Este figura de 1la vecina
repiblica estd quizad legislativamente mejor acabada que la
institucién del hogar, instituida desde hace vieja data en

nuestra legislacién®s.

(i) ¢Quién puede constituir el bien de familia?.

El bien de familia puede ser constituido por 1los
cébnyuges o por una entidad familiar (entidade familiar)
mediante escritura publica, y para ello pueden destinar
una parte de su patrimonio que no exceda o sobrepase de
un tercio de su patrimonio liquido existente al tiempo de

la institucién de la figura lewal (art. 1711 o)™,

Al examinar esta norma nos tropezamos con la duda de
determinar: ;Qué es una entidad familiar?. A reserva de lo

afirmado aclaro que serian los parientes o pariente del

12 fdem.

13 Esto me hace pensar en la necesidad de una reforma de nuestro cédigo
civil. tomando en cuenta ésta u otras legislaciones. En tal raciocinio se
localiza una reflexién del ilustre jurista del siglo XIX, licenciado
Cecilio Acosta, que nos decia: “Es otro error que da ldstima, atacar una
legislacidén porque ha tomado por modelo otra. No puede ser de otra
manera, porque las leyes tanto sociales como naturales no se inventan,
sino se hallan.” Mas adelante indicaba: "“Es esto tan cierto que el que
tiene un conocimiento en este asunto, aungue no sea abogado, si toma una
coleccidn de cddigos verd con harta frecuencia en las varias columnas y
en las lineas horizontales paralelas, articulos idénticos, o parecidos o
repetidos de legislacién en legislacidn. Los Cébdigos Nacionales. ACOSTA,
Cecilio. Obras Completas, vol. IV. Empresa El Cojo, Caracas MCMIX. 99,
Bp. 192=194.

14 Novo Cédigo Civil, Editora Folha, Rio de Janeiro Brasil 2002, p. 275.




385

cényuge o cényuges y los descendientes de éstos, en todo
caso, los elementos restrictivos que desde el punto de vista
econdmico se implantan para los coényuges para el
establecimiento del “"Bem de Familia” también se aplican a la
"entidad familiar”; es decir, que el bien de familia
constituido por ellos no puede exceder del tercio de su
patrimonio. La constitucién del "“Bien de Familia” por una
entidad familiar podria establecerse por razén de donacién o
testamento y mediante 1la aceptacidén de ambos cdnyuges

beneficiados (Paragrafo tGnico, articulo 1711, CCB).
(11) ¢Cudl es el objeto del bien de familia?

El "Bem de Familia” puede recaer en un fundo
residencial urbano o rural con sus pertenencias y
accesorios, destindndose ambos a domicilio familiar vy
podra abarcar o contener valores mobiliarios cuya renta
sera aplicada en la conservacién del inmueble y del
sustento de la familia (art. 1712 CCB)*®. Al considerar
esta norma debemos fijar que ella indica: “valores
mobiliarios” que idiomdticamente son distintos a “Bens
Méveis” (bienes muebles); por lo tanto, debe concebirse
que el bien familiar podria abarcar tanto un bien

inmueble como titulos valores, segun nuestro derecho.

(iii) Con respecto a los valores mobiliarios, el Cédigo
Civil Brasilefio en su articulo 1713'® trae una regulacién
por demas atrayente, que es ventajoso sefialar como algo

novedoso y de interés. En tal sentido tenemos:

a) No puede exceder del valor del predio instituido como

"bem de familia” para la época de su establecimiento.

15 fdem.
16 fdem, p. 276.
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b) Deben ser individualizados y -establecidos en el
instrumento que constituya el "bem de familia”

(inmobiliario).

@) Bi se trata de titulos nominativos al ser
establecidos como "bem de familia” deberd constar en

los respectivog libros de registro.

d) El que constituya (los valores mobiliarios) como bien
de familia podréa determinar que la administracidén de
los valores mobiliarios sea confiada a una

institucidébn financiera.

(iv) La institucién de "bem de familia” forma un
patrimonio separado. Los valores mobiliarios destinados
al "“bien de familia” también estan exento de la prenda
comiun de los acreedores. Resulta muy novedoso por los
objetos que por un lado conforman el bien inmueble
(predio urbano o rural, sus pertenencias y accesorios), y
el hecho de que también se le adiciona los llamados
valores mobiliarios, cuyo principal 1 @il g) es el
mantenimiento del bien inmueble que compone el eje

principal de este patrimonio separado.

(v) El "bem de familia” en caso de que exista
imposibilidad de manutencién podréd ser sustituido por
otro, manteniéndose las mismas condiciones que existieron

para la constitucidén del primero (art. 1179 CCB).

(vi) A los cényuges le corresponde la administracién del
“bien de familia” y a la muerte de uno de ellos, lo
administrard el cédnyuge sobreviviente; en caso del 6ébito
de los dos, 1lo administrara el hijo mayor y en el
supuesto de la sola existencia de mencres sera

administrada por el tutor hasta el arribo de éstos a la
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mayoridad (art. 1720-1721, cCB)'’. No regula el subtitulo
del Cédigo Civil del Brasil, lo que podria suceder en
caso de divorcio, como si sucede en la nuestra. Este
instituto o figura Jjuridica es de reciente
establecimiento en la Republica Federativa del Brasil a
diferencia de 1la de igual nombre gque existe en la
Republica Argentina establecida en Ley 14.394, publicada
el 30/12/1954'. Los valores mobiliarios destinados al
"bien de familia” no podran exceder del valor del predio
instituido como “bem de familia” para la época de su

establecimiento.

2, 3, En g& Derecho Colombiano

La institucién de Afectacién a Vivienda Familiar es
reciente en la legislacién colombiana aparecié por primera
vez, en la Ley 258 del 17 de enero de 1996. Y solo puede ser
establecida por los cényuges y sobre un inmueble destinado a
habitacidén de la familia (FEE 1) 5 también puede ser
constituido por parejas en more uxorio, como se establece en
el articulo 12 “ejusdem”, el cual prevé:

Las disposiciones de la presente ley referidas a
los cdnyuges se aplicardn extensivamente a los

comparieros permanentes cuya unidén haya perdurado
por lo menos dos (2) afos®®.

¥ Tdaw, Be 7.

* Nota del Autor. Fundamento mi apreciacién en que el texto brasilefio
consultado fue Novo Cédigo Civil, lei 10.406 de 2002 (Editora Folha
Dirigida Rio de Janeiro Brasil 2002), el mismo fue concordado por la
profesora Roberta Portela y ella concuerda los articulos del nuevo texto
con los del Cédigo civil derogade de aquel pais el de 1916, en aquellos

no contenidos en el wviejo texto, no hace referencia como es en el
instituto analizado.
¥ Ley 258 en Cdédigo Civil (Colombiano). Titulado y anotado por Hernan

Valencia Restrepo, 3* edicién, Editorial Themis, Bogota, Colombia 1999,
p: 1343,
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El inmueble afectado puede ser enajenado o sobre él,
constituirse gravamen o cualquier otro derecho real menor
mediante el consentimiento libre de ambos cényuges, el cual

se entenderd expresado con la firma (art. 3).

La cesacidén de la afectacién a vivienda familiar es
relativamente facil y ella opera en principio cuando lo
solicitan los cényuges, en cualquier momento después de la
constitucién o mediante ocurrencia de ciertos supuestos

establecidos en la ley a saber:

Articulo 4°4°,

1) Cuando exista otra vivienda efectivamente habitada por
la familia o se prueba siquiera sumariamente que la
habrd; circunstancias éstas que serdn calificadas por el
juez. Vale decir, que el supuesto de la norma prevé que,
la ocurrencia de un hecho futuro, como es el hecho de que
habra o podrd existir una futura vivienda, la afectada
deja de serlo, en mi opinién no es légico; de todas
maneras el espiritu de la norma es similar al existente
en los demds ordenamientos juridicos, incluido el
nuestro; es irrealizable la coexistencia de dos inmuebles

al amparo de esta ley, como patrimonios separados.

2) Cuando la autoridad competente decrete la expropiacidn
del inmueble o el juez de ejecuciones fiscales declare

la existencia de una obligacidn tributaria o contribucidn

de cardcter ptublico.

3) Cuando judicialmente se suspenda o prive de la Patria

Potestad a uno de los cdnyuges. Debo sefialar que no

%0 Ibidem, pp. 1338-1339,
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observo la bondad de la norma, si el instituto

primordialmente beneficia a los hijos.

4) Cuando judicialmente se declare la ausencia de alguno
de los cényuges. Quizéd este numeral es establecido por el
pormenor de que el instituto, en 1lo relativo a su
constitucidén funcionamiento y extincién, entre otros, se

cimienta sobre la actuacién de los Cényuges.

5) Cuando civilmente se declara la incapacidad de los
cényuges. Reproduzco mi comentario al numeral anterior

“mutatis mutandi”.

6) Cuando se disuelva la comunidad conyugal por
cualquiera de las causas previstas en la ley. En tal
sentido, también ello esta establecido como modos
determinacién del hogar en la legislacién patria; cuando
ésta establece como modalidad la muerte de 1los

constituyentes, la separacién de cuerpos y el divorcio.

7) Por cualquier justo motivo apreciado por el Juez de
Familia para levantar la afectacidn. Este ordinal nos
determina que para estos asuntos el juez competente es el
de familia por lo cual, este instituto se inscribe en el

derecho colombiano en el &mbito del Derecho de Familia.

La utilidad que confiere 1la Afectacién a Vivienda

familiar nos es revelada en el articulo 7 del texto citado,

el cual prevé:

Los bienes inmuebles bajo afectacidén o vivienda
familiar son inembargables, salvo los siguientes
casos: 1) Cuando el bien inmueble se hubiera
constituido hipoteca con anterioridad al registro
de la afectacidén de vivienda familiar; 2) Cuando
la hipoteca se hubiere constituido para
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garantizar  préstamos para la adquisicidn,
construccidén o mejora de la vivienda?!.

2.4, En los Estados Unidos Mexicanos

El Cédigo Civil Federal de los Estados Unidos Mexicanos

establece el Patrimonio de la Familia.
El articulo 723 del aludido texto legal, prevé:

Son objeto del patrimonio de la familia, la
casa de habitacidén de la familia: y en algunos
casos, una parcela cultivable??.

El articulo 725 nos dice:

Tienen derecho de habitar la casa y de
aprovechar los frutos de la parcela afecta al
patrimonio de la familia, el cdnyuge del que lo
constituye y las personas a quienes tiene
obligacién de dar alimentos. Ese derecho es
intransmisible, pero debe tenerse en cuenta lo
dispuesto en el articulo 740%3.

La institucién del patrimonio de la familia en la
Republica de México o en los Estados Unidos Mexicanos es mas
minuciosa, si se le compara con la institucién similar en el

derecho colombiano y atn -como se verd- con la del hogar del

derecho patrio.

El patrimonio de la familia es inalienable Yy no esté
sujeto a embargo, ni gravamen alguno. (Art. 727 CCFM)2%. Se

observa que en el derecho mexicano no hay facultad alguna

2l Ibidem, p. 1341.

) Cédigo Civil Federal en Agenda Civil Federal, Ediciones Fiscales, 32
edicién 2003, México, p. 91.

# fdem. E1 articulo 740 del considerado texto legal establece:
Constituido el patrimonio de la familia, esta tiene obligacidén de habitar
la casa y de cultivar la parcela. La primera autoridad municipal del
lugar en que este constituido el patrimonio puede, por justa causa,

autorizar para que sé de en arrendamiento o aparceria, hasta por un afo.
Ibidem, p. 93.

24 Ibidem, p. 89.
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para disponer en alguna forma del dominio, lo gque constituye
una genuina limitante de este derecho; en algunas
legislaciones esta aptitud se encuentra influenciada, pues se
puede constituir un gravamen para la mejora del bien afectado
a vivienda familiar (Colombia); puede subsistir gravamen con
anterioridad a la existencia del gravamen, entre otras;
también este derecho tiene la peculiaridad fundamental de
figuras 0 instituciones similares en otros derechos
Ibercamericanos, que no son embargables, lo que constituye el

primer atisbo para considerarlo patrimonio separado.

Puede estar compuesto por una vivienda y una parcela
cultivable, y de esta forma el legislador mexicano adiciona
un elemento original para poder instaurar el patrimonio de la
familia y es que el valor, bien sea de la vivienda y/o la
parcela cultivada, no puede exceder de la cantidad que
resulte de multiplicar por 3650 el importe del salario minimo
general diario vigente en el Distrito Federal, en la época en
que se constituyd el patrimonio (art. 730)%°. Es decir, le da
un valor maximo al inmueble (unitario o global) que
constituira el "“patrimonio separado”. El requisito del valor
fue prescindido en la ultima reforma de nuestro Cdédigo civil,
(1982) tenia su significacién que era que se determinaba el
monto o valor del patrimonio separado, (el hogar) el cual
para la época en que fue suprimido era la exigua cantidad de
cuarenta mil bolivares (Bs. 40.000,00). Nadie duda que para
aquel periodo y bajo la éptica econdmica de hoy, es a todas
luces un monto nimio, pero tenia su especial alcance, el cual
era que determinaba el valor del patrimonio separado. El
Coédigo civil venezolano vigente ha debido fijar criterios de

valoracidén acorde a las condiciones del momento. En mi

25 Ipbidem, p. 91.
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concepto instituir como hogar una parte significativa del
patrimonio del deudor constituyente, muchas veces se hace
para evitar la accidén de los acreedores, maxime si es una
parte significativa de los haberes del constituyente, tal
hecho puede dar origen a la oposicidén de la constitucidn del
hogar, como lo explicaré mas adelante; ademds de atentar
contra el espiritu teleoldégico-filoséfico de la institucidn,
la cual radica en asegurar los avatares o eventualidades del

patrimonio con relacidén al futuro.

También se observa que no es una institucidén cerrada para
gque el inmueble y la parcela sélo sea habitada y cultivada
por los que son beneficiarios del mismo, sino también se
puede por Jjusta causa -a criterio de la primera autoridad
municipal- celebrarse sobre el objeto del patrimonio de
familia contratos de locacidén o aparceria que no exceda de un
aflo. Lo anterior viene a significar gque es posible la
disposicién del bien objeto, sobre todo si se trata de un
inmueble rural de alquilarlo o someterlo a contrato de

aparceria, lo cual no es mas que una disposicién supervisada.

El gobierno de los Estados Unidos Mexicanos, quizd con el
espiritu de 1la Revolucidén Mexicana, concretado en su
Constitucién, llamada de Querétaro (1917) y a esa propensidn
al asunto social, en esta materia trata de propender a 1la
constitucién de Patrimonio de la Familia.. En efecto el
articulo 735 del Cédigo Civil Federal, establece: Con el
objeto de favorecer la formacidn del Patrimonio de la
Familia, se venderdan a las personas que tengan capacidad
legal para constituirlo y que quieran hacerlo, las
propiedades raices que a continuacidén se expresan: 1) Los
terrenos pertenecientes al Gobierno Federal, o al Gobierno

del Distrito Federal que no estén destinados a un servicio
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publico ni sean de uso comun; 1ii) Los terrenos que el
Gobierno adgquiera por expropiacidn..; iii) Los terrenos que el
Gobierno adquiera para dedicarlos a la formacién del

patrimonio de las familias que cuenten con pocos recursos?®.

Como pormenor indiscreto debo indicar que para constituir
el bien de la familia, entre sus requisitos se encuentra el
de tener la nacionalidad mexicana, lo cual hace honor al

arrebato del mexicano con relacidén a su nacionalismo.

2.5. En el Derecho del Reino de Esparfa

El Cédigo Civil del Reino de Espafia en su articulo 1320
prevé:
Para disponer de los derechos sobre la vivienda
habitual de 1la familia y los muebles de uso
ordinario de la misma, aunque tales derechos
pertenezcan a uno solo de los cdényuges, se

requerird el consentimiento de ambos o, en su
caso autorizacidén judicial®’.

A la luz del derecho comparado, la vivienda habitual de
la familia, no se puede encuadrar como un patrimonio
separado, con alguna relacién de conexién con las
instituciones expuestas antes. Es quizd el concepto de
vivienda habitual de la familia del derecho espafiol que se
presenta en el &mbito del derecho de familia para la
proteccién juridica de la misma, en el supuesto de régimen
anormal de la familia y en las situaciones de crisis de ésta;
el por qué de la norma es atender la exigencia de alojamiento

de la familia en crisis.

26 Ipidem, p. 92.
?7 CODIGO CIVIL y Jurisprudencia Concordada Oscar Moreno Gil, Boletin
Oficial del Estado Madrid 2002, p. 1479.
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Ademas advertimos en la norma de derecho espanol antes
referida que no se alude al dominio, sino que se establece
“derechos”, lo que podria interpretarse como que la vivienda
habitual puede ser propiedad de los cényuges o de uno de
ellos, pero también podria devenir su ocupacién de otro tipo
© clase de derechos que si 1lo permitan, tales como:
usufructo, comodato o locacién, entre otros. La vivienda
habitual de la familia para el derecho espafiol no esta exenta
de medidas cautelares, aunque el juez puede hacer cesar la

cautela por un tiempo necesario, sin perjudicar derechos de
terceros.

En abono a esta idea existe una Sentencia del Tribunal
Supremo Espafiol de 25/5/1990 que establece: El texto del
articulo 1.320 tiene como presupuesto de aplicacidén que
existan derechos sobre la vivienda Y que se disponga de
éstos, y ninguno de los requisitos concurre en el caso de
autos. Una vivienda conyugal puede pertenecer a los cényuges,
a uno solo o a extrafilos y se puede utilizar por propio
derecho o como consecuencia de contratos de arrendamiento o
de otro tipo cuyo contenido lo autorice, pero también puede
constituirse la vivienda familiar en precario o por mera

tolerancia de sus titulares?®.

En mi concepto el hecho de que exista la vivienda
habitual de la familia, viene fijada por el superior interés
de los menores dentro de la unién matrimonial, aspecto éste
muy advertido dentro de 1los pardmetros del derecho de
familia, principio resefiado, el cual corresponderd garantizar
al juez de familia o menores; esta institucién tiene mayor

firmeza si se encuentra constituido sobre un inmueble

?® CODIGO CIVIL y Jurisprudencia., ob. cit., p. 1481.
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propiedad de los cényuges, sobre otro que no lo sea, pero en
todo caso para la instauracién o para la cesacién de la

figura de la vivienda habitual debe terciar autorizacién del

magistrado.

2:6. En el Derecho Peruano

El Cédigo civil de la Republica del Perd, en su articulo

489 prevé:
Puede ser objeto del patrimonio familiar:

1. La casa de habitacidén de la familia.
2. Un predio destinado a la dgricultira, 1la
artesania, la industria o el comercio.
El patrimonio familiar no puede exceder de lo
necesario para la morada o el sustento de los

beneficiarios?®.

El articulo 488 del Cédigo Civil Peruano, sefiala que: El
patrimonio familiar es inembargable, inalienable v

transmisible por herencia®°.

Del examen de las normas antes referidas puedo advertir
que este patrimonio familiar es un caudal separado de la masa
patrimonial global, con atributos que la asemejan a los
similares institutos que se han tratado en este texto,
excepto la espafiola. Con relacién a 1la hipdétesis de su
inembargabilidad, el articulo 492 del mismo texto legal y con
relacién a los predios, lo mengua, sefalando que los frutos
podrian ser embargados hasta las dos terceras partes por
deudas provenientes de condenas penales, tributos relativos

al bien y/o pensiones alimenticias. Podria advertirse que

2% ZAVALETA CARRUITERO, Wildever. Cédigo Civil, tomo I, Editorial Rhodas,
2002, Peru, p. 641.
3 Tdem.
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este patrimonio familiar tiene una doble finalidad: En primer
término: Si se establece en una casa-habitacidén en donde se
encuentra instalado el nucleo doméstico, protege la morada o
el habitat de la familia, incluso sehala el articulo 491 del
Cédigo civil peruano, lo siguiente: Los bienes del patrimonio
familiar pueden ser arrendados sélo en situaciones de urgente

31

necesidad y con autorizacidén del juez’”. En segundo término:

Se comprueba por la segunda modalidad de constitucidén del
patrimonio familiar sobre predios destinados a la
agricultura, la artesania, la industria o el comercio; el
legislador peruano, segun mi creencia, lo gque trata de
proteger es el centro de trabajo que puede estar constituido
por una cualesquiera de las explotaciones, antes referidas,
las cuales son de un miltiple y heterogéneo espectro, la
proteccién en este caso es en aras de procurar el sostén o
mantenimiento de la familia. El patrimonio en esa legislacién
trata de procurar techo para guarecerse y una fuente de
sostenimiento para el grupo familiar. Es de advertir que se
pueden constituir uno cualesquiera de los dos mas no ambos

conjuntamente.

No sefiala la ley comin peruana la extensién del predio.
En este caso, debe aplicarse el articulo 489 de su Cddigo
civil que prevé: El patrimonio no puede exceder de Io
necesario para la habitacidn o el sustento de lIa Familia®,
Sin adentrarnos por desconocimiento del ordenamiento juridico
peruano la restriccién debe hacerla el juez que tiene
competencia para la constitucién del instituto. Me quedaria
referir una de las formas originales de extincidén del

patrimonio familiar que es: Cuando sin autorizacidn del Juez,

31 Tpbidem, p. 640.
32 fdem.
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los beneficiarios dejen de habitar en la vivienda o de
trabajar el predio durante un afioc continuo (numeral 2, art.

498 ¢cp)*,

Esta forma de proteccién a la familia establecida en el
Derecho comin peruano es merecedora de estudiarse con esmero,
si se piensa en una reforma de nuestra mds que centenaria
institucién del hogar, sin dejar atrds el andlisis de las
legislaciones de Brasil y México. En esto poco contribuye 1la

Madre Patria.

Con todo lo antes presentado he tratado de poner en
>>evidencia<< la proyecciédn mundial del Homestead americano,
mediante el cual se le concedia a los colonos 320 acres y se
le exigia la residencia, con garantia de ser inembargable
para dar refugio al grupo familiar y el cual segin el autor
Zavaleta es conocido de diversos modos: Fundacidén Familiar,

Asilo de Familia, Casa Barata, Stammgiiter (A] Eiania) .

3. EL HOGAR EN LA LEGISLACION PATRIA

3.1. La Naturaleza Juridica del Hogar

La doctrina de nuestro pais ha indicado: De suerte que el
hogar consiste en un derecho real, de cardcter exclusivo, de
los textos legales que la establecieron en el pasado fueren
los mds notables los Cdédigos que la establecieron del 96
(1896) y del 04 (1904), pues incluyeron la posibilidad del
traspaso de la propiedad a los beneficiarios®. (paréntesis

mio)

3 fdem.
3 zavaleta, Cédigo Civil (Peruano), ob. cit., 642.
> BASTIDAS, Luis I. Comentarios y Reparos.., ob. y tomo citados, p. 126.




398

Es mas, se ha sostenido que puede enmarcarse en una
limitacién para el propietario del jus fruendi y Jjus abutendi
porque la finca, aun no saliendo del poder del domino, no
puede ser arrendada por el propietario, ni menos constituir
derechos reales limitados como el usufructo, uso o}
habitacién; pero por la relacién entre predios, “predialidad”
o relacién de inherencia®’, gque es caracteristica de 1la
servidumbre, éste si se puede constituir sobre un inmueble

instaurado como hogar.

Algunos autores seflalan que el derecho que obtienen los
beneficiarios del hogar es el derecho real de habitacién.
Existe con concordancia a ello una sentencia de la extinta
Corte Suprema de Justicia de fecha 30 de noviembre de 1928,
la cual establece: El1 beneficio del hogar no confiere al
beneficiario el derecho de propiedad sobre el inmueble
constituido en tal, salvo expresa declaracidn en ConCEaTrio;
sino el derecho real de habitacidén, que es una desmembracidn
de la propiedad y el beneficiario no puede, por tanto, con
semejante cardcter, ejercer la accidén reivindicatoria, sino

la confesoria y algunas de las posesorias®’.

Del fallo copiado me surgen unas vacilaciones, las cuales
son: (i) ¢Cudl potestad surge de la constitucidén del hogar, a
la Iluz de la teoria general de los derechos reales? Ninguna,
de las facultades que tiene el titular del dominio
constituido en hogar, se mantienen en gran parte de modo
incélume, pero no puede ejercer actos de disposicién sobre

€l; opera de pleno derecho una inhabilidad para enajenar el

* La inherencia, entendida como compenetracidén entre fundos, hasta el

punto de considerar la servidumbre como un estado de los fundos Biondo
Biondi Las Servidumbres. (Traduccién Esparfiola), Editorial Edersa 1978
Madrid, p. 189.

" Sent. CSJ 30/11/28, En Cédigo Civil de Venezuela, concordado por Oscar
Lazo. Ediciones Legis, 22 edicién 1962, p. 409.



398

inmueble en donde estad >>establecido<<, entre otras; (ii) .Sé
puede serfialar que se crea el derecho real de habitacidn con
el establecimiento del hogar? En ninguna de las normas que
regulan el hogar, en nuestro Cédigo civil, se hace mencién a
la palabra “habitacién”, el principio de la institucién es
amparar de las eventualidades del patrimonio a una vivienda
en que vivan el constituyente y la generalidad de los
beneficiarios. Adicionalmente para establecer el derecho de
habitacién, éste debe ser registrado en conformidad con lo
dispuesto en el numeral 5° del articulo 1920 “ejusdem”; (iii)
cComparto el criterio del fallo referido? En lo atinente a
que los beneficiarios pueden intentar la accién confesoria,
para proporcionar la declaracién jurisdiccional de sus
derechos; que ellos pueden intentar acciones posesorias e
interdictos prohibitivos, con exclusién del de amparo por la
condicién de poseedor legitimo del legitimado activo, pero se
me plantea la duda de que no puedan ser legitimados ad
causam, en una reivindicacién, si se piensa que su derecho es
vitalicio (finaliza cuando haya fallecido el ultimo de los
beneficiarios) y si se extingue el derecho del constituyente,
el del beneficiario correrd la misma contingencia, de alli
que es aplicable el aforismo latino: Aequitas praevalet
stricto juri -La equidad prevalece sobre el Derecho estricto-
Debo ariadir que, cuando determino que el derecho de los
beneficiarios es vitalicio, me refiero al supuesto normal, no
a los supuestos de los articulos 642 y 643, ambos del Cdédigo
Ciapd..l. «

Ahora bien, lo antes sefialado en mi parecer delimita la
naturaleza juridica del hogar, acerca de que si es derecho
real u otra institucién o figura juridica, es la ley, en

especifico el Cédigo civil en su articulo 632, el cual prevé:
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Puede una persona constituir un hogar para si v
su familia, excluido absolutamente de su
patrimonio y de la prenda comiin de sus
acreedores.
La regla antes resefiada nos indica gque en nuestro

derecho la figura del hogar es un patrimonio separado due
queda exento de la responsabilidad comin de los deudores

frente a sus acreedores.

Podria afirmarse que cuando un inmueble que se constituye
en hogar, se transforma el derecho de propiedad en un derecho
atipico de propiedad, toda vez que el dominio pierde
atributos fundamentales, no en virtud de la existencia de
derechos reales menores sobre él, sino por imperio de 1la
institucién que en él1 recae, se merma la facultad de
disposicién (vender, constituir derechos limitados sobre el
inmueble, o imponerle gravamenes) El dominio reasumird todas
sus facultades cuando deje de existir la udltima persona

favorecida por el hogar.

3.2. El1 Objeto del Hogar

El articulo 635 del Cédigo civil nos sefiala qué bienes
pueden ser objeto de constitucién de hogar. En tal sentido la
norma prevé:

El hogar puede ser una casa en poblado o fuera
de él1, o una casa con tierras de labor o cria

Siempre que esté destinada a vivienda principal
de la familia.

Esta norma a mi juicio presenta ciertos inconvenientes:

(i) E1 hogar, bien sea casa sdla o casa con tierras de
labor y cria, estd condicionado a que sea vivienda principal
-no desde el punto de vista fiscal, nuestro- de la familia.

En otras legislaciones como la peruana, la mexicana (supra)
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el instituto similar al nuestro puede servir de vivienda
familiar, pero al tratarse de tierras para la agricultura,
algunas veces lo extienden para abarcar tierras dedicadas a
la artesania, a la industria, al comercio. Tal situacién es
desde todo punto de vista positiva, pues el instituto en
aquellos paises a exclusién de su inembargabilidad, tiene
como finalidad Gltima la proteccién de la familia, en algunos
casos para la proteccidédn del alojamiento de la familia y en
otras, para que las tierras con muy distinto uso puedan
servir al sostén o sustento de la familia, que es también un

propbésito de resguardo del nucleo familiar.

(ii) En el vigente Cédigo Civil de 1982, el hogar fue
modificado con respecto al parcialmente derogado Cdédigo civil
de 1942. En el de 1942 al hogar se 1le determindé como

patrimonio separado un monto hasta por el cual podria ser

constituido y asi saber cudl era la masa del patrimonio de

una persona, exceptuada de la prenda comin de los acreedores.
Los proyectistas del Cédigo civil de 1942 establecieron:

Ademas de aquellas modificaciones tendientes a
garantizar y estabilizar la constitucién de
hogares y los derechos de los acreedores, etc. y
la determinacidén del maximun del valor “hogar”
atendiendo no a la situacidén del inmueble, sino

al hecho de gque se sustrae del patrimonio del
constituyente un determinado valor.. .

En el cédigo vigente no se exige un valor al inmueble que
se constituird en hogar, pero si se exige una pericia
valorativa del mismo; ello es una diligencia formal dentro de

la secuela del procedimiento, pues ope lege, el inmueble no

¥ Exposicién de Motivos y Proyecto del Cédigo Civil. Ministerio de

Relaciones Interiores. Comisién Codificadora Nacional. Imprenta Nacional,
Caracas 1941, p. 61.
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puede dejar de ser constituido como patrimonio separado en
razén de su valor. Ahora bien, el resultado de la experticia
verificada en el procedimiento nos da el valor del bien

separado del patrimonio del constituyente.

(iii) En la norma que prevé el objeto del hogar (art. 635
del Cdédigo civil), no se manifiesta cudl es la extensidén de
las tierras de labor y cria que integradas a la casa rural
se constituird en hogar, pero si el fin de ellas "“destinadas
a vivienda principal de la familia”, con eso expresamente

excluye aquellas destinadas al sostén de la familia.

Este instituto del hogar debe enmarcarse en el ambito de
dos ramas del Derecho Civil: una, la de los derechos reales
(Cosas y Derechos Reales) por el objeto sobre el cual recae,
y la otra, el derecho de familia por el amparo que para el

nicleo familiar simboliza.

Seria conveniente que en una futura reforma del Cédigo
civil se le diera mé&s importancia a esta institucién y se
estableciera que si ésta se constituye en nucleo urbano, debe
ser una casa comprendida en este término, wuna vivienda
unifamiliar o construida en una parcela con ese uso, ©O en
viviendas bifamiliares o las multifamiliares, apartamentos

objeto de la Ley de Propiedad Horizontal; y si es en zona

rural, que pueda comprender una casa con tierras dedicadas no
sélo a 1la labor agricola y la cria, sino a la pequefa
industria, artesania y/o comercio en pequefia escala; con ello
se logrard a cabalidad que el instituto cumpla a plenitud su
fin social: el desarrollo en armonia y con trangquilidad de 1la

familia.

Debo indicar que aunque el Cédigo civil con relacién al
objeto no sefialé que puede constituirse “hogar” sobre

apartamentos sujetos a la Ley de Propiedad Horizontal, nada
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lo impide y se constituye, pues son “casas” y nadie titubea
en pensar que en muchas de ellas se albergan las familias de

los lugares mas densamente habitados de nuestro pais.

En cualquier futura reforma del Cédigo civil debe
examinarse también lo relativo al valor econémico de objeto
del hogar, pues nada impide que un deudor constituya como tal
el inmueble que conforma su mayor activo para excluirlo de
sus acreedores, y ello quizad es valedero; pero en virtud de
que la ley no indica la mesura de las tierras de labor o
cria, puede existir un latifundista que decida constituir una
formidable extensidn de tierra en “hogar” y ello

desnaturaliza el dnimo de esta figura juridica.

3.3. La Constitucidén del Hogar
3.3.1. Aspectos Generales

(1) Una persona puede constituir hogar para si y
para su familia; no podrd constituir m&s de un hogar
(art. 634 Cdédigo civil) y si constituyere mas de
uno, este inmueble caeria en el A&mbito de una
donaciédn. Su instauracién no implica que el
constituyente con relacién al dominio efectlle una
enajenacién del bien, objeto del hogar, pues el
mismo detenta la propiedad, pero componiendo un
patrimonio exento de la prenda comin de sus

acreedores.

(ii) Para poder constituir el hogar se requiere ser
propietario del bien-objeto. Esto se deduce del
Cédigo civil, (art. 637, primer aparte) cuando el
solicitante del procedimiento sélo deberd acompafiar

copia certificada del documento de propiedad. En la
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norma, nada se seflala con respecto a otro titulo

instrumental que pruebe derecho distinto al dominio.

(1ii) En el hogar, se restituye el dominio del
inmueble objeto al patrimonio del constituyente o al
de sus herederos, cuando hubiese fallecido el ultimo
de los Dbeneficiarios, a menos que ¢él o los
constituyentes lo hubiesen traspasado a la persona o
personas en cuyo favor se constituyd el hogar. (Art.
641 del Cdédigo civil) La norma citada establece la
factibilidad de enajenacién limitada del inmueble
constituido en hogar entre él o los constituyentes y
los beneficiarios, pero nada dice sobre el

procedimiento a seguir para tal fin.

(iv) En materia de divorcio y de separacién de
cuerpos, es necesario tener presente la normativa.
(art. 642 del Cédigo civil)

La norma anotada engloba los siguientes supuestos:

(a) En caso de divorcio y de separacién judicial de
cuerpos, conservard el derecho al hogar aquel a
quien se atribuya la guarda. En mi criterio, la
separacién judicial a la que se alude en el
encabezado de la norma es la que se obtiene tras un
procedimiento contencioso de separacién de cuerpos
que concluye en un auto decisorio que no extingue el
vinculo matrimonial. La norma en comentario también
aplica para el procedimiento de separacién por mutuo
consentimiento o contenciosa de cuerpos y para el

divorcio.

(b) En el supuesto de divorcio o separacién judicial

de cuerpos, <cuando no hubiese hijos pero si
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descendientes, y el hogar hubiese sido constituido a
favor de ellos, le corresponderd el derecho al hogar

(Art. 642, primer aparte del Cédigo civil).

(c) En los casos de separacién de cuerpos por mutuo
consentimiento, convertido en divorcio, los
interesados decidirdn lo relativo al hogar en el
escrito-solicitud de separacién de cuerpos y de
bienes, sin perjuicio de los demds beneficiarios
(art. 642, segundo aparte.) Si no hubiese acuerdo,
sera el juez quien decida. En caso de nulidad de
matrimonio, procede lo establecido en el articulo
127 del Cédigo civil con respecto al que contraijo

matrimonio de buena o de mala fe.

(v) El beneficiario que tenga mala conducta perdera
su derecho (Art. 643 del Cédigo civil). Aqui cabe
preguntar: ;Cuales actos de mala conducta y contra
quién deben ir dirigidos? Para suponer la pérdida
del Dbeneficio del hogar, el beneficiario o los
beneficiarios realizan contra el constituyente o
constituyentes actos de mala conducta. En todo caso,
corresponderd al juez determinar: ;Qué considera

acto de mala conducta?
3.3.2. El procedimiento de Constituciodn

(A) Solicitud dirigida al Juez de Primera Instancia
en lo Civil, Mercantil y del Trénsito, que conoce de
asuntos de Derecho de Familia, en aquellos casos en
que no estén involucrados nifiocs y adolescentes. En
caso de que la solicitud de hogar beneficie a nifios,
la misma se presentard mediante escrito-solicitud
por ante una de las Salas (especificamente 1la

Distribuidora) del Tribunal de Proteccién al Nifio y
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del Adolescente de la respectiva Circunscripciébn

Judicial.

(B) :Qué debe contener la solicitud?

a) Nombre e identificacién del solicitante o de los
solicitantes.

b) Identificacién del inmueble con la determinacién
de areas, linderos y demds circunstancias que
sirvan para establecerlo a cabalidad.

c) Personas a cuyo favor se constituye el hogar.

d) Debera acompanarse como instrumentos

fundamentales el titulo de propiedad y una

certificacidén de gravémenes sobre los Ultimos veinte
afios, para determinar como prueba anticipada que no
existe gravamenes sobre el inmueble que se pretende

establecer en hogar (art. 637 Cdédigo civil).
(C) ¢COmo continla la secuela del procedimiento?

Luego de presentada la solicitud, prosigue el
procedimiento de la siguiente manera:

a) Designacién de tres peritos para valorar el
inmueble (art. 638 Cédigo civil): Uno designado
por el solicitante, el otro designado por el juez
y el tercero designado de comin acuerdo por los
otros dos peritos; si no hubiere acuerdo entre
ellos lo escogerd el juez. El solicitante puede
aceptar que la designacién sea de un sélo perito
nombrado por el juez.

b) Publicacién por carteles de la solicitud por un
periodo de 90 dias, una vez cada 15 dias; dicha
publicacién se hard en un periédico de la
localidad y si no existiese, en el de la

poblacidén mas cercana. En la préactica forense la




9200002000030 0000000000000000%000000%00000000000

407

publicacién se realiza usualmente en un periddico
de circulacién nacional.

c) Transcurridos los noventa dias y cumplidas como
hayan sido las formalidades de los articulos 637
y 638 del Cédigo Civil, el juez decretarad el
hogar sobre el inmueble propuesto en la
solicitud. En caso de que exista oposicién a la
declaratoria de hogar, la misma se resolvera por
los tramites del juicio ordinario.

d) Luego de la decisién sobre la constitucién de
hogar, el juez ordenarid que se registre por ante
la Oficina de Registro Inmobiliario, se publique
por lo menos tres veces y se anote en el Registro

de Comercio de la localidad.

3.4. Los Efectos de la Declaratoria de Hogar

La declaracién de hogar produce que el inmueble investido
como tal sea separado del patrimonio, segun lo prevé el
articulo 639 del Cdédigo Civil. Esta declaratoria hace que no
pueda ser embargado por ninguna causa. Es obvio pensar que la
medida cautelar impracticable sea la ejecutiva, pues la
preventiva, por su naturaleza, es inejecutable sobre bienes
inmuebles; tampoco podrad ejercitarse la medida preventiva
cautelar wusual para bienes inmuebles: 1la prohibicién de

enajenar y gravar.

No puede establecerse ningln otro derecho real limitado,
con excepcidén, como antes sefialamos, de la servidumbre que no
atenta contra el fin de proteccién social del instituto. Las
servidumbres se constituyen en razén de la necesidad de

utilizacién de un fundo con respecto a otro.
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Sobre el hogar no pueden realizarse contratos que
permitan la utilizacién del inmueble objeto por terceros,
tales como arrendamiento, comodato. No puede el hogar ni

enajenarse, ni gravarse.

Debemos determinar que el mobiliario contenido en el
inmueble declarado hogar no lo abarca la declaratoria de
patrimonio separado de éste, por tanto, si pueden ser objeto
de medidas preventivas o definitivas con las correspondientes

limitaciones legales.

3.5. La Extincidn o Finalizacién del Hogar

El hogar se extingue:

l. Por la enajenacién o gravamen realizado con la
autorizacién del juez, oido a los interesados. En este
caso debe comprobarse la necesidad extrema (art. 640
Cédige ©ivil) .

La desafectacidén del hogar que permite su enajenacién
0 la constitucién de gravamen sobre el mismo sélo sera
permitida por el juez en el caso de comprobarse la
necesidad extrema; uno de estos supuestos podria ser
una grave enfermedad que padezca el constituyente o
alguno de los beneficiarios y que dada su magnitud no
pueda ser afrontado econdmicamente por sus parientes
(co-beneficiarios o el constituyente) y pudiendo sélo
enfrentar tal suceso con la constitucién de un

gravamen o venta del inmueble investido como hogar.

2. Se extingue también el hogar en el caso de divorcio
y/o separacién judicial de cuerpos contenciosa o por
mutuo consentimiento, a lo que se refiere el articulo
642 del Cédigo civil, circunstancias éstas advertidas
en eate texto (5.l. IV).
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3. Por la pérdida del beneficio del hogar a lo que se
contrae el articulo 643 del Cédigo civil, también

explicado en este escrito (5.1.V).
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CAPITULO XIV

EL DERECHO DE SUPERFICIE

1) APROXIMACION AL CONCEPTO. 2) REGULACION Y SITUACION DE
ESTE DERECHO EN DIVERSAS LEGISLACIONES. 3) CONCLUSIONES.

Este derecho real no ha sido establecidq en nuestra

legislaeibn, pero considero conveniente realizar un somero

.-
-exﬁﬁggfdel mismo por las siguientes razones: (i) No obstante

no figurar dentro de los derechos-reales, en, la m?yOria de los

paises de América Latina, P

naciones tan importantes como la Republica Federativa
del Brasil y la Republica del Peru lo han incluido en sus
Cédigos Civiles de reciente data; (ii) En la Republica de
Cuba, a partir de la Revolucidén instaurada en 1959, este
derecho ha sustituido al derecho de propiedad privada; (iii)
El Imperio del Japdén lo tiene establecido dentro del elenco

de los derechos reales.

1) APROXIMACION AL CONCEPTO

Segin Roca Sastre, la superficie es el derecho de tener y
mantener temporalmente en terreno o 1inmueble ajeno, una
edificacidén o plantacidén de cultivos, en propiedad separada,
obtenida mediante el ejercicio del derecho ajeno de edificar

o plaptast.

! ROCA SASTRE, Ramén. Derecho Hipotecario, tomo III, 6ta. Edc. Barcelona,
Esparfia. Editorial Bosch. 1968, p. 467.



411

Para los autores espafioles Diaz Picazo y Gullén, es el
derecho real que le confiere al titular el poder de edificar

en suelo ajeno®.

Para Colin y Capitant. “El derecho de superficie consiste
en el derecho que un propietario (llamado superficiario)
ejerce sobre el suelo de un fundo cuya parte inferior o
subsuelo pertenece a otro propietario (llamado trefoncier).
Esta modalidad de 1la propiedad territorial procede del
derecho romano del que pasd a nuestro derecho
consuetudinario. El Cdédigo Civil (francés) no lo ha abolido,
pero no le consagra ninguna disposicién especial”’.

(paréntesis mio)

La enfiteusis es un derecho mediante el cual se realiza
la cesién de una finca con el objeto de que el titular la
cultive y la mejore. La enfiteusis y la superficie tienen su
origen en el derecho romano, pero si una la superficie “habia
surgido con la finalidad de incentivar las construcciones y

la otra para favorecer la rotulacidén de las tierras®.

La accesién inmobiliaria es un modo de adquirir la
propiedad por unién o incorporacién, natural o artificial, de
una cosa en calidad de accesorio. De alli el adagio latino
accesorium sequitur principale (lo accesorio sigue la suerte
de lo principal); asi como también la regla de origen romano
superficie solo cedit, la cual viene a significar que todo lo

que esta construido sobre el suelo, es propiedad del duefio de

2 DIAZ-PICASO y PONCE DE LEON, Luis y GULLON BALLESTEROS, Antonio. Sistema
de Derecho Civil, tomo V, Madrid. Espafia. Editorial Tecnos. 1997, p.
484.

® COLIN, BAmbrosio y CAPITANT, H. Curso Elemental de Derecho Civil
(Traduccién de la 2da.Edicién) Edicién francesa, tomo 2do, vol. II. De
los Bienes y Derechos Reales Principales. Editorial Reus. 1942, p. 646.

‘ Citado por FERNANDEZ MARTINEZ, Marta. Régimen Juridico del Derecho de
Superficie en Cuba, en Estudios de Derecho Civil Cubano. Edicién de
Colegios Notariales de Espafia. Madrid 2002, p. 64.
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éste. La superficie podria equivaler a una derogatoria de la
accesién inmobiliaria y en especial la de construccién en
suelo ajeno con materiales propios. Si analizamos esta clase
de expandir la propiedad, con la agregacién de edificaciones
por obra del hombre, tendremos que lo principal no es el
suelo, sino lo edificado o plantado que es producto del

trabajo del hombre.

En el caso de la superficie, el propietario del suelo
pretende ver multiplicada o beneficiada su propiedad con las
construcciones o plantaciones realizadas en su suelo, al cabo
de un tiempo, pues al finalizar el derecho de superficie, el

propietario readquiere los atributos de ese derecho.

Adicionalmente podemos afirmar que en un régimen de
libertades como el nuestro, la accesidén inmobiliaria,
especificamente 1la de construccién en suelo ajeno con
materiales propios (art. 557 del Cédigo Civil) vendria siendo
una revelacidén del dominio del titular del derecho sobre el
suelo contra aquella persona que ha utilizado lo ajeno sin
anuencia del propietario, pero éste frente al poseedor que
plantbé, sembré o edificé, si es de buena fe, debera
cancelarle a su eleccidén el valor de los materiales, el
precio de la mano de obra y demds gastos inherentes a la obra

o la plusvalia del terreno

También integra el derecho de superficie una expresién
del atributo de disposicién que posee el titular del derecho
pleno pues el propietario acepta que el llamado “propietario
superficiario” sea quien edifique o plante en un terreno
propiedad de é€l. Este derecho en los ordenamientos juridicos
que lo establecen se concreta mediante acto entre vivos o

mortis causa.
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Para el derecho cubano 1la superficie es el derecho
mediante el cual un sujeto (superficiante), concede a otro
(superficiario) el derecho de construir y mantener 1lo
construido, sobre el suelo de su propiedad, con cardcter
perpetuo o temporal, deviniendo el superficiario propietario
de lo construido, con 1independencia de la propiedad del

suelo®.

Los elementos intrinsecos de la relacidén superficiaria

serian dos: el concedente (propietario) y el superficiario.

“En Cuba por mandato expreso de la normas juridicas
(Cédigo Civil, Ley de Cooperativas de Producciédn Agropecuaria
y Resolucién 2/91 del Instituto Nacional de Vivienda) sdélo el
Estado y las cooperativas pueden conceder el derecho de

superficie”®.

En mi apreciacién, este derecho de superficie aunque la
autora cubana Ferndndez Martinez sefiale que lo puede conceder
el Estado y las cooperativas, de facto y de derecho, quien
puede conferirlo es el Estado, quien es duefio de la tierra

que alld es un bien del dominio publico.

En Cuba se puede pactar una compensacién para la
viabilidad de edificacién de inmuebles turisticos y para la
explotacién comercial de los mismos por sociedades
mercantiles extranjeras que influye de manera positiva en la
inversién fordnea en dicha Republica, tales como los
complejos hoteleros que componen un importante renglén de la

entrada de divisas en ese pais socialista.

Con base a lo antes expuesto, se podria decir que la

superficie constituye un derecho real sobre el suelo y al

> FERNANDEZ MARTINEZ, Marta. Régimen Juridico de Derecho de Superficie en
Cuba, en Estudios de Derecho Civil Cubano, ob. cit., p. 114.
6

Idem.
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mismo tiempo una propiedad sobre 18 construido
independientemente de que tenga la propiedad del suelo, pero
ello comporta una excepcidédn como la establecida en el derecho

japonés tal y como lo sefialaré con posterioridad.

Ahora bien, en mi creencia en la Republica de Cuba el
derecho de superficie tiene una condicién "“sui generis”, la
cual se evidencia de las razones siguientes: (i) Este derecho
real in re aliena es sustitutivo del derecho de propiedad
privada, caracteristico de las sociedades no comunitarias;
aunque para el derecho cubano los concedentes de tal derecho
son: El Estado y/o las cooperativas de produccién
agropecuaria; éstas formas asociativas jaméds podran tener el
derecho de propiedad sobre las tierras que conceden, sin la
autorizacién del Estado; (ii) La forma de adquirir la
propiedad de las cosas construidas en suelo ajeno con
materiales propios no es realizable en el derecho cubano;
(iii) En Cuba el Dbien objeto del derecho de superficie
siempre serd un bien del dominio publico, entonces con
fundamento en eso podria decirse que el Estado afecta un bien
pliblico a un interés privado particular para que lo use como
alojamiento, previa construccién de la edificacidén o para la
explotacién en beneficio de un ente colectivo en el supuesto
de explotaciones agricolas y/o agropecuarias en este sentido
es conveniente traer a colacién lo que en Cuba puede ser
objeto de propiedad personal, asi tenemos:

Articulo 157.- Pueden ser de propiedad
personal: los ingresos y ahorros provenientes
del trabajo propio, la vivienda, la casa de
descanso, solares yermos y demds bienes

adquiridos por cualquier titulo legal y los
medios de trabajo personal’.

7 En FERNANDEZ MARTINEZ, Marta. Régimen Juridico del Derecho.., ob. cit.,
Pe 79
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La norma en si es confusa no por establecer que la
vivienda y la casa de descanso son de propiedad personal,
pues para poder construirla tendrian que ser titulares del
derecho de superficie, sino la ambigiiedad se da cuando se
otorga tal derecho (de propiedad personal) sobre “solares
yermos”, pues tales predios son en sentido idiomatico
“terrenos inhabilitados” o “terrenos incultivados” y nadie en
la Republica Socialista de Cuba puede ser titular del derecho

de propiedad sobre inmuebles.

2) REGULACION Y SITUACION DE ESTE DERECHO EN DIVERSAS
LEGISLACIONES

2.1. En la Republica de Cuba

No obstante considerar haber explicado este derecho con
cierto pormenor en este texto considero realizar ciertas
precisiones con fundamento en la doctrina de aquel pais; las

cuales son:

a) En Cuba el derecho de superficie es social, facilita
la construccién, evita la especulacién de terreno vy
edificios, y ayuda a la obtencién de casas propias a

la poblacién®.

b) Existen dos modalidades de superficie, la que se
constituye sobre terrenos no edificados y la que se
constituye sobre terrenos vya edificados. Ambos
comportan separacién del dominio; en la primera la
propiedad superficiaria se adquiere de forma
originaria y la segunda de manera derivativa. La
edificacién en sobrevuelo, en propiedad por pisos no

se admite con fundamento en la superficie el

8 Ibidem, B 114
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sobrevuelo se regula por las normas de Edificios
Multifamiliares, aunque la libertad de pactos del
Derecho comiin posibilitaria la insercidn del
instituto, siempre que el Estado tenga uso exclusivo
del vuelo?®,?°.

c) Cuando el derecho de superficie por cualesquiera de
sus causas, -entre ellas la no-construccidén o
plantacién en el terreno objeto del derecho- no
plasma el objetivo para el cual fue establecido se
produce el efecto de la reversidén -como se daria en
la accesidén inmobiliaria llamada de construccién en
suelo ajeno con materiales propios- en materia de
propiedad- vale decir, que todo lo que exista en el

suelo pertenecerd de nuevo al Estado.

d) El derecho de superficie puede ser transmitido por
acto inter vivos y mortis causa. El1 derecho de
superficie en Cuba se ha adoptado sobre todo en su
modalidad perpetua, pues ha sido wuna via para
solventar las necesidades habitacionales y le ha
permitido al Estado tratar de resolver
legislativamente un problema para el cual su gestién

econdémica ha sido insuficiente?l.

2.2. En la Republica Federativa del Brasil

° FERNANDEZ MARTINEZ, Marta. Régimen Juridico del Derecho de Superficie..
en Estudios de Derecho Cubano, p. 115.

1 El1 derecho a elevar o sobreelevar constituye medio para llegar a la
constitucién de propiedad horizontal, con lo que entonces el
sobreelevante tiene propiedad definitiva sobre las nuevas plantas.. Voz:
Superficie, vuelo, sobreedificacién, y subedificacién, derecho de., en
Diccionario Juridico Espasa. Editora Espasa, Calpe, S.A., Madrid 2001, p.
13563

! FERNANDEZ MARTINEZ. Régimen Juridico.. en Estudios de Derecho Civil
Cubano, p. 115-116.
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En la Republica Federativa del Brasil fue establecido
recientemente en la Ley 10.257/2001'°. Para algunos autores
este derecho surgié de la necesidad practica de permitir
edificaciones sobre bienes publicos que pertenecen al Estado;
lo que no significa que lo ©puedan <constituir los
particulares. Estd regulado por los articulos 1.369 ¥ 1.3877,
ambos inclusive del Nuevo Cédigo Civil, que fue promulgado
segin la ley 10.406/2002%3.

Segun el Cdédigo Civil brasilefio, el propietario (pablico
o privado) puede otorgar a otro el derecho de constituir o
plantar en su terreno por tiempo determinado (art. 1369).
Para la validez de este derecho debe otorgarse mediante
escritura publica, la cual debe ser registrada por ante la
oficina de registro pertinente que en el Brasil se denomina

Cartorio de Registro de Inmdveis.

2.2.1. Caracteristicas de este derecho real, segun el
Cébdigo Civil del Brasil.

Como cualidades de este derecho tenemos:

a) El1 derecho de superficie no autoriza obras en el
subsuelo, salvo que sea inherente al objeto de la
concesién (primer aparte del articulo 1.370.) En i
criterio esta norma resulta algo confusa, si uno se
plantea que no puede existir construccién sin
fundaciones o pilotes y que ademds no existe
plantacién sin raices. Ahora bien, la adecuada
interpretacién de la norma nos daria que el derecho
concedido es para construir o plantar, con lo que

tales obras traen consigo, pero lo que no le es dado

' GONCALVEZ, Carlos Roberto. Direito Das Coisas. Editora Saraiva, Sao
Paunlo. Brasil 2003, p. 152.

3 Novo Cédigo Civil. Editora Folha Dercgado. Rio de Janeiro 2002, p. 263.
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al superficiario es explotar el subsuelo su derecho
radica sobre el sobresuelo y lo que con relacién a
ello deba utilizar fundaciones vy raices de 1lo

plantado®?.

b) La concesién del derecho es gratuita y onerosa, en
este Ultimo caso el pago deberid ser hecho de una sola

vez o de manera fraccionada (articulo 1.370 del
GEB) .,

c) El derecho podrd transferirse por acto inter vivos o

mortis causa, sin poder estipularse pago alguno por

la transmisién.

d) Como asunto curioso debo destacar que se concede
derecho de preferencia mutuo en caso de enajenacién
de la propiedad o del derecho de superficie, al

superficiario o al propietario®®.

e) En caso de extincién del derecho de superficie por
expropiacién, la indemnizacién seré para el
propietario y para el superficiario, segun el valor

correspondiente a cada derecho (articulo 1.376).

f) En caso de conclusién del derecho de superficie, el
propietario readquiere el dominio pleno de la cosa
dada al superficiario sin tener que cancelar nada de
lo realizado por el titular del derecho que se
extinguidé, a menos que en el titulo se pacte lo

contrario (art. 1.375). Ademds, el derecho en comento

14 fdem

1% Ibidem, p. 223,

'® Em caso de alienagdo do inmével o do direito de superficie o
superficidrio ou o propietdrio tem direito de preferéncia, em igualdade
de condigdes. (artigo 1.373) Novo Cédigo Civil, ob. cit., p.223.
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no podra establecerse de manera perpetua sino

temporal.

Debo indicar que el Cédigo Civil del Brasil no contempla

ni la enfiteusis ni su equivalente-en el derecho espa ; 8l

el

censo enfitéutico. N\

~ |
J

|

2.3. En el Reino de Espana [/ ~\

T, & f\,: X
A pesar de ?ii en ia dog%r na!eSgadola, hay de mangra

sobreabundante autores que' tratan bl tema del derec de
superficie”, podemos1 indicar que| tal derecho esta
actualméhte en el elenco de derechos reales de agu€l Estado.
Sélo uﬁa disposicién del Cdébdigo Civil Espariol *¥a del articulo

arte los caracteres

1.656 pgfde >>parangonarse<< o tener e

del derecho-de superficie.

En el articulo 1.656 el propietario del suelo lo puede
ceder en uso para plantar vifias por el tiempo que vivieran
las primeras cepas. Estd sometida a las siguientes reglas:
(1) Se tendrd por extinguida a los cincuenta afos la
concesidén, cuando en el titulo de la concesidén no se hubiese
fijado otra cosa; (ii) Se extingue por la muerte de las
primeras cepas; (iii) No pierde su caracter este contrato si
se hubieren realizado sobre el suelo otras siembras, siempre
que su principal objeto sea la plantacién de vifas; (iv) El
cesionario puede transmitir el derecho a titulo oneroso o

gratuito su derecho.

Podria decirse que el derecho otorgado por el articulo,
tantas veces citado, es un contrato de concesidén de caréacter

real, que tiene por objeto especifico el suelo, con fines de

7 Entre otros Roca Sastre; Luis Diaz-Picaso y Antonio Gullén; aunque

autores como: José Castédn Tobefias, en su obra de Derecho Civil Comun vy
Floral y Federico Puig Pefia en su Compendio de Derecho Civil Espafiol, no
lo contemplan.
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explotacién agricola y dentro de ésta, el del cultivo de la
vid. Ademds tiene una especial caracteristica y es la que
prevé la 22 regla del articulo 1.656'®, la cual establece que
se extingue por la muerte de las primeras cepas o por quedar
éstas infructiferas, las 2/3 partes de las plantadas; el
ocaso 0 la mala labor del hombre conlleva a la extincidn del
derecho; naturalmente existen causas especificas de extincidn
de los derechos reales como es el abandono, las cuales tiene

pleno vigor. /

® por considerarlo de interés copigd el articulo 1656. Articulo 1.656. EI
contrato en cuya virtud el duefio dgl suelo cede su uso para plantar vifias
por el tiempo que vivieran las pfpimeras cepas, pagdndole el cesionario
una renta o pensién anual en fyutos o en dinero, se regird por las
siguientes reglas:
1.2 Se tendrd por extinguido a 1lgs cincuenta afdos de la concesidn, cuando
en ésta no se hubiese fijado exppesamente otro plazo.

2.% También quedard extinguido r la muerte de las primeras cepas, O por
guedar infructiferas las dos terceras partes de las plantadas.

3.% El1 cesionario o colono pugde hacer renuevos y mugrones durante el
tiempo del contrato.
4. No pierde su cardcter ste contrato por la facultad de hacer
plantaciones en el terreno corncedido, siempre gque sea su principal objeto
la plantacidén de vifdas.

5.% El cesionario puede transmitir libremente su derecho a titulo oneroso
o gratuito, pero sin que pueda dividirse el uso de la finca, a no
consentirlo expresamente su dueifio.

6. En las enajenaciones af titulo oneroso, el cedente y el cesionario
tendrdn reciprocamente los |derechos de tanteo y retracto, conforme a lo
prevenido para la enfiteusis, y con la obligacién de darse el aviso
previo que se ordena en el articulo 1637.

7.% El1 colono o cesionariq puede dimitir o devolver la finca al cedente
cuando le convenga, abonando los deteriocros causados por su culpa.

8.2 El cesionario no tendpd derecho a las mejoras que existan en la finca
al tiempo de la extincidn del contrato, siempre que sean necesarias o
hechas en cumplimiento de|/lo pactado.

En cuanto a las utiles y|voluntarias, tampoco tendrd derecho a su abono,
a no haberlas ejecutado] con consentimiento por escrito del duedo del
terrenc, obligdndose a abonarlas. En este caso se abonardn dichas mejoras
por el valor que tengan al devolver la finca.

9.2 El cedente podra hager uso de la accidén de desahucio por cumplimiento
del término del contrataqg.

10.%Cuando después de terminado el plazo de los cincuenta afics o fijado
expresamente por los interesados, continuare el cesionario en el uso y
aprovechamiento de la |finca pro consentimiento tdcito del cedente, no
podrd aquél ser desahuciado sin el aviso previo que éste deberd darle con
un afio de antelacidn para la conclusidén del contrato. Cdédigo Civil y
Leyes Civiles Especiales. Editorial Comares. Granada-Espafia 2002, pp.
2017=218.
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El haber destacado este derecho que se asemeja al derecho
de superficie o quizd a la enfiteusis, tiene por objeto de
cébmo como sociedades avanzadas (la del Reino de Espafa)
tratan de regular de manera extensiva todas las facetas de su
vida social, una de ellas, que tiene especial connotacién es
la sefialada uno de los productos de importante exportacién,

el +vino.

2.4. En el Imperio del Japén

El Cédigo Civil de Japén actualmente vigente tuvo como lo

he indicado, como fuente el Cédigo Civil Venezolano de 1873%°.

El derecho de superficie estd regulado en los articulos
265 al 269-2 del Cédigo Civil Japonés. El1 articulo 265
establece: El superficiario tiene la facultad de aprovechar
el suelo ajeno apropidndose de las obras construidas y de los

drboles o bambies plantados?®®.

Entre 1las principales peculiaridades de este derecho
estan las siguientes: a) Es oneroso o gratuito; b) la
duracién del derecho debe estar establecido en el titulo, el
superficiario podrad renunciar en cualquier momento; en todo
caso si no se establece en el titulo la duracién del derecho,
la misma la fijard el juez por un lapso no menor de veinte

anos; ni mayor de cincuenta afios; c) Al término del derecho,

' Proporcionaron material a los redactores del Cédigo, leyes como el

Cédigo de las Obligaciones de Suiza 1881, las leyes de Sucesiones y
Contratos de las Indias, Revised Civil Code of the State of Louisiana, el
Code Civil du Bas Canadd de 1866, de distintas republicas suramericanas,
por ejemplo, el Cédigo de Chile de 1857, el de Uruguay de 1869, de
Colombia y de Venezuela de 1873. Cbédigo Civil Japonés. Traduccién vy
Notas por Domingo, Rafael y Hayashi, Nobuo Marcial Pons. Madrid 2000, p.
315

?* E1 traductor del texto utilizado en este trabajo nos dice en el pie de
pagina 103 lo siguiente: Se trata de un derecho real consuetudinario de
explotacién forestal de tierras comunales, préximo al Allmenderech
alemdan, regulado, de forma muy diferente, por las costumbres locales.
Cédigo Civil Japonés, ob. cit., p. 120.
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el superficiario puede restablecer el suelo a su situacién
original, removiendo o trasladando las construcciones,
drboles o Dbambuies (art. 269). Pero si el propietario
manifiesta su voluntad de adquirir lo plantado o edificado lo
realizard al precio del mercado. En esta caracteristica el
derecho japonés diverge de los tipos de derecho analizados,
el titular del derecho pleno no podra hacer suyo lo
construido o plantado al finalizar 1la superficie, sino
pagando el valor de ello; aqui este derecho se podra asemejar
a la accesién inmobiliaria; d) Por ultimo puedo indicar que
otra caracteristica de este derecho a la luz de 1la ley
japonesa es que abarca no sélo el suelo, sino también el
vuelo, en este caso la construccién de dos o mas pisos

(vuelo) es permitida si asi lo establece el titulo (articulo
269-2).

Este derecho ademds puede considerarse de aplicacién
rural, pues sino como se explica que el superficiario pueda
al finalizar 1la duracién de su derecho, trasladar las
construcciones, ello seria posible si se usara una técnica
constructiva muy especializada; ahora imaginar que el aludido
traslado se pueda realizar en sitios urbanos de alta densidad

poblacional, resulta algo dificil.

2.5. En la Republica del Peru

El Cédigo Civil de Pert, ultimo de 1984, establece este
derecho en sus articulos 1030 al 1034, ambos inclusive?!. Las
caracteristicas que mas resaltan de ese derecho en aquél pais
son: (i) No se constituye para acometer plantaciones sobre el
suelo, sino para realizar construcciones. “Puede constituirse

el derecho de superficie por el cual el superficiario goza de

21 Cédigo Civil Peruano, Tomo II. Comentado por Wilveder Zavaleta

Carruitero. Editorial Rodhas, Lima-Peru, 2002, p. 1118,
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la facultad de tener temporalmente una construccidn en
propiedad separada sobre o bajo la superficie del suelo”
(art. 1030 CCP); (ii) El1 articulo citado también establece el
tiempo de duracién. “Este derecho no puede durar mds de

noventainueve afos”.

En mi concepto los lapsos de duracién maxima constituyen
una duracién casi perpetua, si un constituyente con capacidad
juridica (para la ley peruana la capacidad de ejercicio de
los derechos, es igual que en nuestra legislacién: la
mayoridad se adquiere a los 18 afios, si se constituyese el
derecho de marras por el tiempo maximo (99 afios), como hecho
notorio ese derecho no hay forma de que se restituya a él
constituyente, si lo establece por el lapso mé&ximo, en vida
de él. El lapso de duracién es tan inapropiado que el autor
peruano Wilveder Zavaleta indica: “El1 Cédigo Civil asigna un
plazo de 99 afios, plazo en que pueden sucederse hasta 3
generaciones. En otros paises ese plazo se reduce a 50
afios®*”; {794") En mi concepto, el derecho de superficie del
Pert, puede y solo puede ser constituido para la construir y
ello se desprende del articulo 1032 que dice: EIl derecho de
superficie puede extenderse al aprovechamiento de una parte
del suelo, no necesaria toda para la construccidén, si dicha
parte ofrece ventaja para su mejor utilizacidn®3; (iv) La
ultima connotacién sobre este derecho de la legislacién
peruana estd en que el derecho "“no se extingue por la
destruccidén de lo construido” (art. 1034 del CCP) Esta norma
en mi criterio estd fuera de contexto, :Por qué? si el

objeto del derecho es lo edificado, si esto se pierde, el

2 Ibidem, p.1119.

Cédigo Civil Peruano. Comentado por Wilveder Zabaleta, ob. Cltsy Dis
1120.
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derecho quizd pierde su fundamento, pero pienso podria

volverse a edificar.

Por ultimo, ei “derecho de superficie estd en decadencia,
prueba de ello esta que poquisimos contratos se han celebrado
y que hasta ahora no ha llegado a los tribunales caso alguno.
No se ha publicado ningun tipo de Jjurisprudencia sobre la

materia®!”.

No obstante, otro autor peruano indica: Cuando el
problema de vivienda se ha manifestado en forma aguda y la
politica de fomentar la construccidn ha buscado todos 1los
causes favorables, se cayé en la cuenta de que la superficie

representa uno de los mejores, de los mds aptos para el i,

3) CONCLUSIONES

Después de haber expuesto este tema a la luz de algunas
legislaciones extranjeras, me atreveria a realizar las

siguientes observaciones:

Quizad no debe desecharse la inclusién de 1la superficie
como derecho en nuestro pais, luego de un meticuloso andlisis
de diversos aspectos socio-econdémicos de nuestra patria,
podriamos obtener un campo para su aplicacidén y me atreveria
a sefialar lo siguiente:

(%) En Espafia se cede el suelo para el cultivo de vifiedos

por un lapso considerable y surge un derecho
asimilable al de~ superficie. En nuestra patria

podria - ser ﬁacfible el uso c fundamento de las

grandes extensiones de tierra propiedad de la naciédn,

\.

2% 7avaleta Wilveder. Cédigo Civil Peruano Comentado, ob. cit., tomo II,

B. 2180,
2> J.W. Jones,en Cédigo Civil Peruano, ob. cit., p. 119.
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de los estados y de las municipalidades. No puedo
afirmar con exacta precisidén que la-Reforma Agraria
implantada en el primer gobierno” de la democracia
haya tenido éxito; no atarfie ep7este ensayo examinar
el ¢por qué?. Soy de los que/discurre que el o£orgar
el derecho de propiedad guperficiario, e '/relacién
participativa con el /titular del dgréZho pleno

permitiria la explotacién y el aproveqﬁémiento de 1la
/

tierra en sus modalidades de explotacién
agropecuaria. Es/ irrebatible qﬂé se tienen que
preconcebir: requisitos pgfa establecerlo;

condiciones pdara su ejercicio yfcausas de extincién;
y aun reflex1onar que tal derecho se tyansmute en
genuino domlnlo en Vlrtud de /ﬁ delimitadas
circunsténcias, como serla si el superf1c1arlo al
cabo dé cierto tiempo hay cumplldo la ‘finalidad por la
cual/ée le otorgd el gérecho. No puede pensarse como
sucéae en el derecgé cubano que el superficiario
pﬁeda suplantarse %ﬁ el coniedénte (E1 Estado) pues
en esa RepUblica; la propiedad de la tierra es

exclusiva a la existencia de ese régimen.

En adicién a 1lo expuesto podria implantarse el
derecho en comentario para dar solucién legal a la
cantidad de inmuebles, edificados por personas de
exiguos recursos, en nuestras barriadas o en
multiples caserios en el interior. Lo indicado no es
facil y para su implementacidén se requeriria un
estudio multidisciplinario que comprenda ciencias
como la ingenieria, la sociologia, la sicologia y la
economia, entre otras. No es admisible que ese
conjunto de personas que habitan en humildes

viviendas, en su mayoria de ellos no tengan un
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derecho sobre la edificacién que habitan. Es, ademés,
indiscutible discurrir que para poner coto al Estado
abundantemente paternalista como el que tenemos, en
ciertos &ambitos, menglie esa actitud permitiendo que,
con cierta ayuda, a una persona de recursos modestos
se le otorgue el derecho de superficie, y si luego
construye en cierto tiempo y bajo las directrices y
pautas del concedente, se le convierta su derecho en

uno de propiedad.

Lo aseverado con antelacidén son inquietudes que dejo
expresadas, quizad humildes reflexiones, para que puedan

desarrollarse en provecho del colectivo mas indefenso.
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CAPITULO XV

LA PRESCRIPCION

1) CONCEPTO. 2) NATURALEZA JURIDICA DE LA USUCAPION. 3)
ANALISIS DE LAS DISPOSICIONES GENERALES DEL CODIGO CIVIL CON
RELACION A AMBAS PRESCRIPCIONES. 4) CAUSAS QUE IMPIDEN,
SUSPENDEN E INTERRUMPEN LA PRESCRIPCION. 5) MODO DE CALCULAR
EL TIEMPO PARA PRESCRIBIR. 6) ANALISIS DE LA USUCAPION
VEINTENAL. 7) LA USUCAPION DECENAL, 7.1. Elementos de la
Prescripcion Decenal; (a) Posesién Legitima; (b) Buena Fe;
(c) Titulo justo; (d)El transcurso de diez afios. 8. EFECTOS
DE LA USUCAPION.

1) CONCEPTO

Este instituto juridico se remonta al derecho romano. En
Roma existian dos instituciones: la usucapio y la prescriptio
longi temporis. La primera de ellas fue una institucidn de
derecho civil; la segunda fue una institucidén de derecho de
gentes, 1la cual fue incorporada por los pretores para
preservar las adquisiciones de los peregrinos o la de los
ciudadanos romanos en los dominios provinciales. Habiendo
recogido el nombre de prescriptio o exceptio porque era una
excepcidén para impedir la accidén reivindicatoria del

propietario®.

Estos institutos fueron admitidos por el Cédigo civil

francés de 1804 (Cédigo de Napoleén), el cual en su articulo

! Para profundizar sobre el tema José Castin Tobefias, D° Civil, Coman 3%

Foral, ob. cit., tomo segundo, p. 253.
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2219, la instituyé asi: La prescripcidén es un medio de
adquirir o de extinguir una obligacién por el transcurso de

cierto tiempo y bajo las condiciones determinadas por la
leyz.

El articulo del texto legal francés, antes referido, nos
da las definiciones de ambas clases de prescripciones: 1la
adquisitiva y la extintiva o liberatoria; también se pone en
evidencia la circunstancia del tiempo, indefectible en ambos
institutos, y después nos fija y bajo las condiciones
determinadas en la ley; segun Laurent, ello se explica asi:
La prescripcidén por la que se adquiere, el Cédigo la menciona
entre los medios de adquirir la propiedad se llama
prescripcién adquisitiva o usucapidén. Hay en segundo lugar,
la prescripcidén por la que se libera uno: El Cédigo la coloca
entre los modos de extincién de las obligaciones. Se llama

prescripcién extintiva’®.

Nuestros Cédigos civiles patrios han contenido los dos
prototipos de prescripcién hasta el actual de 1982, que en su

articulo 1952 establece: La prescripcién es un medio de

adquirir un derecho o de libertarse de una obligacidn, por el

tiempo y bajo las demds condiciones determinadas por la ley.

Notese que la disposicién legal, en su parte final, reproduce
lo establecido en el Cédigo francés aludido; entonces se debe
puntualizar para situar ambos institutos Jjuridicos al
articulo 796 del Cédigo Civil, in fine, que instaura la
prescripcién adquisitiva y el articulo 1282 del Cédigo Civil,

que establece de manera genérica la forma de extincién de las

? LAURENT, Francisco. Principios de Derecho Civil, tomo 32, La Habana
1920, Editorial Buxo, p. 5.

3 Idem, p. 5. Laurent al hacer la distincién entre ambos tipos de
prescripcién, sefiala que el articulo 712 y 1234, ambos del Cédigo de
Napoledén, contienen los dos tipos de prescripcién, la adquisitiva y la
extintiva.
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obligaciones en concordancia con el articulo 1982 “ejusdem”,

que asienta de manera didfana la liberatoria o extintiva.

Estas instituciones tienen algunos puntos de contacto:
Influencia del transcurso del tiempo sobre los derechos para
adquirir un derecho real o para extinguir uno de crédito u
obligacién; causas de suspensidén o interrupcién del curso de
la prescripcién, en ambas categorias. En el caso de la
prescripcién extintiva, el transcurso del tiempo produce la
extincién del crédito o de la obligacidén; en la adquisitiva,
se opera la adgquisicién de un derecho de propiedad o de otros
derechos reales (usufructo, uso, servidumbre, entre otros).
Es légico tratar la prescripcién extintiva en el curso de
Obligaciones y la adquisitiva en el curso de Bienes vy
Derechos Reales. Inclusive para realzar la diferencia entre
una u otra, quizad sea conveniente emplear el nombre de
prescripcién para la extintiva y designar wusucapidén a la

adquisitiva.

La prescripcién extintiva: Modo de extincidén de una
obligacidn proveniente de una relacidn juridica preexistente,
por la inercia del acreedor y el transcurso del tiempo, y que
suministra al obligado una excepcidén (de fondo) para rechazar
la accidén que el pretensor promueve contra é1°. (paréntesis

en el texto)

La prescripcién adquisitiva: Modo de adquirir el
dominio y otros derechos reales por la posesidén a titulo de

duefio durante el tiempo regido por la l&y.

2) NATURALEZA JURIDICA DE LA USUCAPION

‘ DE PAGE, Henri, Traité élémentaire de Droit Civil belge, en Kummerow,
Gert. Comprendio de Bienes, ob. cit., p. 305.
° DE PAGE, idem.
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1) Es una adquisicién originaria pues: a) La adquisicidn
no se produce porque sino a pesar de que hasta entonces era
duefio otra persona. La sucesién en la titularidad no se da en
la acepcién técnica sino que es absolutamente cronoldgica:
hay una extincién del derecho de una persona como
consecuencia de la adquisicién del derecho por otra
individuo; b) El1 derecho surge ex novo en la persona del

usucapiente. En la prescripcién rige el principioc tantum

pPraescriptum quantum possessum. -Tanto prescribo cuanto
poseo-.
2) Es una institucién desemejante a 1la brescripcidn

extintiva, que es: i) Un modo de extinguir (no de adquirir);
ii) la extintiva afecta los derechos y acciones de cualquier
clase que sean, mientras que la usucapién sdélo afecta
derechos reales. En la prescripcién adquisitiva se extingue
el derecho que otro adquiere, en la prescripcién extintiva se
adquiere la libertad con relacién los créditos, obligaciones
o deudas que se extinguen; en las dos se traspasa de un

estado de hecho a uno de derecho.

Un sinnimero de autores seflalan que no es facil
justificar tales institutos, maxime cuando hay mala fe del
usucapiente, se invoca la idea de que el Derecho debe
proteger a quien explota las cosas frente a quien se abstiene

de todo ejercicio de poder sobre las mismas®.

Dominici nos indica: los expositores de todas las épocas
de la jurisprudencia han llamado sabiamente la pbrescripcion

patrona del género humano, y los legisladores modernos la

colocan al fin del Cédigo Civil como coronamiento de la obra

® PENA BERNALDO DE QUIROZ, Manuel de Derechos Reales y Derecho
Hipotecario. Universidad Complutense, Facultad de Derecho. Madrid 1982,
p. 54.
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y garantia de los derechos que en él se declaran y aseguran &
los ciudadanos. Puede en virtud ser 4 las veces fuente de
despojos 6 fraudes, pero son infinitamente mayores los bienes
que de ella se derivan para la comunidad, y en todo caso el
propietario 6 el acreedor & quienes la prescripcidn pueda
perjudicar no tienen razdén para quejarse de la ley que la
establece, sino de la negligencia <con que vieron sus

legitimos derechos’.

Pese a los miramientos de una porcidén de la doctrina en
cuanto a ambas instituciones en donde con respecto a ellas se
ha aludido que muchas pueden ser logradas por medios
fraudulentos, la opinién clara de Dominici, antes
especificada, nos despeja cualquier duda al respecto. También
debo precisar que la posesidén que califica para la usucapidn
es la legitima, 1la cual tiene los caracteres que se
especifican en el articulo 772 del Cédigo civil; el tiempo en
el ejercicio de dicha posesién variaré segun la
circunstancia, lo cual explicaré mas adelante y por ultimo es
inevitable precisar que no solo sirve 1la usucapidén para
adquirir la ©propiedad, sino los demés derechos reales

poseibles.

Adicionalmente hay que sefialar ciertas diferencias entre

la prescripcion y la caducidad, entre las cuales tenemos: (1)

La caducidad es un lapso fatal, no puede interrumpirse, la
prescripcién si; (ii) la prescripciédn no puede ser apreciada
de oficio por el Juez, la caducidad aunque nadie la alegue
puede ser suplida de oficio; (iii) auin a pesar de que las

partes convengan en renunciar a la caducidad, el juez puede

7 DOMINICI, Anibal. Comentarios.., ob. cit., tomo IV, p. 395.
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apreciarla; la prescripcién no opuesta no puede ser

considerada por el juzgador.

3) ANALISIS DE LAS DISPOSICIONES GENERALES DEL CODIGO CIVIL
CON RELACION A AMBAS PRESCRIPCIONES

En este numeral se hard el andlisis de las disposiciones
generales del Cédigo civil innumerables de ellas comunes a

ambas prescripciones.

A) Para adquirir por prescripcidén se necesita la posesidn

legitima (C.C., art. 1953). Es obvio que la norma alude a la
prescripcién adquisitiva, la unica idénea para adquirir. La
posesién que permite adquirir por usucapién es la legitima,
posesién calificada gque comporta para el poseedor, posible
prescribiente, tener una posesién con los caracteres
concurrentes de continua, no interrumpida, pacifica, publica,
no equivoca y con intencién de tener la cosa como suya

propia. (C.8, art. 172}

De manera concisa diria que posesién legitima es: (i)

continua y no interrumpida cuando el poseedor siempre ha sido

el mismo desde que comenzd el hecho posesorio y el caracter
de no interrumpida significa que no se le ha privado de
ejercerla por hecho propio o de tercero. Ahora bien, si el
poseedor ha dejado de ejercer la posesidédn tiene un lapso de
un afio contado a partir del despojo, para intentar la accidn
interdictal de despojo o de reintegro, lapso en el cual se
considerard que no se ha interrumpido la posesidén, asi como
también durante la secuela del procedimiento interdictal,
independientemente del tiempo que dure éste; (ii) Debe ser
pacifica, vale decir, el tener la posesidén sin contradiccién

de otro sujeto. Si un poseedor se mantiene imperturbable
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frente a la posesidén de otro, los actos cumplidos por éste
podran hacer que la primera posesién se desvanezca al
configurarse una posesién rival; (iii) No equivoca. Es que la
misma se ejerce a nombre propio y no en concepto distinto del
de titular del derecho que se pretende adquirir, derecho
poseible. No debe quedar vacilacidédn alguna de que se ejerce
la posesién por si mismo, para si mismo, con el &nimo de
llegar a ser titular del derecho real poseible (propiedad y/o
derechos reales menores); (iv) Publica, es decir, a la vista
de todos y scobre todo frente al “duefio” que es la persona
contra quien se opone la actuacién del poseedor que pretende
usucapir y (v) Con el animo de duefio (animus domini © animus
rem sibi habendi). Es conducirse como titular del derecho que
se pretende adquirir con la posesidn, bien sea este el pleno
o cualquiera otro de los derechos reales menores (usufructo,

uso, habitacién, entre otros).

B) No se puede renunciar a la prescripcidén sino después

de adquirida (C.c. art. 1954). En ambas prescripciones en

donde juega un papel >>preponderante<< el tiempo, el precepto
legal indicado nos sefiala: Que la misma se consolida cuando
se ha cumplido el tiempo que la ley ha fijado para que exista
y s6lo si ello sucede. Ahora bien, cuando se ha cumplido el
lapsc y se tiene la prescripcidén es cuando existe, también a
partir de alli, puede ser renunciada. Dominici nos indicaba:
En cuanto 8 la prescripcidén cumplida, el perfecto derecho que
tiene de renunciarla, porque es un beneficio adquirido, que
hace parte de su patrimonio y siendo persona capaz puede
desprenderse de ella por motivos de conciencia 6 de otro

género®.

® DOMINICI, Anibal. Comentarios al Cédigec civil, ob. cit., tomo IV, p.
395.
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C) Quien no puede enajenar no puede renunciar a la

prescripcion (C Gy art. 1.95%5) . Siguiendo el <criterio

asentado por el jurista Dominici, si la prescripcién cuando
existe es un elemento integrante del patrimonio, si se
desprende el detentador de ella sé esta enajenando la
posibilidad de adquisicién de un derecho, en el caso de la
prescripcién adquisitiva o se estd despegando de la

posibilidad de liberarse de una obligacién.

D) El Juez no puede suplir de oficio la prescripcidén no

opuesta (Cc, art. 1956). La prescripcién adquisitiva o 1la
liberatoria generalmente han funcionado en el ambito del
derecho procesal como excepciones. Si nos concentramos en la
prescripcién adquisitiva, que es la que nos concierne, hasta
hace poco, antes de la entrada en vigencia del Cdédigo de
Procedimiento Civil, funcionaba como excepcién ante la
pretensidn de un reivindicante; de un usufructuario
ejerciendo la accién confesoria, o ante cualesquiera
titulares de otros derechos reales menores, actuando en
ejercicio de accién confesoria de estos derechos, cualquiera
de los accionados ©podria esgrimir la prescripcidén ya
cumplida, si no lo efectuaba de manera tacita renunciaba a
ella y el juez por disposicidén expresa de ley, no puede
suplirla. Con la entrada en vigencia del nuevo Cédigo de
Procedimiento Civil se ha incluido un procedimiento especial
que es el juicio de prescripcién adquisitiva, en el cual el
pretensor judicial es el que ha usucapido y requiere al

érgano jurisdiccional que asi se lo declare.

E) La renuncia a la prescripcién puede ser expresa o
tdacita (C.c.., art. 1957). Hay renuncia expresa de la
prescripcién adquisitiva, cuando el ©poseedor legitimo,

reconoce mediante documento al titular del derecho real vy



435

afirma no pretender nada sobre el derecho del duefio, el
instrumento que contiene la manifestacidén expresa, no
requiere el cumplimiento de formalidad alguna; sera tacita si
intentada una accidén real, reivindicatoria y/o confesoria, el
poseedor que ha usucapido no alega la excepcidédn que enerva
las aludidas acciones judiciales; en materia de prescripcién
extintiva se renunciard a ella cuando se cancela parte de los
intereses o se hacen abonos al capital o si el deudor
demandado por deuda prescrita la paga; en ese caso, la

renuncia es expresa.

F) Los acreedores o cualquier otra persona interesada en
hacer valer la prescripcién pueden oponerla, aunque el deudor

o el propietario renuncien a ella (C.c., art. 1958).

Un individuo que ha venido poseyendo un fundo con el
cardcter de usuario frente a una persona, a su vez, poseedora
con el &nimo de duefio del mismo predio, le puede interesar
que el poseedor con animo de duefio adquiera la propiedad del
inmueble en donde aquel, y frente al factible usucapiente del
dominio tiene consolidada la posesién de usuario. Si una
persona es obligada por una deuda prescrita el fiador de la
obligacién, le interesa que el deudor se libere, si éste no

se excepciona podra el fiador argiir, la prescripcidn.

G) La prescripcidn no tiene efecto respecto a las cosas

que no estan en el comercio (Ce Gy 2 W g B 1.959) ;
Indiscutiblemente si la prescripcidén adquisitiva es un medio
de adquirir la propiedad o cualquier derecho real menor;
aquellas cosas que estdn fuera del comercio (res extra

comercium) no pueden ser objeto del instituto en comento.

La prescripcién es la consolidacién de un estado de

hecho, mediante la actuacidn posesoria, con el
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correspondiente animo del poseedor de llegar a ser titular de
un derecho. El poseedor durante el lapso fijado por la ley,
cumpliendo con cada uno de los requisitos y/o caracteres e la
posesién calificada -legitima- se adapta al contenido del

derecho que él1 pretende obtener mediante la usucapién.

Los derechos inherentes a la personalidad; el derecho a
la herencia, no es poseible lo detentan los herederos 3%
legatarios y se transmite el patrimonio del causante a estos
como consecuencia del o6bito de aquel, no obstante, si en la
masa hereditaria transmitida a los causahabientes, existen
derechos reales, en virtud de que del ingrediente de la
posesién se nutre toda prescripcién, si esos bienes no fueron
poseidos por el de cujus, ni por alguno de 1los herederos,
sino por tercero, puede aqui consolidase a favor del ultimo,
la prescripcién adquisitiva; tampoco opera la usucapién de
las obligaciones, no es factible esta clase de prescripcién
por la naturaleza de esa categoria de derechos, lo gue no
implica que pueda existir sobre ellos la otra figura
juridica, la prescripcién 1liberatoria o extintiva por

inaccién del acreedor.

La doctrina de 1los derechos reales ha llevado a
establecer la teoria de los derechos que pueden ser poseidos,
mediante el instituto de la usucapién y son los derechos
reales de propiedad, usufructo, uso, la habitacién, las
servidumbres continuas y discontinuas aparentes y no
aparentes, en algunas legislaciones, las tultimas para algunos
no son adquiribles, por ejemplo en el derecho espafiol, cuando

dice el art. 539° que las no aparentes y las discontinuas

’ Articulo 539 del Cdédigo Civil Espafiol, prevé: Las servidumbres continuas
no aparentes, y las discontinuas, sean o no aparentes, solo podrdn
adquirirse mediante el titulo (subrayado mio), Cédigo Civil y Leyes
Civiles Especiales. Editorial Comares. Granada. Espafia 2002, p. 89.
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<<sbdlo podradn adgquirirse en virtud del titulo>> de las
mismas, puede ser que esté permitiendo la usucapién ordinaria
(es decir la basada en el titulo) de las mismas, mas no la
extraordinaria!®. Con respecto a la unién y accesién de
posesién y titulo, sobre todo el sentido de éste en la
usucapién, mas adelante me referiré a ellos; en nuestro pais
la prescripcién de la servidumbre se da en cualquier clase o
categorizacién de ellas. Con relacién a los derechos menores
o sobre cosa ajena, derechos reales menores de usufructo, uso
y habitacién, la doctrina es undnime en considerar que todos
esos derechos reales son poseibles y como consecuencia

adquiribles mediante usucapién.

Con relacién al hogar, para algunos un derecho real,
cuestién que no comparto, pero en donde considero que si
existe involucrado un derecho real, el cual es el de la
propiedad del inmueble sobre el cual se instituye esta figura
juridica. El hogar en mi opinién no se puede usucapir por las
siguientes razones: (i) El1 fin del instituto que es de
eminente caracter social; (ii) Igualmente el hogar no puede
ser enajenado, ni gravado, tal cuestién de manera diafana
significa que la cosa, el inmueble declarado hogar, esta
fuera del comercio, lo que hace aplicable las previsiones del
articulo 1959 del Cédigo civil, que excluye los efectos de la
prescripcién a aquellas cosas que estdn fuera del comercio;
(iii) No obstante lo expuesto, podemos pensar dque si el
inmueble objeto del hogar es abandonado por el constituyente
y los beneficiarios, podria consolidarse una posesién rival
que lleve a realizar 1la wusucapién, no del hogar por
imposibilidad, pero si de la propiedad del inmueble en donde

se asienta el instituto juridico, quizas refuerza el criterio

10 y7OUTIERDO TOLSADA, Mariano. Lecciones sobre Posesién y Usucapidn.
Editorial Dykinson. Madrid 2002, p. 52.
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expuesto, la extrema desidia del constituyente y de los
beneficiarios frente al abandono de la propiedad establecida

en provecho de ellos, en patrimonio separado.

Tampoco seria objeto de adquisicién mediante usucapiédn,
los derechos de adquisicién de preferente como el retracto.
Este derecho lo detenta el comunero, nadie puede pretender
sustituirse en esa posicidén, ni menos poseer y adquirir en
tal condicién, en el derecho ordinario la posesién entre
comuneros no es factible, a menos que exista la presuncién
posesoria de no inversién (no interversién del titulo) de la

posesién (C.c., Art 774).

Con respecto a los derechos reales de garantia, la
hipoteca, la anticresis y la prenda podemos decir: (a) La
hipoteca no puede ser prescriptible, el hecho factico de la
posesién no se puede dar en el acreedor hipotecario, por lo
tanto ninglin tercero puede sustituirse al acreedor y llegar a
titular ese derecho mediante usucapidén; (b) Si se analiza la
anticresis, el acreedor anticrético toma la cosa propiedad de
su deudor, para que puesta a producir ésta a él, le sea
permitido cobrarse el principal e intereses de su acreencia;
la toma de posesién se hace en virtud de un titulo (su
condicién de acreedor para procurar el cobro de lo a él
debido) :Cémo puede sustituirse un tercers, en tal posesidn?
Es imposible; (c) Con respecto a la prenda, la doctrina
espafiola establece que la prenda si puede ser objeto de
usucapién, el maximo mantenedor de esta tesis es el autor

Albadelajo Garcia'!, esta doctrina estd vigencia hoy, tiene

11 g1 Dr. Gert Kummerow, en su connotada obra Compendio de Bienes, ob.
cit., p. 311. Realiza wuna exposicién detallada sobre el criterio
establecido por ALBADELAJO GARCIA, Manuel, en su obra Estudio de Derecho
Civil: la doctrina ha perdurado en su vigencia hoy, el autor Mariano
Yzquierdo Tojada, citado supra, también la resefia en la obra de é&l,
gitada; p: 52;
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como su principal fundamento en que la cosa mueble objeto de
prenda es poseible y por lo tanto el derecho a usucapir la
prenda es posible y son perfectamente configurables las
situaciones en las que pueda operar la usucapion aplicable al

derecho de prenda.

H) El Estado por sus bienes patrimoniales, y todas las

personas juridicas, estan sujetos a la prescripcidn, como los

particulares. (C.c., art. 1960)

Con relacién a la prescritibilidad de los bienes
patrimoniales del Estado desde el punto de vista Jjuridico
debemos concatenar la disposicidén de derecho comin, citada,
articulo 1960 de Cdédigo Civil con el articulo 28 de la Ley
Organica de la Hacienda Publica Nacional, el cual establece:
La propiedad y derechos reales sobre los bienes nacionales
pueden ser adquiridos por prescripcidn.. omisis.. El1 tiempo

necesario para prescribir es de veinte afios cuando exista

justo titulo y buena fe y de cincuenta afios cuando falten

estos requisitos. Lo que concierne recalcar es que la

prescripcién sobre bienes nacionales opera con relacidén a la
ordinaria en mas extenso lapso 20-50 afios, la ultima es
llamada prescripcién longis tempore. En materia de
prescripcién adquisitiva la propiedad y demas derechos reales
operan en las tierras baldias y no en los ejidos. En apoyo a
lo seflalado, el autor Nufiez Alcantara nos dice: la nueva
conformacién dominial de los baldios que prevé la novisima
Carta Magna implica que sdélo serian prescriptibles los
baldios nacionales ubicados en zonas no urbanas, toda vez que
las ubicadas dentro de las ciudades son tierras ejidas. Ello
por cuanto el articulo 181, unico aparte de la Constitucidn

Nacional convierte los baldios urbanos en ejidos y como tales
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son Iimprescriptibles, segun lo seflala la misma norma en Ssu

encabezamiento*?.

La prescripcidn agraria

Como cuestidén que encuentrc debe advertirse en este tema
estd el de la prescripcién agraria, la cual contiene los
mismos requisitos que la ordinaria con algunas diferencias

las cuales serian: (i) Se ejerce sobre un predio rustico. Con

relacién a éste la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario, lo
determina asi: Articulo 213. Se consideran predios rusticos o
rurales para los efectos de este Decreto Ley, todas 1las
tierras ubicadas dentro de las poligonales rurales fijadas
por el Ejecutivo Nacional. Observa acertadamente Nufiez
Alcantara, lo siguiente: La nueva ley agraria ha modificado
el concepto de predio rustico o rural. Anteriormente la Ley
Orgdnica de Tribunales y Procedimientos Agrarios requeria dos
elementos. En primer término, la vocacidén agro productiva y,
en segundo lugar, que no se le hubiese declarado como de uso
urbano en algun plan de ordenamiento territorial nacional o
municipal®?. Continta el autor resefiado, indicando 1lo
inapropiado de la definicién de predio rural o rustico, tales
como la no-consideracidén de la vocacidédn productiva de la
tierra y que la determinacién de las tierras rurales por
poligonales es tratar de redefinir el uso de la tierra desde
el punto de vista del sector agrario y no el urbano, en
contraposicién de la prédica de la doctrina agraria que se
impidiese el crecimiento de la ciudad en desmedro del drea

roductiva del campo'®; (ii) El 4nimo de que la posesidn
P Ll animo Qe gue la posesion

12 NUREZ ALCANTARA, Edgar. La Prescripcién Adquisitiva de la Propiedad.
Vadell Hermanos Editores, Caracas-Valencia 2003, p. 39.

13 Ibidem, p. 40.

* Ibidem, p. 41.
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legitima desde el punto de vista agrario esta en que la misma

se efectle sobre unas tierras que tengan la posibilidad de
ser explotadas desde el punto de vista agropecuario, el uso
de la tierra para esos fines es e&se, no se justifica otro. Es
decir que en este tipo de posesidon la funcidn social de la
tierra tiene especial ponderacién, no se posee para dque
después de consolidar la propiedad se construya un edificio,
pero si se posee para aprovechar 1la tierra como bien

econémico; (iii) Con relacidn a esta prescripcidén, en lo

atinente a los lapsos para adquirir mediante justo titulo y
buena fe, el tiempo para prescribir es el mismo al

establecido para la ordinaria.

Por ultimo hay que destacar que la nueva ley agraria
(Decreto-Ley de Tierras y Desarrollo Agrario) elimindé una
figura contenida en el articulo 14 de 1la derogada Ley
Orgénica de Tribunales y Procedimientos Agrarios que era la
posibilidad de que el comunero pudiese adquirir frente a sus
comuneros, cuando aquél poseia de manera pacifica, no
interrumpida, sin oposicidén de los demds comuneros y cuando
el acto posesorio se realizaba cumpliendo con 1la funcién
social de la propiedad de la tierra, gque no es mas que
aprovecharla desde el punto de vista agropecuario, pues esta
funcién es social, en la medida que el uso de las tierras se
realiza, no en beneficio propio uUnicamente sino en provecho
del colectivo. No basta pues, que los actos de uso, goce,
transformacién sean materiales, sino que es menester que
puedan clasificarse como actos indiscutiblemente econdmicos,
tales como las plantaciones, establecimientos con ganado y
otros de igual significacidén econdmica.. Omisis.. No bastarian

por tanto, que se demostrase haber construido una casa, para
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basar esa prescripcién agraria, pero si para fundar la

usucapidén de derecho comin'.

Esta prescripcién del comunero que existia antes en el
perimetro del derecho agrario se oponia diametralmente a la
de derecho comin, en la que no es factible la prescripcién
entre comuneros, a menos gque existiese interversién del

titunle.

4) CAUSAS QUE IMPIDEN, SUSPENDEN E INTERRUMPEN LA
PRESCRIPCION

A) CAUSAS QUE IMPIDEN LA PRESCRIPCION

Dentro del objeto de este trabajo a los efectos de la
investigacién de los derechos reales o derechos de las cosas,
el estudio de la prescripcién adquisitiva o usucapidén es
imprescindible, 1la otra no, por lo tanto, dejaremos de
analizar las derivaciones de la inercia del acreedor fuente
directa que da paso a la otra clase de prescripcién, la
extintiva; tampoco nos corresponde examinar las

prescripciones breves a las que se refieren los articulos

1980 a 1985, ambos inclusive del Cédigo Civil, 1las cuales
corresponden a multiples ocurrencias del cotidiano vivir que
no estdn enmarcados en el campo de los derechos reales, pero
si, en obligaciones referidas a multiplicidad de concepto
tales como: honorarios debidos a médicos, boticarios y todos
aquellos que ejercen la profesién de curar; jornales,
salarios debidos al servicio doméstico; honorarios debidos a

los ingenieros, arquitectos y agrimensores; a los duefios de

> GOMEZ, José H. (Bienes) (Autor Colcmbiano), citado por Nufiez Alcantara,
Edgar, la Prescripcién, ob. cit., p. 44.
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casas de pensidén o de educacidén o instruccidédn por el precio

de la pensién de sus establecimientos, entre otros.

Retomando el tema debo perseverar gque la usucapidn
(prescripcién adquisitiva veintenal o decenal) opera mediante
el ejercicio de la posesidén legitima y ésta es aquella en
donde se cumplen los requisitos concurrentes que establece el
articulo 772 del Cdédigo civil, de los elementos de la citada
clase de posesidén, quiero machacar el denominado animus
domini o intencidén de tener la cosa como suya propia a la que
alude el tantas veces citado articulo 772 "“ejusdem”, el cual
a tenor de la doctrina significa comportamiento como titular
del derecho poseido; la falta de uno cualquiera de 1los
requisitos previstos en el articulo sefialado hard que se
configure la posesidén viciosa que no da paso a cimentar el

instituto de la prescripcién adgquisitiva.

Los requisitos de la posesién legitima deberan ser
probados en los Jjuicios en que se alegue la usucapidén como
excepcidbn, actuando el prescribiente como sujeto pasivo de la
accién judicial que pretenda el reintegro de la cosa objeto
de la relacidén real, accidn reivindicatoria o confesoria para
los deméas derechos reales menores, o bien actie el
prescribiente como sujeto activo de la relacidén procesal,
cuya pretensidén procesal sea que se le declare haber
adquirido mediante usucapién un derecho real; posibilidad
esta prevista en el procedimiento nuevo acogido por el Cédigo
de Procedimiento Civil, llamado de Prescripcién Adquisitiva
del derecho pleno y de los demds derechos de la misma indole

pero de inferior rango.

Por otro lado, los poseedores a nombre ajeno no pueden
cambiar su concepto posesorio (C.c., art. 1963). La norma

citada dice que nadie puede prescribir contra su propio
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titulo, lo cual vendria a ser que comenzada la posesién ésta
continda de la misma manera como comenzdé a menos que varie la
causa posessionis, exista el cambio de la posesién por
aplicacién del concepto posesorio que se denomina inversidn
(interversidn) del titulo. Tal cuestidén acontece cuando una
persona que ocupa un inmueble Ccomo comodatario o)
arrendatario, procediendo de buena fe, creyéndole
propietario, le compra el inmueble que ocupa a un tercero
distinto a aquel con quién tiene la relacién contractual,
adquiere la cosa objeto de su posesién, desde alli, comienza
una nueva posesidén con dnimus domini e idénea para

prescribir.

El articulo 1961 del Cédigo civil establece el hecho de
la interversién por causa de tercero, cuando prevé: a menos
que se haya cambiado el titulo de la posesién por causa de un
tercero; también prevé la norma la intencién de contrariar el
derecho del propietario cuando éste establece: o por la
oposicidén que ellos mismos hayan hecho al derecho del
propietario. Kummerow sefiala: La oposicién del poseedor en
nombre ajeno al derecho del poseedor en concepto de duefio ha
de consistir en actos que inequivocamente manifiesten su
voluntad de iniciar una nueva posesidén para si'®. Desde el
punto de vista prictico esa voluntad podria exteriorizarse en
no pagar el canon, no fundamentado en cuestiones de indole
contractual, sino por la circunstancia de considerarse duefio,
en virtud de creer que la compro al propietario (en este caso
puede operar la presuncién posesoria de no inversién del

titulo, Cc, 774); de idéntica manera podria pensarse del

'® KUMMEROW, Gert. Compendio.., ob. cit., p. 316.
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comodatario que no devuelve la cosa porque la adquirid, segun

€l, de su verdadero propietario.

Alude también el articulo 1961 del Cédigo Civil a quien
tiene o posee en nombre de otro y de sus herederos a titulo
universal jamds puede prescribirla, la excepcién es cuando
exista el concepto posesorio, apuntado, llamado de la
inversién del titulo. En el caso del heredero cuyo causante
poseia en concepto de duefio, continuarid éste para él, y los
demas coherederos poseyendo en tal concepto, lo mismo si lo
era como mediador posesorio. En el caso de la comunidad, el
comunero no puede prescribir para si, pues si lo hiciera iria
con el caracter de equivocidad de la posesién legitima, la
duda de quien pretende actuar como duefio frente a terceros
desconociendo una relacién juridica que indefectiblemente lo
liga a los demds titulares, los demds comuneros, de alli
quizé una de las razones para la prohibicién de prescribir
entre comuneros; ademas su actuacién podria repararse de
manera ambigua y considerarse como un acto permitido o

tolerado por los demds comunerocs.

El mediador posesorio o el servidor de la posesién, viene
a ser el detentador de una cosa que lo es por existir una
relacién de servicio con el verdadero poseedor; el chofer,
por ejemplo que conduce, cuida y lleva al taller el vehiculo

de otro; éste no es un verdadero poseedor.

B) CAUSAS QUE SUSPENDEN LA PRESCRIPCION

Cuando el Cédigo civil sefiala en su articulo 1964 que no

corre la prescripcidn, tal cuestidén revela que se suspende el

lapso que ha corrido de la prescripcién; el periodo que
hubiese transcurrido hasta que se verifica una de las

causales del precitado articulo se tiene por cumplido y se
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reanuda una vez cese la causal que generd la suspensién,
entre aquél en contra del cual corre la prescripcién con el

usucapiente.

En el campo de 1los derechos reales, las causas dque
suspenden la prescripcidén son las indicadas en el articulo
1964, no la del articulo 1965, pues el articulo 1966 del
Cédigo Civil sefiala, que en la prescripcidén por veinte afios
las causas de impedimento contenida en el articulo anterior,
no tienen ningun efecto respecto al tercero poseedor de un
inmueble o de un derecho real sobre un inmueble; el tercero
poseedor es aquel que posee sin titulo como también el
poseedor con titulo a non domino. Por lo tanto, los motivos
de suspensién en el campo Qque nos ocupa son las que se
contrae el articulo 1864 ‘“ejusdem" vy estdn fundados en
razones de parentesco de familia, entre la persona contra
quien corre la prescripcién y el usucapiente, por ejemplo, no
corre entre marido y mujer; entre la persona sometida a la
patria potestad y quien la ejerce; entre el pupilo bien sea

menor o entredicho y su tutor, entre otros.

C) CAUSAS QUE INTERRUMPEN LA PRESCRIPCION

En este supuesto el tiempo transcurrido a favor del
prescribiente se elimina, comenzandose de nuevo a contar el

tiempo para prescribir.

Planiol la define: como la supervivencia de un hecho gue,

destruyendo una de las dos condiciones esenciales de la

usucapion (permanencia de la posesidn, inaccién del

propietario) hace indtil todo el tiempo transcurrido'’.

7 PLANIOL, Tratado Elemental del Derecho Civil, citado por Kummerow,
Compendio.., ob cit., p. 319.
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La interrupcién de la prescripcién puede ocurrir de dos

maneras a) La interrupcidén natural. La cual viene dada cuando

el poseedor por acto voluntario deja de poseer o cuando es
privado de su posesién por hecho de tercero y dejare de
poseer por el lapso de un afio contado a partir del despojo.
En el caso de que la posesién le sea quitada al poseedor por
un terceroc, como se ha mencionado, aquél tiene un lapso de un
ano para intentar la accién interdictal de despojo, reintegro
o0 restitucidén, independientemente del tipo de posesién que
venia ejerciendo y si la ejerce, su posesién no se ha
interrumpido, pues actudé con apego a le ley, ejerciendo la
accién judicial procedente en defensa de sus intereses; pero
si, se mantiene imperturbable sucede que puede transcurrir el
lapso que prevé el articulo 1968 del C.c., tiempo este
coincidente con el periodo que tienen los poseedores para el
ejercicio de la accién interdictal de despojo, pasado el cual
habré operado la caducidad de la accién, conducente ésta a la

irremediable pérdida de la posesién; b) Interrupcién civil.

Los supuestos de interrupcién civil de la prescripcién son

los siguientes: (i) Interposicidn de una demanda judicial,

aunque se haga ante juez incompetente (C.c. art. 1969), para
que la demanda produzca interrupcién deberd ser inscrita por
ante la Oficina de Registro Inmobiliario correspondiente, en
el caso de derechos reales, en la jurisdiccién en donde esta
situado el bien; el instrumento que deberd inscribirse en la
citada Oficina de Registro, es una copia certificada del
libelo de la demanda, junto con la orden de comparecencia; en
la préctica forense la orden de comparecencia estd incluida
en el auto de admisién; no es necesario el registro si se
hubiese efectuado la <citacién del demandado; (i) La

prescripcidén corre a favor de un tercero detentador, aunque

el derecho gue se pretenda prescribir este sujeto a plazo o
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condicidon, en este caso al adquirente que no se 1le ha

cumplido el plazo o dado su condicién para consolidar su
derecho, éste podrad intentar una demanda Jjudicial para
interrumpir la prescripcién, lo que se hace declaréndose el
derecho en el proceso judicial incoado (C.c., art. 1970);
(iii) Aunque el articulo 1972 “ejusdem” alude a supuestos
relativos a la prescripcién extintiva, advierto que muchos de
los parametros establecidos en esa norma, la deduccién
juridica nos determina su aplicacién para el otro instituto
juridico, en comento, la adquisitiva. En tal sentido, si la
persona desiste de la accién y del procedimiento, tal
circunstancia equivale a la renuncia del derecho; si desiste
del procedimiento, en mi concepto existe la no-interrupcién
de la prescripcidén; si se extingue la instancia, llamada
también perencién, su demanda y todo lo actuado a partir de
ella hasta que operdé la perencidén deber ser tomado como no

actuado, por lo cual, no se opera la interrupcién.

5) MODO DE CALCULAR EL TIEMPO PARA PRESCRIBIR

El articulo 1975 del Cédigo civil, prevé: La prescripcidn
cuenta por dias enteros y no por horas; el articulo 1976

"ejusdem” establece: La prescripcién se consuma al fin del

ultimo dia.

Si el poseedor comienza a poseer con todas las
caracteristicas o caracteres que comporta la posesién
legitima el dia 5 de julio de 2005 a la 1:00 PM., el lapso
que resta hasta el dia siguiente, no se computa, el término
comienza a correr el dia 6 de ese mismo mes y afio a las
12:00am., si se trata de prescripcién decenal finalizara el
dia 6 julio de 2015 6 si es veintenal, el 6 de julio de 2025;

a los efectos de comenzar a contar el lapso no se toma en
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cuenta el mismo dia (dies a quo), sino el dia siguiente (dies
ad quem.) El1 célculo por afios se hace tomando el numero de
afilos, no los dias de los meses gue componen el afio, vale

decir, se computa por afios, no por meses, ni por dias.

Cuando existe successio possesionem o accessio

possesionis la posesidén del causante se transmite al

causahabiente o al legatario, quien siendo poseedor une su
posesidén a la de su causante y se consolida la misma para
determinar la existencia de la usucapién, sumando el tiempo

que cada uno de ellos poseyd.

La transmisién de la posesién del causante a los
herederos es lo que se denomina <<posesion civilisima>>, una
habil ficcidén legal gracias a la cual el heredero aceptante
se entiende que ha sido poseedor desde la muerte del
causante, aunque no haya tenido contacto material con las
cosas, y con independencia de que haya poseido de hecho
durante el tiempo intermedio las mismas cosas que después se

le llegaron a adjudicar.

Por ultimo, la manera de computar los lapsos para las
prescripciones veintenal o decenal, también se aplican para
las prescripciones breves, previstas en nuestra principal ley

sustantiva.

6) ANALISIS DE LA USUCAPION VEINTENAL

El articulo 1977 del Cdédigo Civil establece el lapso para
que opere la prescripcidédn de las acciones reales (veinte
afios) y de las acciones personales (diez afios). Ahora bien,
el precepto citado a lo que literalmente se refiere es al
término para hacer valer el reconocimiento judicial de un

derecho real o personal: consumado el término, fenece la
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oportunidad de alegacién de estos derechos. No obstante a

ello, el profesor Kummerow nos indica: el verdadero sentido

de la regla se refleja en la adquisicidén del derecho real por

la posesidn (legitima) y el transcurso del tiempo, hecho este

que funciona como excepcion oponible a las acciones

reinvidicatorias (en el supuesto de adquisicidén del derecho

de propiedad) o a la accidn privativa del derecho real que se

pretenda hacer valer en un determinado caso'® (en el supuesto

de que el pretensor ejerza la accidn confesoria) (paréntesis,
en el texto, el Ultimo mio). Es 1dégico que la usucapidén del
derecho —-ajustado a la posesiodn que ejercita el
prescribiente- coincidird con la prescripcidn extintiva de la

accién conferida al titular'®.

Es preciso realizar unas advertencias. En el desarrollo
de este tema, nos referimos a la prescripcién extintiva de
los derechos reales, no de los personales, ésta no entra en
el campo de este estudio; debemos tener presente como antes
lo hemos referido que la prescripcidén adquisitiva desde su
inicio fue concebida como una excepcidén, hoy, en el derecho
patrio también se establece como una pretensién, con la
existencia en la ley adjetiva del Jjuicio por prescripcibén

adquisitiva.

De todas maneras no estd de mas fijar que los dos

elementos de la prescripcidén adquisitiva son la extensidén del

periodo, unido a la posesién legitima y en la prescripcidn

liberatoria o extintiva son el lapso transcurrido y la

inaccidén del acreedor.

'8 KUMMEROW, Gert. Bienes y Derechos Reales, Derecho Civil II, 2* ediciédn,
Facultad de Derecho. Caracas 1969, p. 330.
1% fdem.
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Debe también precisarse que quien adquiere por usucapién
el derecho pleno, por esa sola circunstancia podr& hacer
valer los derechos reales menores que pudieren gravitar sobre
su dominio, pues obtuvo el derecho real, en donde pueden
cimentarse o no otros derechos reales menores, tales como:
servidumbre, uso, habitacién, entre otros. Dicha pretensioén
la hara valer a través de las acciones confesorias o

negatorias de tales derechos.

EL ELEMENTO DE LA POSESION LEGITIMA

Para poder wusucapir se hace necesaria la posesién
legitima, segln el caso veintenal o decenal, y el pretensor
tiene que disfrutarla y probar dentro del proceso que lo ha
hecho, cumpliendo de manera concurrente con los requisitos
que pauta el articulo 772 del Cédigo civil, no me entretengo
en analizarlo por estar antes referido, pero si hago énfasis
de que el poseedor legitimo debe poseer en concepto de
titular del derecho usucapible, esto es lo que se conoce como
animus domini o rem sibi habendi, es decir, comportarse como
titular del derecho que mediante usucapién se quiere llegar a
ser titular, toda vez, que no es sdélo el dominio el unico
derecho real que puede llegar a titularse, sino también los
demas derechos reales, con la excepcién que antes adverti en
este texto, el hogar. Toda otra posesién distinta a la
legitima, como la viciosa, alieno nomine; como mediador de la
posesidén; dentro de las alieni nominis, tenemos como ejemplo,
la posesién obtenida a través del cumplimiento de un contrato
especifico, tales como arrendamiento, comodato, depbésito, no
permiten la concrecién de la posesién legitima, sino simple
posesién que deviene de la ejecucién contractual, por lo

tanto, no son hechos posesorios que permitan la usucapidn, a
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menos que exista la figura de la interversién del titulo,

cuestidén esta explicada anteriormente.

Por otro lado, la falta de buena fe en la prescripcién
veintenal, no impide la adquisicién del derecho real, entre
otras reflexiones o quiza la fundamental que este concepto
juridico, buena fe, no es aplicable a la posesidén veintenal,
por lo cual, es para los efectos de la usucapidén veintenal,

definitivamente inutil.

En cuestidén del tiempo en la posesidédn tenemos gue tener
presente dos nociones a saber: a) la succesio in possessionem
(sucesién en la posesidn) y b) accessio possessionis
(accesién de posesiones); a) con relacién a la primera
incumbe determinar que la posesién del causante se transmite
al heredero ipso iure, ademds con el mismo caracter, si era
una posesién viciosa la del causante, no podra el
causahabiente adquirir, pues no obtuvo la posesién con el
caracter de legitima; b) la accesio possessionis (accesidén de
posesién) se da cuando la transferencia se realiza no al
heredero a titulo universal, sino al que lo es a titulo
particular, el legatario, en este caso como la transmisién
de la posesidn no es ipso iure, es meramente facultativa y
presupone un vinculo juridico entre el precedente poseedor y
el actual?®’. En fin, si el anterior poseedor era sobre la base
de una posesidén viciosa, la de legatario no puede
transmutarse en una posesidén distinta, si no media inversidn
del titulo. La diferencia entre ambos supuestos, en mi
opinidén es sutil, y quizd pueda resumirse asi; en la sucesidn
en la posesién como es transmitida al heredero de manera

inconsulta por obra de ley, él la detentara como la recibié;

20 ESPIN, Eduardo, La Sucesién en la Posesién, citado por Gert Kummerow,
Bienes y Derechos Reales, ob. cit., p. 333.
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en la accesidén de posesidén se entrard a ponderar en mayor
grado el vinculo entre el transmitente y el legatario, pero
en resumidas cuentas el cardcter de posesién recibida es la

mismo que tenia el anterior poseedor antes de transmitirse?l,.

No podemos desentendernos por wUltimo, con relacién al
tiempo para alcanzar la posesién, la facilidad gue permiten
las presunciones posesorias para la consecucién de la prueba
del hecho posesorio, tales presunciones son las establecidas

en el Cédigo civil, articulos 779 y 780.

7) LA USUCAPION DECENAL

La prescripcién decenal es llamada también prescripcién
abreviada y estd fijada en el articulo 1979 del Cédigo civil,
el cual prevé: Quien adquiere de buena fe un inmueble o un
derecho real sobre un inmueble, en virtud de un titulo
debidamente registrado y que no sea nulo por defecto de
forma, prescribe la propiedad o el derecho real por diez

arios, a contar de la fecha de registro del titulo.

7.1. Elementos de la Prescripcidn Decenal

Los elementos que tienen que darse para que se conforme
la prescripcién decenal son los /siduientes:

a) Posesidn Legitima

b) Buena Fe \

c) Titulo justo -debidament egistrado-

d) El transcurso de diez ados

\

a) Posesion Legitima. En estos esquemas ha sido objeto

de analisis, quizd de —manera sobreabundante, la

2l En tal sentido ver —explicacién del profesor Kummerow, en Bienes y

Derechos reales; p. 333.
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posesién legitima, por lo cual, no entraremos a su

indagacién.

b) Buena Fe. Analicemos el criterio de buena fe, segun
diversos autores, en tal sentido tenemos: (i) Puig
Pefia. Es preciso que el prescribiente tenga buena fe,
o sea la conciencia del poseedor de que no lesiona el
derecho de nadie por creer que su adgquisicidén es
verdadera®®. Sefiala también este autor que la buena fe
originaria del prescribiente debe mantenerse durante
todo el tiempo para prescribir; La doctrina espafiola
actual nos dice: La buena fe posesoria es no sélo la
creencia en la titularidad del transmitente, sino la
creencia de que la titularidad que uno tiene es justa
y cualifica su posesién habilitdndole en derecho para
los actos que realiza®®, Castdn Tobefias, nos dice: Dos
aspectos reviste la buena fe del poseedor: uno
positivo, que es la creencia o persuasidn de ser duefio
y otro negativo que es la ignorancia del vicio que

acompafia a la adquisicidn®*.

La buena fe se consolida cuando el poseedor cree que
el transmitente o ignora que éste no era el titular

’

del bien que trasmitiod.

(c) Justo Titulo. A los fines de la usucapidén justo no

significa como pudiera creerse conforme con lIla
justicia, sino capaz para transmitir la propiedad o el

derecho real que se trate, o lo que es lo mismo

22 pyre PENA, Federico. Tratado de Derecho Civil, tomo III, vol. I,
Madrid, p. 165.

23 A CRUZ BERDEJO, en Yzquierdo Tolsada, Mariano. Lecciones sobre
Posesién y Usucapién. Editora Dykinson, Madrid 2002, p. 18.

24 CASTAN TOBENAS. Derecho Civil Espafiol, ob. y tomo cit., p. 258.
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<<adecuado o bastante para transferir>>. (Voz Justo
Titulo, Enciclopedia Juridica Bésica, edt. Civitas
1985, p. 3904}).

Agui hay que tener presente el aforismo latinc que nos
sefiala: Nemo potest plus juri transferre in alium,
quam sibi competere diagnoscatur. -Nadie puede
transmitir a otro mads derecho que el reconocido a él

mismo-

El autor argentino Borda nos sefala: Se llama justo
titulo aquel que es suficiente para la transmisidén del
dominio y que realmente lo hubiera transmitido de
haber sido el transmitente el verdadero propietario
del inmueble. (articulo 4010 y su nota) Es decir, se
trata de un titulo que estd rodeado de todas las
formalidades y demds requisitos indispensables para la

> Como se observa, en el

transmisién del dominio
derecho argentino se hace énfasis en el dominio y no
se menciona los demas derechos reales. No obstante que
la mayoria de la doctrina extranjera, cuando se
refiere al justo titulo, lo hace sobre aquél que es
capaz de transmitir el dominio, no es menos cierto que
también lo es para los efectos de la prescripcidn de
los derechos reales menores, pero para no variar los
criterios expuestos por las diversas doctrinas, me

cefiiré a ellas, en tal sentido tenemos: (1) El justus

titulus o justa causa en el Derecho Romano. Los

origenes de la teoria que se analiza tiene su base en
el derecho romano. Esencialmente dos principios sirven

para construirla: a) el primero establece que el

25

BORDA, Guillermo. Manuel de Derechos Reales, Edit. Abeledo Perrot.

Buenos Aires, Argentina 2003, p. 195.
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dominio de las cosas no se transfieren por el nudo
pacto, sino por la tradicién y la ocupacidén; b) El
segundo prescribe por la mera tradicién no se
transfiere la propiedad, si no esta precedida de una
venta o de otra causa justazs. (2) En el Cédigo de
Napoleén, es extrafia la teoria del titulo, se le da
pleno valor Jjuridico a 1las declaraciones de las
partes; en otros términos el nudo pacto transfiere la

propiedad?’. (3) En el derecho germano, no se le da

valor al “justo titulo” o titulo traslativo. El Cédigo
alemdn de 1900 detiene su atencidén no en el acuerdo
consensual (nudo pacto), sino en el segundo, o sea el
“acuerdo real” o traditio. Asi cuando una persona dice
a otra te transmito la propiedad de la cosa, queda
transmitida la propiedad’®. (4) En las legislaciones
gque siguen el Cédigo de Bello, Colombia y Chile La
transmisidn de la propiedad inmueble solo exige que el
que transmite y el adquirente comparezca ante el
notario y ante él expresar la voluntad de transmitir y

la causa de la transmisidn®®.

c.1l) El problema de las nulidades en el titulo

Por titulo, mAs Dbien <como lo he advertido
precedentemente por justo titulo, se debe
entender el acto juridico que legalmente basta

para transferir el dominio o derecho real de cuya

posesidn se trate.

VALENCIA ZEA, Arturo. La Posesién, 2da. Edicién, Editorial Temis,
Bogotd 1978, p. 458.

27 Ibidem, p. 465.

28 Ibidem, p. 466.

2% Ipidem, p. 467.
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En el ambito de la doctrina en materia de prescripcién
gravita la teoria de las nulidades, la absoluta y la
relativa. La absoluta impide la usucapién al derecho real
correspondiente a la posesién ejercida; vendria a ser una
causa de nulidad absoluta cuando el negocio que origindé 1la
transmisidén proviene de causa ilicita o atentatoria contra el
orden publico. La relativa, con relacién a ella nos indica
Sanojo que el titulo no sea nulo por defecto de forma, lo que
implica gque el titulo no hubiese cumplido con las
formalidades de ley, asi el autor referido nos observa: Asi
el que posea en virtud de un testamento que no se haya
otorgado en la forma legal no tiene titulo. El que recibe un
inmueble hecha en documento privado, que hace reconocer por
el donante y hace luego registrar, no tiene titulo, porque la
donacidén que no se ha hecho por escritura publica es nula, 0%

en consecuencia el titulo lo es por defecto de forma3°.

Si como hemos descrito en el texto de este capitulo, el
derecho real de prenda es prescriptible, también afirmamos
que la cosa dada en prenda cuyo valor es superior a dos mil
bolivares (Bs. 2.000,00) y no consta bor escrito (C.c., art.
1839, 2° aparte) es nula por no haberse otorgado con las
formalidades de ley. Continua Sanojo sefialando gue el titulo
inhabil para la precripcién es el titule que adolece de una

nulidad intrinseca, sustancial como seria el de que poseyese

en virtud de una sustitucidén prohibida por la lei, & de una

disposicidén testamentaria que no puede tener efecto legal®.

(subrayado mio)

El profesor Kummerow, siguiendo a Francesco Ricci, nos

sefiala con relacién a las nulidades relativas que a su vez

% SANOJO, Luis. Instituciones.., ob. cit., tomo IV, p. 461.
31 Tdem.
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determina como: inobservancias de las formalidades prescritas
para la enajenacidén de bienes pertenecientes a incapaces,
presencia de vicios del consentimiento®?. Que las resultados
de tales nulidades debe ser comprobado desde dos pendientes,
la primera, si el titulo anulable proviene del propietario o
de cualquier titular del derecho real wusucapible, la
disciplina y toda la problemdtica referida a la prescripcidn
adquisitiva se desvanece®®, el adquiriente se hace titular de
ese derecho no a través de la prescripcién, sino por medio
del negocio traslativo del derecho. La segunda vertiente la
sefiala el maestro Kummerow cuando indica: el que transfiere
es menor o entredicho, y lo hace sobre un bien que no es
suyo, en este <caso de disposicién por incapaces, el
prescribiente adquiere el derecho, mediante el transcurso de
diez afios, buena fe y la posesién legitima. En este ultimo
caso quiza podriamos asimilar la transferencia de un derecho
por un copropietario, pues el bien no es todo de él, pero si
se incorpora las condiciones indicadas precedentemente, el

prescribiente también adquiriria.

De manera ejemplar el eximio maestro Luis Sanojo nos

decia:

Un acto por naturaleza traslativo de propiedad &
de derechos reales, constituye titulo suficiente
para la prescripcidn decenal, aunque este sujeto
d nulidad 6 rescisidén relativa, sin que haga el
caso que la nulidad derive de una causa
intrinseca como de violencia, dolo,; error,
incapacidad o lesidn, o defecto de las
formalidades exigidas por la lei, como la falta
de las prescritas a favor de los menores y
entredichos. Como estas nulidades & rescisiones,

32 KUMMEROW, Gert. Bienes y Derechos Reales, ob. cit., p. 336.
Idem.
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como relativas que son, no pueden pedirse, sino

por los interesados en ellag. ",

Anteriormente habia indicado el supuesto de que el
comunero realizéd la tradicién y no contd con el
consentimiento de los demds, el problema no es la falta de
consentimiento, a menos que se hubiese presentado como falso
representante, sino el incompleto poder para disponer. Aqui
los demé&s comuneros tienen el lapso para ejercer la accidn de
nulidad relativa, pues contra ellos va el perjuicio de la

prescripcidn.

Si un cényuge vendid y entregd un bien ganancial sin
contar con la aprobacién del consorte, pienso que lo anulable
no es el contrato, sino el acto de disposicidén en si, si el
cébnyuge contra quien corre en perjuicio la prescripcién se
abstiene de impugnar ese acto de disposicién, se

materializard el modo de adquirir en el prescribiente.

(c.2.) Titulos de adquisicidén con condicidn suspensiva o

resolutoria

Si el titulo estd sometido a condicién resolutoria (C.
C., art. 1198, 2@ Parte). La doctrina tiene establecido que
el titulo es habil para usucapir, si no se ha cumplido la
condicién, pero si se ha cumplido, el titulo no tiene efecto.
Si la condicién es suspensiva mientras no se da el hecho
futuro e inscrito que determine la eficacia del acto, la

usucapién no se podra materializar.

En mi concepto los titulos anulables, rescindibles,
revocables o resolubles no dejan de serlo porque la usucapidn
los pueda purificar, ahora bien, tales titulos si no son

anulados, rescindidos o resueltos por aquel que podia

3 SANOJO, Luis. Instituciones, ob. cit., p. 461.




460

hacerlo, el poseedor puede oponerlos como justo titulo, si
éste desconocia la existencia del vicio. En fin, el justo
titulo es aquel que por su naturaleza es capaz de transmitir
el dominio o cualquier otro derecho real aunque exista algun
defecto o vicio originario que afecte la facultad de disponer
del transmitente, pues para subsanar tales vicios o defectos

existe la prescripcién que de lo contrario seria inutil.

Por lo tanto podria indicar que si wvalen los titulos
anulables, rescindibles, revocables o resolubles, la
usucapidén no sirve para depurar esos defectos, sino el
defecto de no ser el duefic el que se nos aparecié como
enajenante. Por ejemplo, cuando el representante del incapaz
que vendié su finca ejercita la accién de nulidad no podra el
comprador excepcionarse con la usucapién; pero si el incapaz
ademas no era duefio de lo que vendié, cuando venga a
reivindicar la cosa el verdadero duefio, podrad el comprador
que compré al incapaz oponer al reivindicante que el poseyd
confiado en la propiedad del vendedor (buena fe) y con base a
un contrato (un titulo) que, siendo anulable no fue anulado
por el representante del incapaz o por el mismo cuando

obtuviera su capacidad.

(c.3.) E1 Registro del Titulo

Es primordial, para la procedencia de la usucapién
decenal, que exista un titulo-documento- registrado. Nadie
puede discutir que la posesién constituye presuncién del
derecho que se pretende adquirir, por lo tanto, la posesién
legitima conduce al poseedor a la existencia del derecho que
pretende. En el caso del prescribiente decenal puedo observar
dos circunstancias interesantes a saber: (i) La propiedad o
la titularidad del derecho real menor se hace notorio o

publico mediante su inscripcién en el Registro Inmobiliario;
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(ii) El ejercicio del derecho o titularidad mediante el poder
de hecho o relacién posesoria del propietario o titular del
derecho real menor se hace visible por esta misma relacidn.
En fin, quien tiene titulo registrado o inscrito por ante el
Registro Inmobiliario y se comporta con la actuacién
posesoria cdénsona, si no es el titular, puede serlo si cumple

con los requisitos de la prescripcidén decenal.

En mi opinidén, el hogar, si se le toma como un derecho
real, lo que no comparto, como lo he indicado, no es un
derecho prescriptible, pues lo que con relacidén a él se
registra por ante el Registro Inmobiliario es el decreto
judicial, que es la culminacién de un procedimiento de la
misma indole, el cual empieza con el acompanamiento de la
prueba anticipada de 1la propiedad del inmueble gue se
pretende constituir en hogar, e incluso finalizado éste, la
propiedad retorna a los causahabientes. Entonces cabe
preguntarse: ;Cémo puede poseerse el hogar? No es posible
poseer algo que para existir requiere el dominio, declarado

fehacientemente, y al cual retorna con su extinciédn.

(d) El Transcurso de diez afios. Para poder prescribir

por el lapso de diez afios se requiere haber poseido
durante ese lapso, contado a partir del registro del
titulo, aquil este uUltimo término no debe tomarse como
“titulo de adquisicién”,sino de titulo instrumental,
documento al cual su inscripcién ante 1la Oficina
Publica de Registro -Registro Inmobiliario-,
considerada ésta por la mayoria de las legislaciones
como un medio de apariencia de la propiedad inmueble y
de los otros derechos reales, por lo tanto, todos
aquellos casos en que la apariencia no corresponda a

la nulidad, deben ceder, ante la necesidad de proteger
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la confianza de las personas en las “inscripciones” de

la propiedad inmueble.

De alli la presuncién general que se determina en el

derecho germano:

Si un derecho estd inscrito, se presume que existe y
pertenece a aquél en cuyo favor estd inscrito. Si un derecho

estd cancelado, se presume que no existe®®,

Con relacién a la prescripcién decenal también es
aplicable la sucesién de posesiones y la accesidén de
posesiones; es valedero lo establecido con anterioridad para

la prescripcién veintenal.

8. EFECTOS DE LA USUCAPION

1) La posesidén convertida en derecho

La peculiaridad més notable de 1la usucapidn esta en que
cumplido el tiempo en la posesién con todos los extremos que
ella comporta, la posesién de hecho se convierte en derecho
que perseguia el prescribiente, mediante el ejercicio de los

actos posesorios y con el animo de obtener la titularidad de

un determinado derecho.

2) El1 wusucapiente se reputa titular del derecho de

manera retroactiva

Quien adquiera por prescripcién se reconoce titular del
derecho adquirido, desde que dio comienzo a computarse el
lapso para usucapir. Los demds derechos reales gue gravitan

sobre la cosa objeto del dominio, quedan incélumes, salvo su

*® WOLF y RAISER, citado por Arturo Valencia Zea, La Posesién, Editorial
Temis, Bogota 1978, p. 431.
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extincidén por causa de prescripcién. Ello conduce al rechazo
de la tesis de la liberacién de los iura in re aliena

(usucapio libertatis) como derivado de la adgquisicidn del

derecho’®.

3) La usucapidén opera como excepcidn Y pretensidn

La usucapién tradicionalmente habia operado como
excepcién perentoria o de fondo, en los Juicios por
reivindicacién o en las acciones confesorias de los diversos

derechos reales.

Con la ultima reforma del Cédigo de Procedimiento Civaly
se le dio entrada al juicio de prescripcién adquisitiva que
en otras legislaciones se denominan “juicio de usucapidén”; en
este juicio de prescripcién adquisitiva, quien tiene a su
favor la prescripcién puede acudir al Tribunal Ordinario a
ejercer como pretensién su consolidacién como usucapiente y
pedir que el Tribunal declare conforme a dicha pretensién;
hay que indicar que este procedimiento puede ser ejercido en
jurisdicciones especiales, como la agraria, cuando se trate

de predios riUsticos o rurales.

® KUMMEROW, Gert. Bienes.., ob. cit., p. 343.
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