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CAPÍTULO PRIMImO

INTRODUCCION. DÉRECHO COMPARADO

~ Los. derechos. de U!~o y habitación: los mismos, están regulado$
por el Código Civil, en sus artículos 541 a 549. En el artículo 541,se los
define de la sigujente manera: . . ".

"El derecho de uso, es un derechoI:eal ,.qu~consfste en"ser.virse-de
la cosa de otro o de exigk una porción de los frutos que ella produce.

El derecho de habitación, es .también un derecho real, y consiste en
habitar gratuitamente la casa de otro'\

Tienen estos derechos las siguiente características:
a) son derechos reales,
b) constituídos sobre cosa ajena (ius in re aliena);
c) son estrictamente personales, puesto que no pued€n ser cedidos

a ningún título, prestarse ni arrendarse,
d) son derechos temporarios, ya que tienen su límite en la VIda del

titular o 30 años si se tratase de una persona jurídica,
e) son Umitados a satisfacer necesidades del usuario o habitador ysu tamilia.
En cuanto a su constitución: de acuerdo al arto 542 del Código Civil

se constituyen y se pierden de la misma manera que el u~ufructo. Por lo
tanto son modos de constituirse, la ley, por acto entre vivos, por últ£ma
voluntad y por prescripción.

Es importante destacar que hasta la sanción de la ley 16.081,no ha-
bían supuestos legales de uso y habitación. Con la sanción de dicha ley.
han recobrado gran interés práctico estos derechos, ya que se crea, reu-
nidos los presupuestos que se dirán, un derecho de habitación vitalicio
y gratuito a favor del cónyuge supérstite, sobre el inmueble que hubiere
constituído el hogar conyugal (en principio) y derecho real de uso vi-
talicio y gratuito, sobre los muebles que equiparen a dicho inmueble.
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La ley 16.081,fue promulgada el 18 de octubre de 1989,y publicada
.en el Diario Oficial el 27 de noviembre del mismo año. Por la misma, se
inso;rppra al artículo 881 del Códi:go Ciyil, 9 ítgms que se adicionan a
-continuación qel. inc~so segundo del referido artículo.

-Fundamentos de la Ley: el proyecto de ley, presentado por el
Senador Esc. Pedro W. Cersósimo al Parlamento, que posteriormente
fuera sancionado con algunas modificaciones, tiene su fuente de inspira-
ción,"según surge de la exposición de motivos (1) y del própio texto, en
la necesidad de dotar al viudo o viuda de una efecti:va y más segura pro-
tección en uno de los derechos que se hacen más sensibles con el trans-
.curso de la vida: el de la vivienda decorosa y el del ajuar formado por
el esfuerzo de los cónyuges matrimoniados o no.

Se podrá objetar (afirma el expositor) quizá, que la norma puede
proteger a cónyuges sobrevivientes de poca edad, distorsionando así el
objetivo primordial que inspira el proyecto. Sin desconocer que puede
'configurarse en los hechos tal situación, debe con mayor razón aún, ad-
mitirse que esa, o parecidas situaciones, no son la regla general que in-
~orma el quehacer legislativo, el que debe apuntar a. situaciones normal
-o generalmente más abundantes, y si alguna situación especial resultara
.excesivamep,te pro~egidflLeS,un ,pr~ciomenorfrente al irrdiscutíBle mé-
:r'itóde la solución que se proyecta.
'. La nueva ley sirve, como afirma el Dr. Ornar Barbero (2) al ref~rir~
'se al art. 3573bis del Código Civil argentino (similar a nuestra ley) pa-
ta proteger al viüdo o viuda frente a hijos ingratos, que pedirían la di~
v.¡sión~e la,'herencia:.sin:iiftéteS"atles el desamparo de su padre o madre;'

- Derecho Comparado. Existen en el Derecho Comparado dispo"':
siciones que guardan cierta similitud con nuestra ley 16.081y que han
sido las principales fuentes de inspiración. Tales por ejemplo:

Í) El artículo 3573bis del Código Civil de la República Argentina,
incorporado por la ley 20.798de 11 de octubre de 1974, que establece:
'~Si a la muerte del causante, éste dejare. un solo inmueble como inte-
grante del haber hereditario, y que hubiere consti'tuído el hogar conyu-
g~l, cuya estimación no sobrepasare elin,dicado como límite máximo a
las viviendas para ser declaradas bien de famma, y concurrieren otra~
personas con vocación hereditaria o como legatarios, el cónyuge supérs-
tite tendrá derecho real de habitación en forma vitalici'a y gratuita. Es-
fe derecho se peraerá si el cónyuge supérstite contrajere nuevas nup":
das.

II) El artículo 540 del Código Civil italiano, en el texto dado por
la ley 151 de 19 de mayo de 1975,que se transcribe: "Al cónvuge, aun
cuando concurra con otros llamados, están reservados el derecho de ha-

( 1) Exposición de motivos, del Ese. Pedro W. CERSOSIMO (Carpeta NQ1358 de
1989. Repartido NQ71, agosto de 1989),

(2) BARBERO, Ornar U., El derecho de habitación del cónyuge supéntite.
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'hitación sobre la casa destinada a residencia familiar, y de tiso sobre los
muebles que la equipan, sean de propiedad .del difunto o comunes. Tales
dérechos,gravan.$oprela p();rci,qndisponible:y'!!ri.cáso de qué esta no sea
,suficiente, por el remanente sobre la cuota de reserva del cónyuge yeven-
tualmente sobre la cuota reservada a los hijos".

.. ;
CATíTULO SEGUNDO

NATURALEZA, JURIDICA

~ En primer lugar debe ,resaltarse la naturaleza de asignación for-
zO,sade estos derechos, en cuanto configuran verdaderas limitaciones a
la facultad de testar, y como tales deben ser protegidas de los posibles
,excesos que se pudieren cometer, lo que será tema del capítulo noveno.

Nuestra ley, en forma expresa establece en el 881-9que: "El cónyuge
;supérstite se considerará legatario legal de los derechos reales recibidos,
con la responsabilidad que le es propia de ellos". Esta definición del le-
gislador, ha evitado que se susciten las discrepancias doctrinarias que
existen en el derecho argentino, sobre la naturaleza ju:-ídica de estos de-
rechos. Así es que Borda (3) y Vidal Taquini (4) sostienen que se trata
de un derecho jure propio, es decfr a título personal, extrasucesorio, de
tal manera que lo poseería con independencia de sü calidad de heredero;
en cambio Molinaria (5) le asigna la naturaleza de jure here'ditátis, y
como consecuencia de ser un derecho sucesorio, para su invocacfón por'
'parte del cónyuge supérstite, es menester que éste invista la calidad de
heredero.

Por su parte Barbero (6) sostiene que el cónyuge supérstite recibe
el derecho de habitación como legatario legal, particular forzoso, inde-
pendientemente de lo que pueda recibir a título de herencia y de diso-
lución de sociedad conyugal.

Zannoni (7) conceptúa el dereC~o de hábita.cióp.como ,q~. ~a,f:ga_le-
gal impuesta a los herederos en beneficio del c¿nyuge supérstite, inde-
pendientemente de la cuota a porción a él asignada en concurrencia con'
otros herederos.

En el derecho italiano, si bien no existen textos que expresamente
le atribuyan la naturaleza de legado,la dOftrina italianá;es'cóntes~ei:~n
e:ntender que debe considerársele legatario de estos derechos, es decfr
que se le atribuye la naturaleza de 'legado léga.l (ex-lcge). Así es q:ue,

. (3) BORDA, Guillermo A., El derecho de habitación del ¡;ónyu.gesupérstite.
'.. (4)' VIDAL 'TAQUINI, Carlos H., El derecho real c£ehabitación del cónyuge

:supérstite, Revista del Notariado NQ743, "ño 1975. ' ,
(5) MOLINARIO, Alberto, Estudio del articu.lo 3573 bisdez'Código'Civil.
(6) BARBERO. Ornar U., El derecho de habita.ción del cónyug!.1 8upér8Ht~.
(7) ZANNONI. Eduardo, El derecho' real de habitación conferido al cónyuge.
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GiovannL..Gabrielli, (8) ..CO.mentandola .reformaque,;introduce la ley l~l
de 19-V':'75 a'firm'a"que el nUevo instituto puede calificarse, como un le-
gado «ex-~ege" desde el momento que tiene por objeto la atribución de-
derechos sobre bienes determinados.

En nuestro derecho, es la primera vez que se introdu~e en forma ex-
presa, la figura del legado legal o ex-Iege, que confiere derechos realeg.
(de habitación y de uso).

De acuerdo entonces, al texto incorporado al arto 881 del Código Ci-
viI por la ley 16.031, se atribuyen derechos reales con carácter de legado-
legal de especie cierta y determinada. En consecuenCIa, conforme a lo
dispuesto por el aft. 937del Código Civil el legado tiene eficacia real, ya
que trasmite la propiedad (en este caso los derechos reales) ipso iure al
legatario desde la muerte del causante. O sea que, siendo el legado de es-
pecie cierta (a diferencia del legado de género) adquiere el legatario,
en este caso el cónyuge supérstite, los derechos reales desde la muerte-
del causante, y. de acuerdo al arto 938 del Código Civil el cónyuge sobre-
viviente no puede ocupar por su propia autoridad la cosa legada, sino que
debe pedir su entrega a los gravados. En la generalidad de los casos, el
cónyuge ya está ocupando la vivienda que constituyó el hogar conyugal
y podrá retener la cosa (9).

- Responsabilidad: al ser considerado legatario legal de los dere-
chos recibidos, el cónyuge supérstite tendrá la responsabilidad subsidia-
ria y limitada de los legatarios, conforme lo dispone el art. 1175 del Có-
digo Civil que se transcribe: "Los legatarios no responden a las deudas
hereditarias, sino cuando al tiempo de abrirse la sucesión, no haya habi-
do bienes bastantes para pagarlas.

La acción de los acreedores contra los legatarios es en subsidio de la'
que tienen contra los herederos.

Llegado el caso, los legatarios contribuirán al pago de las deudas he-
reditarias a prorrata de los valores de sus respectivos legados, y la por-
ción' del }egat!1rio i!\.solvente no gravará a los otros".

CAPÍTULO TERCERO

PRESUPUESTOS

- La ley establece una serie de presupuestos, sin ~a existencia de los
cuales, los derechos reales de habitación y de uso a :l'avor del cónyuge
supérstite no n.acen.Paso a relacionarlos:

(8) . GABRIELLI, GiovanRi, citado por AREZO. Enrique en Porci6nconyugal,
(9) Art~.938.Código Civil: "El legatario no puede ocupar por su propia autol"Í-

dad la cosa legada, sino que debe. peóir su entrega y.posesión al heredero o albacea.
cuando éste se halle autorizado para darla".



LOS DERECHOS REALES DE HABITACION y USO DEL CONYUGE... 15.

1) Pago de las deudas de La suceSlon: el texto legal dispone: "Si
una vez pagadas] as .deu~asde la sucesión, quedare en el patrim.oniode
la misma, un inmueble urbano rural, ". La finalidad de es-
ta condición establecida, es la protección en primer lugar, de los acree-
dores hereditarios, quienes no se pueden ver postergados en sus derechos,
por el cónyuge supérstite. pero también resulta claro, que sólo puede ser
postergado por las deudas de la sucesión, pero no por las deudas perso-
nales del heredero. . .

Por otra parte, este presupuesto señala el momento que debe tomar-
.se en cuenta, respecto a la existencia de un inmueble urbano o rural, lo
que evita discrepancias, ya que por ejemplo el arto 3573 bis del Código
Civil argentino dispone: "Si a la muerte del causante, éste dejare un solo.
inmueble ... " lo que ha sido interpretado por parte de la doctrina (10)
como "luego de pagadas las deudas y cargas de la sucesión", porque de
lo' contrario se li'mitarÍa excesivamente el derecho del cónyuge supérs-
tite, desde que se ha hecho referencia expresa, a que quedare un solo
inmueble y podría darse el caso de existir varios inmuebles en la suce-
sión, que luego h9yan tenido que venderse para pagar las deudas suce-
sorias.

JI) Que quede en el patrimonio un inmueble u:'bano o rural: en
el proyecto original decía un "solo" inmueble, al igual que el arto 3573
bis del Código Civil argentino. Nuestra ley en cambio, en su redacción
def~'nitiva, no establece esa limitación, por lo que, aun cuando quedaren
en la sucesión más inmuebles, cumplidos los restantes presupuestos, el
cónyuge sobreviviente, tiene derecho real de habitación sobre el inmue-
ble que hubiere constituÍdo el hogar conyugal.

¿Qué debe entenderse por inmueble? De acuerdo a la definiCión da-
da por el arto 463 del Código Civil, "inmueble, fincas o bienes raíces, son
las cosas que no se pueden transportar de un lugar a otro, como las tie-
rras, las minas y los edificios". De la definición transcripta, surge sin lu-
gar a dudas, que si al fallecer el causante, existe un inmueble conforme
a la misma, no 'se habrá de plantear ningún problema. Las. disc;rep,anci¡:¡:s'
pueden suscitarse en cambio, cuando lo que queda' en el 'patrhnOIlio "del'
"de cujus" son los derechos de promitente comprador con promesa ins-
cripta, de conformidad a lo dispuesto por la ley 8.733.. Es decir,' no un
inmueble (en el sentido del art. 463) sino un derecho real inmueble, con-
forme a la definiCión dada por el artículo 474 del Código Civil (11).

En síntesis, el problema se plantea en el sentido, de si el legislador
al establecer como presupuesto para el nacimiento del c.erecho real de'

(10) BARBERO, Ornar, EL derecho de habitación deL c6nyuye supérstite, cia.
N"'14.

(11) Art. 474: "Los derechos y acciones se reputan bienes muebles o inmuebles,
según la naturaleza de la cosa que es SU objeto. Así, el derecho de usufructo sobre
un inmueble, es inmueble. Así, la acción del comprador para que se le entregue la
finca comprada, es inmueble; y la hipoteca, pue¡¡to que tiene por objeto una cantidad-
.de dinero, es mueble". '
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. habitación"que 'el.~causante'¡dejare.en el. pawmonio 'un inmueble, .es 'su-
fiei"entela existetlcia de un derecho incorporal inmueble (art. 474 CódigO'
Civil) o si por el contrario, debe existir una cosa corporal inmueble (art.
463 Código Civil).

De la lectcra del ítem 1 del arto 881, se deduce que el legislador pre.-
supone la existencia de un inmueble de acuerdo a la definición del re,-
ferido arto 463. Sin embargo no debe perderse de vista el sentido protec-
tarde la ley, y por ello, es imprescindible encontrar una interpretacióh
amplia.

Es importante resaltar en este aspecto, las conclusiones a las que se
arribó en la XXXI Jornada Notarial Uruguaya, celebrada del 9 al 11 d.e
noviembre de 1990,en la que se analizó la ley 16.081y se transcribe por
dar mucha luz sobre el tema:

1) La ley 16.081de 18-X-89, tiene una finalidad 'social y familiar
de protección al cónyuge sobreviviente, amparándolo cor. los derechos rea-
les "ex lege": de habitación y de uso gratuitos y vitalicios sobre los mue-
bles que equipen el hogar conyugal.

2) La tutela jurídica se limita al inmueble destinado a vivienda
que hubiere constituído el hogar conyugal, sobre el que no tengan dere-
cho los acreedores del causante, a quienes este derecho, les será inopq-
nible.

Cabe acotar que en la extensión de los mismos quedan comprendi-
dos:

a) el inmueble que constituyó el hogar conyugal y a la fecha de fa-
llecimiento del causante está arrendado, en cuyo caso el derecho debe
reconocerse con vistas a la posterior desocupación;

b) el inmueble prometido en compra, de acuerJo con la ley 8.73;{
motiificativas y concordantes, ya que emerge de la misma un derecho iri-
mueble, de acuerdo con los arts. 463 y 474 del Código Civil.
. 3)', Ese ;c}erecho,ser,eputa "inmueble". De la pr9m~sa.su;rgeLuna:ti-'
túlaridad sobre su derecho en la cosa de otro, con una medida deva,l~t;.
goce de la cosa, poder de,disposición, que reducen los derechos del promÍ-
teníe vendedor a la instrumentalidad de una garantía.

4) Por otra parte, la ley 8.733modificativas y concordantes, acuer-
da.? aLprorn,itente cmnprador un derecho'.real sobre el inmueble cuya"'e~-'
tensión, preferencia, persecución. y adqui~ición a través del mecaniimo
establecido por la ley, permiten la posibilidad de que funcione en su ám...
bita -siendo compatible con el mismo- el derecho real de habitación.
i:]ueconsiste en habitar gratuitamente la casa de otro.

5) Por supuesto que si el promitente comprador causante tenía úh
derecho resoluble y se opera la resolución, caerá el derecho real de habi..
taCÍon. .

Pero si dudas plantea, el nacimiento de este derecho cuando existe
una promesa de compraventa inscripta, que se puede decir, cuande lb



LOS DERECHOS REALES DE HABITACION y USO DEL CONYUGE... 17

único que existe es una promesa de compraventa no inscripta o simples
boletos de reserva.

No cabe duda, que una promesa de compraventa no inscripta, solo
genera derechos personales y que por lo tanto, no queda un inmueble en
el patrimonio del causante, pero de esta crítica también es pasible la si-
tuación anterior.

Sin embargo, y buscande una fórmula de solución a situaciones tan
comunes en la práctica, es de resaltar que del informe realizado por la
Comisión de Constitución y Legislación al Senado, resulta lo siguiente
al prever estas hipótesis: "En el caso de que el inmueble esté prometido
en compra, puede admitirse que, no obstante no haberse consumado el
proceso de adquisición, si' el asiento del hogar conyugal se radicaba en el
inmueble, se puede reconocer tales derechos una vez culminada la ad-
quisICión dominial". En este informe no se realizan distingos entre pro-
mesas inscriptas y no inscriptas (12). Este fundamento puede ser ob-
jetado en el sentido de que cuando el texto de la leyes claro, no se pue-
de ~esatender su tenor literal a pretexto de consultar su espíritu (art.
17 5nc. 19 del Código Civil).

Siguiendo con el razonamiento, es importante tener en cuenta que
si bien el promitente comprador con una promesa no inscripta, no tiene
a su favor un derecho real de garantía, actualmente, con la sanción del
nuevo Código General del Proceso, las distancias entre las promesas ins-
criptas y no fnscriptas se han acortado, en la medida que, de acuerdo
a 10 dispuesto en el artículo 398 numeral 49 del citado Código, el Juez
tiene potestades, ante una promesa no inscripta (y juicio ordinario me-
diante) para otorgar de ofido en representación del promitente vendedor,
la escritura traslativa de dominio, y efectuar la tradición correspon-
diente.

Si bien, puede calificarse de excesivamente amplia, la extensión que
se le pretende dar a la letra de la ley, es importante destacar, que en la
doctrina argentina, ante un texto similar, que rec~ama la existencia de
"un inmueble" Barbero (13) sostiene que no es fmprescindible que el
dominio se encuentre perfeccionado por la escritura pública y la inscrip-
ción registraL Afirma que un boleto de compraventa unido a la posesión
de buena fe, sería bastante.

Situacúones de condominio: Acá hay casos muy claros de exclusión,
ya que por ejemplo si el único inmueble que quedare en el patrfmonio
sucesorio fuera en condominio del causante con un tercero, ya sea extra-
ño o aun cualquiera de los herederos, no se podría pretender por parte
'del cónyuge supérstite un derecho de habitación sobre ese bien, ya que
en estos casos el "de cujus" no ha dejado un inmueble, sino una parte alí-

(12) Informe de la Comisión de Constitución y Legislación del Senado.
( 13) BARBERO, Ornar, El derecho de habitación del cónyuge supérstite, cit.

N9 17.
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cuota del inmueble. Este criterio ha sido pacíficamente seguido por la:,
jurisprudencia argentina.

Pero como en todas las cosas, hay situaciones no tan claras, como lo>
es, el supuesto en que se construye en un mismo padrón, dos viviendas~
totalmente independientes, susceptibles de ser incorporadas a propiedad
horfzontal, pero en definitiva no incorporadas (ya sea una casa al lado.
de la otra, o una arriba y otra abajo totalmente autónomas). Creo que en:
estos casos, la solución más fácil y atinada, por supuesto, es incorporar'
las viviendas a propiedad horizontal, durante el período de indivisión he-
Ted1taria, ya que al nacer la horizontalidad, se haría efectivo el derech.o>
real de habitación, dado que habría un inmueble en el patrimonio suce-
sorio. Antes de la incorporación el cónyuge sobreviviente tendría una~
expectativa.

Diferente es la situación, si las construcciones no fueran susceptibles.:
de ser incorporadas al régimen de propiedad horizontal, ya que no se-
podría pretender gravar al otro condómino con el derecho ;real de habi-
tación.

La ley prevé la existencia de un inmueble urbano o rural; con esta.
aclaración se pretendió evitar las discusiones producidas en el derecho-
. argentino, sobre si era procedente o no que el derecho de habitación Se-
ejerciera sobre inmuebles rurales. Así es que Vidal Taquini (14) sostie-
ne que si bien por definición (art. 2948 del Código Civil argentino) el'
derecho de habitación reviste caracteres de uso limitado, y únicamente-
se presenta en inmuebles urbanos, la referencia que hace la ley 20.798al
bien de familia, hace que el derecho pueda ser efectivizado sobre in-
muebles rurales ya que las reglamentaciones existentes en las diferentes
provincias, hacen posible que inmuebles de este tipo puedan constituirse-
en bien de familia. Asimismo Barbero (15) no encuentra ninguna obje-
ción a que el derecho real de habitación pueda referirse a inmuebles:
. rurales. En cambio Lafaille (16) sostiene que este derecho únicamente se-
presenta en inmueble&urbanoE.

Nuestra ley, disipando cualquier duda que pudi~r& plc.nteRrse, dis-
pone claramente que puede tratarse de inmuebles urbanos o rurales. En,
este último caso, el derecho real de habitación, no puede exceder más~.
allá de los límites en que está encuadrado el inmup.ble.

lII) Que el inmueble s'ea destinado a vivienda: no caben dudas.,
que no puede nacer un derecho real de habitación, en un establecimient~"
f,ndustrial.Sin embargo, pueden crearse interrogantes, cuando estemos;
frente a inmuebles con destino mixto, o sea que el inmueble no tuviere-
como destino exclusivo la vivienda, por ejemplo que en la misma casa--
habitación exista un comercio. Es importante destacar, que en el texto>
legal, no figura como requisito esencial, que el destino de vivienda séar

( 14)
(5)

(16)
BARBERO, Ornar, ob. cit.
LAFAILLE, Héctor, Derecho CiviL. Tratado de los de~echos reales.
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:exclusivo. Habrá que estar a cada caso en concreto, ya que la casuística
es demasiado amplia y es imposible prever todas las situaciones, sin per-
der de vista que la finalidad de la leyes garantizar al cónyuge supérsti-
te su hogar conyugal, y por lo tanto la solución debe estar orientada a
ese punto.

Si fuese im,osible dividir la casa-habitación con el negocio y exis-
tieran otros inmuebles en el patrimonio sucesorio, sería de aplicación el
inciso 29 del arto 881-1.

En el derecho arge~tino, se utiliza el adjetivo habitable para califi-
car al inmueble y no con destino a vivienda como en nuestro derecho.
Esc.dbe Barbero (17), que por habitable se debe entender: a) que el
inmueble sea destinado a vivienda, y b) que esté desocupado. ¿Qué su-
cedería si se diera el supuesto de que el inmueble que constituyó el ha-
. gar conyugal estuviere alquilado? Nuestra ley no establece como con-
.dición que el inmueble esté desocupado (lógicamente que no se plantea-
. ría el problema si estuviere ocupado por el cónyuge sobreviviente) pero
de la propia naturaleza del derecho real de habitación surge, que el mis-
mo no se podría ejercer si la vivienda estuviera alquilada a un tercero.

Podría darse el caso, de que los cónyuges estuvieren separados de
hecho y no habitasen al momento de la muerte del causante, en el in-
mueble que hubiere sido el hogar conyugal. El sobreviviente, si no resul-
tó culpable de la separación, y se dieren los demás supuestos, tendrá de-
recho ~eal de habiiación y de uso.

En la exposición de motivos, al preverse esta situación (que el in-
mueble estuviere ocupado) se expresa, que en tal caso, debe reconocer-
se el. derecho con vistas a la posterior desocupación. A igual conclusión
se arriba en la XXXI Jornada Notarial Uruguaya celebrada del 9 al 11
de noviembre de 1990.

IV) Que hubiere constituído el hogar conyugal: otro de los pre-
supuestos para el nacimiento de los derechos reales en estudio, es que
el mmueble (o alguno de los inmuebles) que quedare en el patrimonio
sucesorio, hubiere constituÍdo el hogar conyugal. Si bien la situación más
genual que el legislador quiso proteger, fue la de los cónyuges que tie-
nen un hogar conyugal, de forma tal que al fallecimiento de cualquiera
de ellos. el sobreviviente continuase viviendo en el mismo, no es requi-
sito indispensable que el inmueble sobre el cual se ejerza el derecho real
de habitación, sea el hogar conyugal al momento de la muerte de uno
de los cónyuges.

Por otra parte, la norma prevé el nacimiento de los dere~hos reales
de habitación y uso, aun cuando los cónyuges estuvieren separados de
cuerpo o separados de hecho (siemp~e que el sobreviviente no fuere
culpable de la separación) a la hora del fallecimiento del causante; y en
estos supuestos es claro que al tiempo de la muerte de cualquiera de los
cónyuges no había hogar conyugal.

(17) BARBERO, Ornar, ob. cit., cita N9 15.
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Es importante resaltar, que si bien no es presupuesto indispensable
que el bien quedado al fallecimiento del causante, sea a ese momento el
hogar conyugal, sí es requisito esencial que lo haya sido en algún mo-
mento.

V) Que el inmueble fuera propio del causante, ganancial o común'
del matrimonio: esto más que un presupuesto es una aclaración, ya que-
como expresó la Comisión de Constitución y Legislación "gananciales y
comunes" no son en absoluto sinónimos. Pero siguiendo el orden d-el le-
gislador, vaya comenzar por referirme a los bienes propioSi: son aque-
llos adquiridos antes del matrimonio, o durante el matrimonio, bajo el
régimen legal a título gratuito (herencia, legado o donación) o por sub-
rogación (arts. 1957 y ss. del Código Civil), o por último durante el ma-
trimonio pero bajo el régimen de separación de bienes. Son bienes ga-
nanciales todos los adquiridos durante el matrimonio, bajo el régimen
de sociedad legal de bienes, y de acuedro a lo dispuesto por el arto 1955,
del Código Civil. Son bienes comunes del matrimonio, aquellos que han
~ido adquiridos por ambos antes de contraer matrimonio, o durante el
matrimonio bajo el régimen de separación de bienes ya sea a título one-
roso o gratuito.

En este sentido la redacción legal ha sido más completa que la ita-
liana, ya que en esta habla de "propiedad del difunto o comunes", mien--
tras que en la argentina no se hace ninguna referencia especial.

VI) Concurrencia c<Jrn otras personas con vocación hereditaria ()o

como legatarios: este presupuesto, es el que menos detención merece,
ya que de no concurrir el cónyuge sobreviviente con herederos o legata-
rios, carece de sentido la protección legal conferida, desde que aquél'
sería el propietario pleno del inmueble que constituyó el hogar con-
yugal.

VII) Que el cónyuge sobreviviente no tuviere otro inmueble pro-
pio apto para vivienda o similar al que hubiera sido el hogar conyugal:
es decir que para que operen los derechos reales en estudio, el cónyuge-
supérstite no debe tener al momento de la apertura legal de la sucesión
otro inmueble propio, vale decir, que si tuviese un inmueble en condo-
minio con un tercero, cumplidos los restantes presupuestos, nada impe-
diría el nacimiento de los referidos derechos reales menores. Este requi-
sito, tiene su fundamento en el propio espíritu de la ley, en el carácter-
asistencial del derecho, ya que carecería de justicia sobreproteger al cón--
yuge sobreviviente, cuando esto puede resultar muchas veces en desme-
dro de los derechos de los hijos comunes al matrimonio o no.

Por otra parte, no se puede olvidar que la legítima, fue la asignacioIl"
forzosa por excelencia antes de la promulgación de la presente ley.

Esta limitación aún cuando no fue pre"ista en la legislación argen-
tina, B'Jrda (18) interpretó al respecto que sr el cónyuge supérstite te-

( 18) BORDA, Guillermo A., ob. cit.
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nía otro inmueble habitable dentro de sus bienes propios, no habría de-
recho de habitación, pUéSel espíritu de la leyes proteger al sobrevivien"
te contra el peligro de quedar sin techo, peli'gro que no existe en esta
hipótesis. Apoyando esta posición también Barbero, Andorno y Vidal Ta.•
'quini.

Volviendo a nuestro derecho, el inmueble propio debe ser apto para
'vivienda y similar al que hubiere constituído el hogar conyugal. ¿Qué
,-debeentenderse p'Jr similar? La respuest~ podría ser, similar en cuanto a
la construcción, o en cuanto a la función que cumple, o en cuanto al
lugar donde se encuentra. ¿Es similar una casa en Rivera, en el medio
,del campo a una vivienda de Montevideo, que constituía el hogar con.•
yugal y se ubica cerca del lugar de trabajo del cónyuge supérstite? Creo
.que necesariamente, se deberá estar a cada caso en concreto, teniendo
-como punto de referencia que la finalidad de la leyes darle un techo al
.cónyuge supérstite, en lo posible el inmueble que hubiere constituído el
hogar conyugal por su valor afectivo, pero sin perder de vista que tam-
poco se puede violentar la situación de los legitimarios.

VIII) Duración mínima del matrimonio: este presupuesto se es.
tudia en el Capítulo V referente a imputación, ya que hay que hacer una
disgresión según se trate de imputar a la porción legitimaria o a las de-
más porciones. ,

IX) Como último presupuesto, debe establecerse, que en el caso dé
tratarse de cónyuges separados de cuerpo o de hecho, el sobreviviente,
-no debe resultar culpable de la separación. En el último de los casos (se-
paración de hecho) la culpabilidad, deberá resolverse con los herederos,
por el procedimiento extraordinario (art. 881-8).

CAPíTULO CUARTO

DERECHO DE CONMUTACION O SUSTITUCION

-El inciso 29 del arto 881-1establece: "En defecto del inmueble que
hubiere constituído el hogar conyugal, los herederos deberán propor-
.donarle otro, que reciba la conformidad Ck1 cónyuge supérstite. En ca-
-so de desacuerdo el juez resolverá siguiendo el procedimiento extraor~
-<linario".

, Quizás 10 que ha ofrecfdo más dudas en el presente artículo, ha sido
el significado de "en defecto". ¿Puede englobar las situaciones en que
nunca existió hogar conyugal en ninguno de los inmuebles que quedaron
en el patrimonio? Yo creo que no, que necesariamente debió existir ho-
gar conyugal en alguno de los inmuebles que quedaren en el patrimo-
nio sucesorio. Esto resulta de armonizar el inciso 29 con lo dispuesto en
el inciso 19 del mismo artículo 881-1,donde se expresan los presupuestos
'para el nacimiento del derecho real de habitación, y dentro de los cua•.
les se encuentra que el inmueble "hubfere constituído el hogar conyu-
gal", I
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En síntesis, y pecando de ser reiterativa, es importante resaltar que
para que pueda tener andamIento lo dispuesto en este inciso 29 debió
existir hogar conyugal en alguno de los inmuebles que quedaron en el
patrimonio sucesorio.

Para aclarar la idea, vaya poner un ejemplo: los cónyuges, siendo
propietarios de varios inmuebles, constituyer.on hogar conJ:ugal, duran~e
toda la existencia de su matrimonio, en un mmueble alqUIlado. ¿Podna
igualmente el cónyuge supérstite tener en su beneficio los derechos rea-
les emergentes del actual artículo 881? Creo que no, porque en defecto
del inmueble que hubiere constituído el hogar conyugal, supone la exis-
tencia en algún momento, (aunque no necesariamente al fallecimiento
del causante) de un hogar conyugal en alguno de los inmuebles que in-
tegran el acervo sucesorio.

A la misma conclusión se arribó en la citada XXXI Jornada Nota-
rial Uruguaya, transcribiéndose el párrafo que refiere a este tema:

1) La condición de hogar conyugal del bien quedado al fallecimien-
to del causante, es en principio, presupuesto indispensable para que opere
el derecho, pudiendo no serlo al momento del fallecimiento, pero sí ha-
berlo sido en algún momento.

2) La hipótesi'] prevista en el inciso 29 del arto 881-1del Código Ci-
vil, plantea tan solo la excepcional posibilidad de los herederos de con-
mutarlo por otro, cuando el que fuera hogar conyugal, no permite el
ejercicio del derecho de habitación en forma inmediata, o cuando por
determinadas circunstancias, sea necesario tal conmutación.

3) El referido inciso segundo, no impone en ningún caso obliga-
ción legal a los herederos de adquirir inmueble alguno, para servir de
asiento al derecho de habitacIón del cónyuge supérstite.

Siguiendo conIa lectura del inciso en estudio, surge que se establece
la facultad del cónyuge beneficiario, de pedir la sustitución o conmuta-
ción del inmueble que hubiere constituído el hogar conyugal, por otro
que quedare en ~l patrimonio sucesorio, por razones de conveniencia o
necesidad.

Uno de los ejemplos que se manejó en la discusión parlamentaria,
fue el caso de una vivienda excesivamente grande donde vivieron los
cónyuges hasta el fallecimiento de uno de ellos, y que luego resultase
muy gravoso mantenerla, para el sobreviviente. Entiendo que esta es
una facultad del cónyuge supérstite (la de pedir sustitución) y no de los
herederos, no sólo por el carácter tuitivo de la norma de referencia res-
pecto al cónyuge, sino por la letra de la ley, que dispone la obligación
de los herederos ("deberán") de proporcionarle otro inmueble. Por su-
puesto, que esto tampoco puede entenderse en un sentido arbitrario, es
decir que en cualquier caso que se exija la sustitución se deba acceder,
por ello el inciso 29 del arto 881-1en su parte final prevé, que ante cir-
cunstancias de desacuerdo el juez resolverá mediante procedimiento ex-
traordinario.
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La facultad de sustitución es posible en nuestra legislación, po¡:que
la norma no requiere como condición para el nacimiento del derecho real'
de habitación, que quedare un sólo inmueble en el patrimonio sUcesorio
(a diferencia de la legislación argentina), ya que obviamente, si no hay
más queltn inmueble destinado a vivienda, en el patrimonio heredita-
rio, es imposible efectivizar la conmutación de referencia.

Es importante resaltar que el derecho de conmutación, se aplica en;
.inmuebles que integren el patrimonio sucesorio, y por lo tanto no com..,
prende la hipótesis en que los herederos adquieran un bien para susti..
tuirlo por el que qut:dare en el mencionado patrimonio (sin perjuicio d~
los acuerdos de parte).

CAPíTULO QUINTO

IMPUTACION

- En este punto, nuestra legislación, toma como fuente de inspira-
'ción la legislación italiana. De acuerdo a lo dispuesto por el artículo 881-4,
la imputación de estos derechos reales de habftación y uso, se realiza
'en el siguiente orden: 19) a la porción disponible, 29) a la porción conyu-
gal y 39) a la porción legitimaria. Para el caso de que estemos frente a
'cónyuges sin derecho a porción conyugal, por ejemplo por tratarse de
un cónyuge riCo, el &rden de imputación sería: 19) a la porción disponi.•
ble y 29) a la 'porción legitimaria.

Surge de lo antedicho, que' la imputación de los derechos reales de
referencia, se hace incluso a expensas de los legitimarios. La asignacfón
forzosa por excelencia, hasta la promulgación de la ley 16.081, fue la le-
;gítima, pasando a ser actualmente postergada por los derechos reales de
:habitación y uso del cónyuge sobrevivie:pte, convirtiéndose éstos enton-
.ces, en la asignación forzosa más protegida de nuestro derecho.

9. - Condiciones requeridas para realizar la imputación a la porciÓ'n
"disponible y porción conyugal en, su caso: En primer lugar, todos los
:.presupuestos para el nacimiento de los derechos. Es decir los requIsitos
previstos en el arto 881-1, 881-7 y 881-8 y además que el matrimonio tenga
'Una duración mínima de 30 días, O si se hubiese celebrado para regula-
Tizar un concubinato estable, singular y púbUco,esta relación debió tener
una duración de no menos de 180 días. :Hicehincapié en estos requisitos
'porque son los que cambian cua~do se quiere imputar les derechos a fa-
vor del viudo o vi'uda crp,ados por la referida ley, a la porción legiti-
1maria.

Condicfones para imputar a la porción legitimaria: acá se~~ntúan
"1asexigencias, y tiene su fundamento como ya se ha dicho, en la protec-
~ciónde las legítimas; que eran intangibles hasta la promulgación de la
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presente ley. Entrando a las condiciones requeridas para que proceda
esta imputación, en primer lugar hay que hacer una disgresión: a) res-
pecto a la duración del matrimonio y b) en cuanto a los legitimarios con
que cOI':curra.Con respecto al primer punto, es decir la duración del ma-
trimonio, el arto 881-5dispone que debe tratarse de un matrimonio que
haya tenido una duración continua y mínima de 2 años o que teniendo
una duración inferior, se haya celebrado para regularizar una relación
concubinaria estable, singular y pública de por lo menos 2 años de du-
ración, y durante el cual hubieren compartido hognr y vida en común
(comunidad de lecho y techo).

Es importante resaltar que para el nacimiento de estos derechos, se
requiere que el concubinato que se regulariza mediante el matrimonio,
sea calificado es decir, que reúna las condiciones de estable, singular y
público, "concubinato 7nOf/"e uxorio", o sea aquel que al decir de Cestau,
se desarrolla en forma tan semejante a la de las personas unidas en ma-
trfmonio, que a los ojos de los demás se trata de un auténtico y verda-
dero matrimonio. En tanto que, para la pérdida de estos derechos, basta
con un concubinato común, en sentido amplio.

Con referencia al segundo punto, es decir en cuanto a los legitima-
rios con los cuales concurre el cónyuge sobreviviente, la ley establece
la sfguiente diferenciación: 19) si concurre con descendientes (ya sea
por derecho propio o por derecho de representación) comunes con el cau-
sante, el caso típico de hijos comunes a ambos, en cuyo supuesto, la im-
putación puede alcanzar la totalidad de las legítimas rigorosas. Sin em-
bargo, esta situación nunca se va a plantear, ya que los legitfmarios, en
el peor de los casos, van a conservar la nuda propiedad del inmueble ob-
jeto de desmembramiento; 29) si concurre con otros legitimarios, por
ejemplo con hijos no comunes al matrimonio, por ser de un prfmer ma-
trimonio del causante, o con ascendientes legítimos del cónyuge prefa-
llecido. En este segundo supuesto, la imputación se limita, ya que sólo
podrá alcanzar hasta la mitad de las respectivas legítimas rigorosas.

Surge de la discusión parlamentaria, que con este límite impuesto,
:se pretendió evitar situaciones injustas que pueden ocurrir, como sería
el caso de que hijos de un prfmer matrimonio del causante se vieran des-
pojados de la casi totalidad (porque como se dijo no puede nunca absor-
ver la totalidad de la legítima) de sus derechos, por una persona con
quien quizás no tiene ningún vínculo afectivo.
. Es de resaltar, que el límite máximo de imputación se refiere sólo a
las legítimas rigorosas y no a las efectivas, respecto de las cuales no se
establece límite. Los únicos &crecimientos posibles serían los previstos
en los numerales 1 y 2 del arto 893,es decir los que dan lugar a la forma-
ción de la l¿gítfma efectiva propia, ya que obviamente el acrecimiento
previsto en el numeral 39 nunca podría existir, desde que en primer lu-
gar, para imputar estos derechos reales, se reCUrre a la porción dispo.:
hibleo



LOS DERECHOS REALES DE HABITACION y USO DEL CONYUGE... 25

CAPÍTULO SEXTO

DIFERENCIAS CON LA PORCION CONYUGAL

- La ubicació~ que Ee le ha dado al texto incorporado por la ley
16.081,puede induci'r al error de confundir la porción conyugal con es-
tos derechos reales, por lo que es importante resaltar las grandes dife-
rencias que tienen y que hacen que pueda existir perfectamente uno sin
el otro.

En cuanto a la naturaleza, de acuerdo al arto d74 del Código Civil,
"la porción conyugal es aquella parte del patrimonio del cónyuge pre-
muerto ... ", en cambio, el objeto de los derechos reales de habitación y
uso, es el inmueble que hubiere constituÍdo el hogar conyugal y los mue-
bles que lo equipan. Por lo que, para quienes nos adherimos a la tesis
que le atribuye a la porción conyugal, naturaleza jurídica de legado le-
galo ex-Iege (constituyendo esto una semejanza entre los derechos ob-
jeto de comparación) ésta sería un legado legal parciario o de parte alí-
cuota de la herencia, en tanto que los derechos reales de habitación y uso
constituyen legado legal de cosa cierta y determinada.

En cuanto o los presupuestos para el nacimiento: mientras que pa-
ra tener derecho a porción conyugal, debe tratarse de un cónyuge que
carezca de lo necesario para su congrua sustentación (con la valoración
especial de cónyuge rico o pobre a los efectos de la porción conyugal) pa-
ra el nacimiento de los derechos reales de habitación y uso, esta condi:-
ción no existe, respecto a los cuales, la única limitación que dispone el
legislador, en 10 atinente al patrimonio del cónyuge sobreviviente, es
que no tenga en su patrimonio un inmueble apto para vivienda y simi-
lar al que hubiere sido el hogar conyugal.

Asimismo, la separación de hecho de los cónyuges es irrelevante a
los efectos de la porción conyugal, en tanto que, para los derechos rea-
les en estudio, si los cónyuges fueren separados de hecho, y el supérs-
tite declarado culpable de tal separación, no podrá acceder a los mis-
mos.

En lo que ref:'ere a la duración que haya tenido el matrimonio, para
tener derecho a porción conyugal, es indiferente la duración que pueda
haber tenido el mismo (pudo celebrarse unas horas antes del fallecimien-
to del causante), e:n tanto que para el nacimiento de estos derechos, el
matrimonio debe tener una duración mínima, que varía según se trate
de imputar los derech:.>sa la porción legitimaria o a las restantes porcio-
nes. En el primer caso (es decir cuando se trata de imputar a la porción
legitimaria) se requiere que el matrimonio haya tenido una duración
continua y mínima de 2 años, o que se hubiere celebrado para regulari-
zar un concubinato estable, singular y público de fgual duración; en el.
segundo caso (cuando se trata de imputar a las restantes porciones), el
plazo de duración mínima del matrimonio que se requiere, es de 30 días,
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O que se hubiere celebrado, para regularizar un concubinato estable, sin-
gular y público de no menos de 180días.

En cuanto a la forma de cálculo: siendo la porclOn conyugal una
parte de los bienes del difunto, ésta se calcula en relación a cuotas par-
tes, es decir, conforme al arto 881, será fija siempre que concurra fuera
.de la desceildencia legíti:ma o natural (1/4 parte de Jos bienes del difun-
-to), o será variable cuando concurra con éstos, recibiendo como porción
conyugal la legítima rigorosa de un hijo. En tanto, los derechos reales
-de habitación y uso, por su propia naturaleza, tienen un objeto especí-
fico, que es un fnmueble y los muebles que lo equipan, no guardando
relación alguna con cuotas partes.

A efectos de calcular la porción conyugal, se debe deducir el importe
,correspondiente al patrimonio líquido del cónyuge sobreviviente, mien-
tras que, a los efectos de los derechos reales, es indiferente el patrimo-
nio del cónyuge siempre que no haya un inmueble apto para vivienda y
similar al que hubiere constituído el hogar conyugal, en cuyo caso los
-derechos reales no nacen.

Luego de calculada la porción conyugal, el cónyuge supérstite, puede
'optar entre retener 10 que posea, renunciando a la porción conyugal, o
pedir la porción conyugal abandonando sus bienes o derechos. Esta op-
ción no es posible, tratándose de los derechos reales, es decir que el cón-
yuge no I puede renunciar a la vivienda de su propiedad para optar por
-el hogar conyugal.

En cuanto a los supuestos de pérdida: Mientras que la adquisición
de un inmueble apto para vivienda, y de condiciones similares al que
constituyó el hogar conyugal) supone la pérdida de los derechos reales
de habitación y us'o, respecto a la porción conyugal, no importan los cam-
bios que se produzcan en el patrimonio del cónyuge sobreviviente, pos-
rteriores al fallecimiento del causante.

Asimismo, el concupinato común o las ulteriores nupcias del benefi-
Ciario, también configuran causales de pérdida de los derechos reales,
mientras que para la porción conyugal, son irrelevantes los cambios que
-se produzcan tanto en su situación personal como patrimonial, vale decir
rque la porción conyugal es inalterable.

CAPíTULO SÉPTIMO

EXTINCION O PERDIDA DE LOS DERECHOS

- Voy a comenzar por relacionar las causales específicas de pérdida
'de estos derechos reales de habitación y uso del cónyuge supérstite, pre-
vistas en el arto 881-3 del Código Civil:

]9) Nuevas nupcias del cónyuge beneficiario: este supuesto de pér-
dida fue tomado de la legislación argentina (art. 3573bis). Sin embargo
:'ha merecido críticas por parte de la doctrina del vecino país; así es que
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Borda estimó que tal vez fuere el único aspecto negativo de la ley 20.798,
por la que se incorporó el nuevo arto 3573bis. Lo considera un error, por
cuanto sostiene que un nuev.o matrimonio generalmente no mejora la
condición económica del cónyuge, por el contrario, piensa que si se trata
.de un viudo, aumentan los gastos o necesidades (19).

29) Concubinato: es de destacar que, mientra,;; para el nacimiento
de los derechos reales en estudio, se requiere que el eoncubinato que se
regulariza mediante el matrimonio, sea calificado, vale decir, que reúna
las condici'ones de estable, singular y público, para la pérrlida de los mis-
mos, el legislador ha sido menos exigente, bastando con un concubinato
€n sentido amplio, stuprum, según la clasificación más generalizada.

Esta causal de pérdida no está prevista, ni: en la legislación argenti-
na, ni en la italiana. Sin embargo, en Argentina, parte de la doctrina
(20) entiende que igualmente el beneficio se extinguiría por configurarse
abuso de derecho.

39) Adquisición de un inmueble apto para vivienda: agregando el
arto 881-3 "de similares condidones al que hubiere sido su hogar conyu-
gal". Este supuesto es previsto en dos oportunidades, una primera que
impide el nacimiento d€ los derechos, es decir, si el cónyuge sobrevivien-
te, al momento de la apertura de la sucesi:ón,tuviere otr.o inmueble, pro-
pio, apto para vivienda y similar al que hubiere constituído el hogar
conyugal, no tendrá derecho real de habitación ni de uso (art. 881-7).
En una ~egunda oportunidad, se prevé como causal de pérdida, vale decir
que si: el cónyuge supérstite adquiere una vivienda con las condiciones
ref,~ridas, se extinguen los derechos.

El patrimonio df!l cónyuge sobreviviente, es indiferente, jurídica-
mente, en tanto no haya en él, a la apertura de la sucesión o en forma
posterior, un i:nmueble con las características mencionadas.

Puede dar lugar a controversias, que debe entenderse por "similar",
de similares condiciones, y a la conclusión que necesariamente debe arri-
barse, es que se debe estar a cada caso en concreto, teniendo como pun-
to de referencia, las necesidades habitacionales del cónyuge supérstite.

Además de las causales específicas de pérdida de estos derechos ri-
gen las causales genéricas previstas por el arto 537 del Código Civil, en
sedf.' de usufructo (ya que de acuerdo a lo dispuesto por el arto 542, 1'05
derechos de uso y habitación, se constituyen y se pierd€n de la misma
manera que el usufructo). Ellas son:

19) (Art. 537nral. 1). Por la muerte del b~nefil'Íario: siendo estos
derechos de carácter vitalicio (art. 881-1y 381-2) en principio, la muerte
del beneficiario, es el modo natural de extinción. A la muerte real, hay
que equiparar la declaración de ausencia (art. 61 del Código Civil).

(19) BORDA, El c:be1'echode habitación ... , cit. NI' 3 d.
(20) BARBERO, Ornar, El derecho de habitación ... , cit. NI' 79; VIDAL TA-

QUINI, Carlos, El derecho real de habitación ... , especial para Revista del Notariado
NI' 743, 1975.
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29) (Art. 537 mal 2) por conclusión del tiempo porque fue atar""
gado o cumplimiento de la condición resolutoria: estos supuestos de ex-
tinción, en principio, no tendrían cabida, de acuerdo a lo dispuesto por
el arto 881 nrales. 1 y 2 ya que son vitalicios, lo que no impide acuerdo
de partes entre cónyuge y herederos o legatarios, en los que se establez-
can plazos diferentes a la vida del beneficiario o una condición resolu-
toria.

39) (Arto 537 nral. 3) por consolidación: es decir que si por cual-
quier causa, el cónyuge habitador, adquiere la nuda propiedad del inmue-
ble objeto del derecho de habitación, éste se extingue por consolida-
,ción.

49) (Arto 537 nral. 49) por el no uso durante el tiempo y conforme
a las reglas establecidas en el título de la PRESCRIPCION, siendo apli-
cable para estos casos lo dispuesto en el arto 1215del Código Civil o sea
prescripción como medio de extinguir los derechos reales, y el plazo es de
30 .•ños, sIn distinción entre presentes o ausentes.

En la doctrina argentina Vidal Taquini (21) estima que en el dere-
cho de habitación del cónyuge sobreviviente, el plazo de prescripción es
muy extenso y que el no uso del mismo, pone en evIdencia, que desapa-
rece la necesidad de mantenerlo, no pudiéndose permitir desmedro en el
derecho de los otros heredros o legatarios, que ya han visto disminuido
el val'or del inmueble, por el ejercicio del derecho real de habitación; por
lo que, yen base al fundamento antes referido, sostiene no sería aplicable
esta causa de extinción.

Andorno (22) en cambio, piensa que puede llegarse a la extinción del
derecho, por abuso del mismo. EstIma, que debe tenerse especialmente
en cuenta que el beneficio introducido por la ley 20.798, constituye un.
privilegio excepcional concedido al cónyuge supérstrte, tendiente a ase":
gurarle el techo, y por lo tanto un abandono del inmueble por un plazo
de seis meses a un año, importaría un ejercicio irregular del derecho;
que permitiría acudir al órgano jurisdiccional solicitando la exti'nción del
-derecho. .

Barbel'O asimila el abandono a una renuncia tácita.
Entiendo que nuestra ley ha sido clara, al crear causales especificas

-de extinción, dentro de las cuales no ha mencionado el no uso del dere-
cho por determinado plazo y en consecuencia debe interpretarse en for-
ma estricta, no habiendo cabida para una disqu.isición doctrinaria.

59) (Arto 537 nral. 59) Renuncia: de acuerd:> a las conclusiones
:arribadas er, la XXXI Jornada Notarial Uruguaya, es muy importante
que tanto la renuncia, como la repudiación o aceptación, sean recogidos
por el sistema de publicidad registral. En su mérito se aconsejó que:

(21) VIDAL TAQUINI, Carlos, El derecho real de habitación o •• , cit.
(22) ANDORNO, citado por BARBERO en El derecho de habitación del eón-

.yugc supérstite, cita NQ 84.
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a) El cónyuge supérstite, dados los presupuestos de hecho y de de-
recho .establecidos por la ley, deberá expresar su voluntad de aceptar o
repu~lar ,sus derech?~ ,en el trámite sucesorio. En caso de aceptación de-
termInara con preClSlOnlos elementos de identificación del bien afec-
tado, Para el caso dE'que el cónyuge no exteriorice su voluntad el Mi-
nisteriQ Público y en su caso el Juez debería pedirle que manifieste la
aceptación o repudio. En su' defecto corresponde proceder a la acción in-
terrogatoria (art. 1070 Código Civil).

b) El certificado de resultancias de autos deberá expresar la opción
ejercitada.

c) Procede siempre la inscripción registral, cualquiera sea el modo
'de adquisici'ón de los derechos, su repudiación,. renuncia, rescate o con-
mutación en el Registro de Traslaciones de Dominio del lugar de ubica-
ción del bien.

6Q) (Art. 537 nra!. 69) Por la destrucción real y completa de la
cosa objeto de los derechos. La destrucción real y completa, no solo com-
prende los casos de aniquilamient,o completo de la vivienda y los muebl~s
que la alhajan, sino también aquellos casos en que sufren una transfor-
mación que altera el destino que anteriormente tenía. El inciso 2Q del
•numeral 69 citado expresa: "si la cosa no sufre más que una destrucción
parcial, el derecho continúa sobre lo que de ella haya quedado". Yo haría
la salvedad de que, esto es posible siempre y cuando fuere posible, en 'lo
que quedare ejercer los derechos de habitación y uso. :

- Casios en que La cosa se encontraba asegurada: Barbero hace un
'distingo, según el inmueble lo haya hecho asegurar el habitador o el Il~-
do propietario. Señala que en el primer caso, el habitador tendrá dere-
cho a consignar la indemnizacfón obtenida a los nudos propietarios a efe,c-
tos de adquirir una vivienda donde se constituya el derecho de habita-
ción, mientras que en el segundo caso, debe regir el mismo principio con
la única variante de la obligación a cargo del cónyuge habitador de abo-
, nar el importe de las primas pagadas por ellos (23).

Creo que teniendo en cuenta la finalidad indemnizatoria del seguro,
cuyo fin no es el ~nriquecimiento, sino reparar los daños sufridos, el pro-
ducido del mismo, se debe destinar a adquirir o construir un bien, donde
el habitador pueda ejercer su derecho, no correspondiendo en ningún
caso que el viudo deba abonar nada por concepto de primas, ya que el
derecho de habitación es gratuito, y su única obligación es contribuir a
las expensas de conservación. ,

7Q) Ejercicio abusivo de los derechos: el legislador previó esta cir-
cunstancia como causal de extiIlción. Sin embargo, creo que, siguiendo ,la
corriente doctrinaria argentina, en estos casos el Juez si considera que
hubo ejercicio abusivo del derecho, puede sancionar con la extinción del

',23) BARBERO, Ornar, El derecho de habitación del,. " cit. NQ 69.
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derecho, (o aplicar otras sanciones, como por ejemplo astreintes), ya que
el arto 548 del Código Civil establece el deber del usuario y habitador de
usar de los objetos comprendidos en sus respectivos derechos, con la mo-
deración y cuidados de un buen padre de familia.

CAPÍTULO OCTAVO

DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL CONYUGE
HABITADOR y DEL NUDO PROPIETARIO

- De las normas generales surge que los derechos son: habitar el
inmueble y usar de los muebles que lo equipan, en principio en forma
vitalicia. Conforme al arto 545 del Código Civil, el uso y la habitación se
limitan a las necesidades personales del beneficiario y dentro de las
necesidades personales, se comprende la de su familia. El inc. 31? del
mencfonodo artículo determina el alcance del término familia, y res-
pecto a esto, se deben realizar algunas precisiones, ya que a los efec-
tos de los derechos creados por la ley 16.081, el cónyuge y el o la con-
cubma, no están comprendidos en el concepto, debido a que las nue-
vas nupcias del viudo o viuda o la vida en concubinato, suponen una
causal de pérdida de los derechos (art. 881-3). Comprende asimismo, el
término familia, el número de sirvientes necesarios, y las personas que' a
la fecha vivían con el habitador o usuario, y a costa de éstos; y las per-
sonas a quienes éstos deben alimentos (art. 545 incisos 4Q y 51?). Respecto
a las obligaciones: tienen el deber de habitar el inmueble y usar de los
muebles, de acuerdo a su destino, Que es vivienda. ya que el fundamento
de la leyes pronorcionarle un techo. Incluso si la vivienda tuviera un
destino mixto, el derecho de habitación estaría limitado al predio que
comprende la vivienda. Esto no solo sur!!e del espíritu de la ley, sino tam-
bién de lo dispuesto en el arto 546 del Código Civil (24).

Asimismo, de acuerdo a lo dispuesto en el arto 548 del Código Civil
el cónyuge habitador y usuario, debe usar de los objetos comprendidos
en sus respectivos derechos, con la moderación y cu:'iado de un buen pa-
dre de familia y contribuir al pago de las expensas ordinarias de conser.
vación a prorrata del beneficio que le reporten; por el contrario, los re-
paros mayores son de cuenta del nudo propietario.

En cuanto a las cargas y tributos que deriven del uso de los bienes
son de cuenta del cónyuge supérstite (ejemplo: OSE, UTE, etc.), en cam-
bio los que gravan el capital o sus frutos, SGnde cuenta del nudo pro-
pietario.

-No hay obligación de-prestar--fianza, si -en cambio, l1ay obligación de
hacer inventario por el derecho de habitación, y por el uso respecto a las
cosas que deben restituirse en especie. Consiste en hacer una enumera-

(24) "En las necesidades del usuario o del habitador no se comprenden las de
Ja industria o tráfico €n que se ocupa ... ".
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Clan y descripción de los bienes, que como dice Barbero (25) tiene un
interesante objetivo clarificador, evitando infuncL<tdasacusaciones fu-
turas.

Por último, surge de lal) caracterÍsti"cas esenciales de estos derechos,
que el cónyuge habitador, no puede ceder su derecho, enajenarlo ni arren-
darlo, ya que es personalísimo. Carece de derechos fructuario s a diferen-.
cia del usufructo. Todo esto se relaciona con la naturaleza alimentaria
de Jos mismos, o sea, lo que se quiere, es asegurar un techo al cónyuge
sobreviviente, pero no fue creado para que lucre con ellos.

Respecto a la principal obligación del nudo propietario, es permitir
el ejercicio de estos derechos, entregando el bien si ya no estuviese en
posesión del cónyuge sobreviviente. Asimismo debe efectuar las repara-
ciones necesarias, que no sean de mera conservación del bien.

Sus derechos son los de todo propietario, compatible con las limita-
ciones emergentes de los derechos reales menores.

CAPÍTULO NaVENO

ACCIONES DE DEFENSA

La ley 16.081no regula la protección de los derechos reales menores
, creados, por lo que, estando ante una laguna legal, se debe recurrir al
fundamento de las leyes análogas (art. 16 del Código Civil). Es decir,
que se debe extender la protección prevista para otras asignaciones for-
•zosas, a los efectos de proteger estas asignaciones nuevas.

Las principales acciones de defensa son: la de reforma de testamén-
, to (asimilada por Vaz Ferreira con la de reduct'Íón de disposiciones tes-
tamentarias) y la de reducción de donaciones inoficiosas. La fi'nalidad
principal de estas acciones, es recuperar por parte de los asignatari~s'
.forzosos, lo que les corresponde de aquellos que recibieron a título gra-
tui'to del causante, más de lo disponible.

Por la acción de reforma de testamento, (art. 1006 y ss. del Código
Civil) no se tiende a dejar totalmente sin efecto el testamento, sino sol~-
mente reformarlo de manera que no vulnere los derechos objeto de pro-
tección; y la sentencia, como dice Vaz Ferreira (26) sería constitutiva,
en el sentido de madificar el testamento, extinguir, crear o modificar de-
rechos hereditarios o legados. Puede ser meramente constitutiva, sin
contener ninguna condena, o también puede tener condena (por ejemplo
cuando se condena al legatario a restituir sumas percibidas).
. La reducción de disposiciones testamentarias, es siempre previa a
.cualquier reducción de donaciones, como consecuencia de la irrevocabili-
dad de las donaciones entre vivos.

(25) BARBERO, Ornar, Et derecho de habitación ... , cit. N9 63.
\ 26) VAZ FERRElRA, E.. Tratado de las sucesiones, Tomo n.
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La acción de reducción de donaciones es otro mecanismo de defensa,
por el cual, se evita que se done entre vivos, más de aquello, que se pu-
diera disponer por última voluntad (arts. 1626y 1639del CÓ'digoCivil).

Trasladando la protección de estas acciones, a los derechos reales
menores creados a favor del viudo o viuda, las wismas, tendrían por ob-
jeto reclamar los derechos reales de habitación y uso vulnerados por dis-
posiciones testamentarias o por donaciones entre vivos.

El problema se plantea en cuanto al funcionamiento de la acción de
reducción de donaciones inoficiosas. Es necesario resolver, si funciona
tal cual está regulada en el Código Civil, o si debe sufrir una adaptación
a efectos de defender los derechos reales creados.

El profesor Arezo, sostiene que la acción debe sufrir una adaptacion,
ya que cuando la misma, se dirija contra el donatario, en cuyo patrimo-
nio está el inmueble que constituyÓ' el hogar conyugal, éste soportará la
¡-educciónen la medida del derecho de habitación, o sea que la reducción
funcionaría en especie, y no dineraria tal como estil regulada en el Código
Civil. Si se trata de terceros poseedores, en cambio debe entenderse que
la reducción funciona solamente en forma dineraria, y no se plantean
dudas.

Esta posidón se basa en que recurrir al fundamento de las leyes aná-
logas (art. 16 Código Civil) no es lo mismo que utilizar una analogía
mecánica. El intérprete, en la defensa de esta nueva asignación forzosa.
debe e!Ilplear el recurso analógico consultando el "fundamento" no la
operatividad de la defensa de las legítimas donde, claro está, solo inte-
resa el elemento dinerario (27).

La aplicación analógica supone como afirma. GarCÍa Maynez (28)
la existencia de dos situaciones jurídicas análogas, una prevista y otra no
prevista por la ley. Ante un caso no previsto, se aplica un razonamiento
analógico y se le atribuye las consecuencias jurídicas que, de acuerdo con
la ley, produce el caso no previsto. Ahora, entiendo que, cuando el legis-
lador dispone que debe recurrirse al fundamento de las leyes análogas.
dece entonces valorarse, cual ha sido el fundamento de la acción de re-
ducción de donaciones, y creo ha sido, recomponer un patrimonio del que
se ha dispuesto en exceso. Ante esta situación el legislador debió optar
entre una acción en natura o dineraria y se resolvió por la última. Por
10 que este razonamiento, me lleva a no compartír lamentablemente Ja
posición del Profesor Arezo, ya que creo, no se podría transformar :el
precepto aplicable, creando una norma nueva y distinta a la del supues-
to previsto.

En síntesis, sostener que la naturaleza de la acción SP. transformar.ía
de¡:,ersonal y dinerada a in natura, supone alterar el fundamento de la
ley análoga. Como consecuencia de la mutación en la naturaleza de ~a

(27) AREZO PIRIZ, Enrique, Derechos reales de habitación y de uso del cón-
yuge supérstite, cito NI? 260.

(28) GARCIA lVIAYNEZ,Introducción al derecho, págs. 149 y ss.
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acclOn, se modifica incluso el reglmen consagrado en el arto 890 nral. 49
del Cód;go Civil, que establece el orden en que S€ deben reducir las do-
naciones, y que es el inverso al de sus fechas. A vía de ejemplo, si el in-
mueble que constituyó el hogar conyugal, no se donó en último lugar,
sino que hubieron una o más donaciones posteriores, para interponer la
acción en especie, habría que invertk el orden establecido, lo que viola
los principios de irrevocabilidad de las donaciones, seguridad de las re-
laciones jurídicas y conservación de los contratos.
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