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I.1.- Los bienes, la sociedad y el Derecho.-

 Cuando en 1511 comenzó el proceso de conquista y colonización de Cuba bajo el mando de Diego Velázquez llegaron igualmente las primeras normas jurídicas sobre el derecho de propiedad y sobre las más disímiles variantes de los derechos reales en cosa ajena, muchos de los cuales hoy han desaparecido de nuestro ordenamiento jurídico o han sido transformados. El dominio de los reyes de Castilla sobre los territorios descubiertos así como el reconocimiento de su adquisición en virtud del Derecho Internacional de la época y de las concesiones papales; el posterior proceso de repartimiento de solares para urbanizar, y de caballerías y peonías para las faenas agrícolas entre los pobladores iniciales llegados de Europa; las facultades atribuidas a los Cabildos para determinar el uso y explotación de las tierras comunales y para mercedar las tierras del rey; las concesiones de minas y lavaderos de oro, la edificación de inmuebles para vivienda y para fines industriales, comerciales, públicos o privados demuestran el peso de la materia jurídica de derechos reales en la historia cubana inicial. El esquema o entramado jurídico de fuentes castellanas,  de aplicación inmediata en territorio cubano excepto formulaciones especiales de Derecho de Indias, extendió a Cuba las concepciones de raíz latino-germana presentes en Europa; no sólo a nivel de la norma escrita, sino también a través de las interpretaciones y comentarios de los jurisconsultos de entonces sobre las fuentes del Derecho Romano, del Derecho Canónico y del propio Derecho Castellano común para los reinos de España. Hasta mediados del siglo XIX imperarían estos conceptos y tendencias en camino de conformación, consolidación y decantación en cuanto al dominio y los iura in re aliena.

 La literatura histórica ha enfocado desde diferentes ángulos la incidencia de los derechos reales en el desenvolvimiento de la sociedad colonial cubana de los primeros momentos
. Propiedad y economía estuvieron social, jurídica y económicamente ligadas, sirviendo la primera como instrumento de regulación de las relaciones sociales de apropiación, reproducción y aprovechamiento de la riqueza. El sistema de composición, repartimiento y mercedaciones de fincas rústicas y urbanas del cual es perfecto ejemplo las Ordenanzas de Alonso de Cáceres (1574), evidencia cómo ser titular de una merced sobre un hato, un corral o una estancia implicaba, al menos, una relación socialmente considerada de beneficio privado y de deber ante la comunidad. Pero emergieron allí también los típicos conflictos de indeterminación de los bienes inmuebles conducentes al proceso de deslinde, o los de falta de titulación documental, o los derivados de las normativas urbanísticas y la vecindad de predios; o los inherentes a la identificación, adquisición, transmisión o abandono de los bienes muebles de gran importancia como los semovientes (ganados, animales de tracción, animales de transporte y esclavos, equiparados a la condición de cosas en el comercio). 

 El aumento de la vida comercial y de la población insular desde finales del siglo XVI y durante todo el siglo XVII y XVIII, implicó el empleo abundante de instituciones de Derecho Civil como el censo en todas sus variantes, las servidumbres legales y las voluntarias, la copropiedad por cuotas y la comunidad de bienes, las prohibiciones de disponer; y en otros casos, al incrementarse en valor de los patrimonios de algunos núcleos poblacionales asentados en las villas y ciudades, surgió la fabricación y adquisición de buques y las garantías para el comercio marítimo, la edificación de grandes palacios con sus consecuentes características constructivas y urbanísticas; crecieron  los negocios con carruajes, obras de arte, cargamentos de mercancias; aparecieron los primeros mayorazgos y vinculaciones eclesiásticas, y se multiplicaron los gravámenes y cargas impuestas sobre bienes inmuebles por actos inter vivos o mortis causa. Dentro de la dinámica de la época, fueron concedidos en el siglo XVIII los primeros señoríos jurisdiccionales de la Historia colonial cubana: la propiedad inmueble manifestaba su carácter básico para el poder político, ayuntando retardatariamente los poderes privados de un dueño sobre sus bienes con los poderes públicos propios del Estado.

I.2.- La propiedad como paradigma de los derechos reales.-

Los ideales de la Ilustración europea penetraron lentamente en la mentalidad española durante la monarquía de los Borbones a partir de 1701. Por medio de una corriente propia de reformas en lo económico y  en lo cultural, se introdujeron líneas de pensamiento provenientes de la Fisiocracia o de la Economía Política inglesa; mientras en el enfoque sistemático, interpretativo e histórico sobre el Derecho fueron conocidos y estudiados Montesquieu, Rousseau, Raynal, Pufendorf y otros. En especial, la segunda mitad del siglo XVIII y el Despotismo Ilustrado español intentaron reforzar la figura del monarca y, con ello, la intensidad y alcance de sus poderes como dueño de innumerables bienes o como causante de abundantes derechos reales. Pretendiendo asegurar la propiedad del rey y definiendo el ámbito de lo que sería después el dominio público, se aseguraría también, como correlato necesario, la propiedad privada. Al mismo tiempo que se rediseñaba el sistema tributario y se concentraba su control en manos reales, se proclamaba la necesidad de reformas en favor del pequeño y mediano propietario, la reducción legal de los inmensos y clandestinos gravámenes que pesaban  sobre los bienes, la supresión de la mayoría de las prohibiciones perpetuas de disponer, de los retractos y derechos de adquisición preferente, y el incremento de los bienes circulantes en el mercado. Estas ideas, centradas en el derecho de propiedad como derecho natural individual, en la valoración de una agricultura productiva, en el respeto y promoción de la empresa privada y en la circulación de las riquezas representada por los bienes de consumo según reglas de mercado libre fue construida en España, espejo para Cuba en muchos sentidos, por pensadores como Feijóo, Macanaz, el Conde de Campomanes, el Conde de Floridablanca, y Gaspar Melchor de Jovellanos entre otros. Cuba, por su parte, se hizo eco de estos postulados en la figura central de Francisco de Arango y Parreño y su obra paradigmática “Discurso sobre la Agricultura de La Habana y medios para fomentarla” (1792). La profundidad de los resultados de la Revolución francesa (1789-1804) y la extensión de gran parte de sus principios por toda Europa, marcaría decisivamente la evolución del Derecho de Propiedad y de los Derechos Reales alcanzando su influencia al siglo XIX.

Frente al poder ilimitado y absoluto de las monarquías forjadas en el siglo XVI, los norteamericanos de un lado y los ingleses y los franceses de otro, sentaron la bases legislativas y dogmáticas del derecho subjetivo de propiedad. Tanto la Constitución de los Estados Unidos de América y sus enmiendas posteriores, como la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 y las constituciones de Francia a partir de 1791, consagraron entre los derechos naturales y civiles la propiedad, haciéndola fundamento del sistema socioeconómico y presupuesto de la personalidad individual. La fijaron con carácter de derecho constitucionalmente protegido y, por ende,  sustancialmente diferente en rango al resto de los derechos inferiores a la Constitución. Al mismo tiempo, le fijaron los límites constitucionales necesarios y entonces concebibles, en especial aquellos que podían extinguir el derecho por intervención coactiva del Estado (expropiación forzosa), dejando en pie las restantes regulaciones de la legislación ordinaria. 

El año de 1808  y luego, con mayor firmeza y autenticidad,  el de 1812, darían a España por primera vez un derecho subjetivo de propiedad típico de la época moderna cuyas resonancias alcanzaron lentamente al Derecho en Cuba. En efecto, tanto el Estatuto de Bayona (1808), que rigió para el territorio español bajo control de los franceses hasta la caída del Imperio napoleónico, como la Constitución de Cádiz (1812) que rigió en Cuba, regularon el derecho de propiedad. La Constitución de 1869 y finalmente la Constitución monárquica de 1876, ratificaron su existencia.

El siglo XIX español peninsular tuvo hitos jurídicos nacidos del conflicto entre liberalismo constitucional y conservadurismo absolutista de lo que son ejemplos el largo periodo de gestación del Código Civil y de la Ley Hipotecaria, o la promulgación de dos Códigos de Comercio y de dos Leyes de Enjuiciamiento Civil; así como las vicisitudes para lograr el establecimiento de un sistema algo sólido de bancos y créditos. Cuba, no obstante los intereses de la metrópoli y los de las clases criollas potentes en economía, se vio relativamente alcanzada por la modernización burguesa del Derecho Civil español pero soportando que el derecho de propiedad sirviera de instrumento de amenaza por motivos políticos, o que fuera coartado o restringido por causa de la política peninsular. 

I.3.- Teorías sobre el origen y carácter del derecho de propiedad.-

Extensa literatura ha prestado atención a los orígenes y evolución histórica del fenómeno de la apropiación de la riqueza social, diseñando esquemas posibles que en líneas generales admiten en casi todas las culturas la existencia de etapas sucesivas de propiedad comunal, familiar e individual por su orden. Revisando sumariamente los fundamentos sociales y culturales atribuidos durante la historia occidental a la propiedad, encontramos que muchos autores romanos a partir del periodo clásico y hasta las compilaciones de Justiniano comenzaron a relacionar las nociones de personalidad jurídica con las de patrimonio, sobre todo con las nociones de la responsabilidad civil. Luego, la persona habría de tener aptitud jurídica para detentar un patrimonio como consecuencia más o menos clara de sus propias necesidades; abarcando en ello por medio de los peculios  incluso a los esclavos. 

La Edad Media, considerada por algunos autores con período histórico cierto, a partir de  las marcas de la tradición doctrinal de la iglesia católica, rediseñó muchos enfoques socioeconómicos sobre la propiedad. A través del Derecho Canónico, presente en las bases del Derecho Civil común europeo, se afirmó algunas ideas en cuanto a las relaciones de las personas con las cosas, para cuya exposición clásica pero no exclusiva podría consultarse la opinión de Santo Tomás de Aquino. El Derecho Canónico destacó abundantemente el papel de la posesión en las relaciones jurídicas, la relación entre la voluntad negocial y la constitución de derechos reales, la importancia de la buena fe como elemento concurrente en muchos supuestos de adquisición del dominio y de los iura in re aliena, la protección jurisdiccional en caso de delito contra el patrimonio y el alcance de la restitución frente a terceros adquirentes, entre otras cuestiones. Actualmente muchos de aquellos postulados sociales y jurídicos  se siguen sosteniendo y son compartidos por autores, legislaciones, y tendencias filosóficas e ideológicas de diferente matiz. Un texto contemporáneo de raíz cristiana, donde la tesis de la propiedad como derecho natural pero no ilimitado subsiste, afirma: “Los bienes de la creación están destinados a todo el género humano. Sin embargo, la tierra está repartida entre los hombres para dar seguridad a su vida, expuesta a la penuria y amenazada por la violencia. La apropiación de los bienes es legítima para garantizar la libertad y la dignidad de las personas, para ayudar  a cada uno a atender sus necesidades fundamentales y las necesidades delos que estén a su cargo. Debe hacer posible que se viva una solidaridad natural entre los hombres”
. Otros textos destacan la intrínseca relación de justicia distributiva que debe existir entre producción y apropiación de la riqueza social, aceptando el derecho de la sociedad a regular el destino de los bienes en beneficio de la comunidad. Por ejemplo, refiriéndose al derecho de propiedad privada, se ha expresado: “El derecho de propiedad privada adquirida por el trabajo, o recibida de otro por herencia o por regalo, no anula la donación original de la tierra al conjunto de la humanidad. El destino universal de los bienes continua siendo primordial , aunque la promoción del bien común  exige el respeto de la propiedad privada, de su derecho y de su ejercicio”
.

Los autores europeos de la etapa inmediatamente previa a las revoluciones burguesas, prestaron atención a las relaciones y diferencias entre la propiedad del monarca, la propiedad del Estado y la propiedad privada individual. Afirmó PUFENDORF, por ejemplo, que el  dominio eminente era la potestad de la ciudad o de sus jefes sobre las cosas del ciudadano para la utilidad pública (“...potestas illa quae  civitate aut ejus capiti competit in res civium ad utilitatem publicam…), mientras el dominio privado permitía poseer los bienes con plena facultad de disponer excepto que fuere restringido por la potestad eminente de carácter público ( Dominio vulgari privato bona sua possident, circa quae plenam disponendi facultatem habent nisi quatenus à potestate eminente ea restringetur…”) 
. DEL VAULX, autor anterior, definió la propiedad de modo similar: En lo atinente a la propiedad,  se le define como derecho de disponer plena y perfectamente de la cosa según voluntad y arbitrio, si la ley o las convenciones no lo prohibieran  (“Quod ad proprietatem attinet, ea definitur Jus plenè & perfectè disponendi de re quo libitu et arbitratu, nisi lege vel conventione quis prohibeatur”) 
. Estas ideas señaladas como ejemplo, fueron implantadas durante las revoluciones burguesas como regla de Derecho de lo cual es exponente el Código Napoleónico de 1804 (CN1804).

Contra las consecuencias de la economía y la sociedad burguesa premonopolista europea reflejadas en el Derecho Civil del siglo XIX, muchos movimientos políticos desencadenaron una lucha que puso en el punto de mira de las injusticias por destruir en el sistema capitalista a la propiedad privada. MARX y ENGELS, tomando como base el pensamiento de muchos autores precedentes del socialismo utópico y de otras tendencias socializadoras, sostuvieron que la propiedad privada tenía como fundamento la explotación del trabajo de las personas necesitadas de medios de subsistencia y carentes de los medios de producción precisos para lograr autosuficiencia económica, que la propiedad privada era expresión del poder de un sector social dueño sobre otro no-dueño, y que el Estado tenía como propósito fundamental asegurar el derecho de propiedad privada que es la base del orden económico burgués
. Para realizar la revolución social comunista era preciso abolir la propiedad privada burguesa y sustituirla por la propiedad colectiva o social sobre los medios de producción dirigida por el  Estado. Extraordinariamente importante han sido las tesis básicas sobre el derecho de propiedad para el marxismo: expropiación forzosa, nacionalización de grandes industrias, contenido del dominio, deberes y limitaciones de los propietarios ante la sociedad han sido la base para realizar grandes cambios económicos y socioculturales dentro de la revolución social
. Para MARX y ENGELS era necesario restablecer el sentido prístino de las relaciones de distribución y apropiación de las riquezas sociales en un orden justo, destacando sobre todo el aspecto económico más que el jurídico de la palabra propiedad.

I.4.- Orden constitucional contemporáneo y derechos reales.-

Las constituciones derivadas de la revolución burguesa  establecieron el derecho de propiedad como uno de los centros del orden social y político, como derecho de demarcación entre los poderes del Estado y el interés público y los poderes del particular y el interés privado; como pivote entre la economía social o estatal y la empresa privada sin denotar otras implicaciones que la del lucro privado. Las constituciones del siglo XX se dieron a la tarea de destacar la dimensión social del derecho de propiedad, y a consecuencia de la consolidación del imperialismo y de la economía monopolista reforzaron el papel del Estado junto o frente al interés y la empresa privada. Además de las luchas sociales, en ello cual jugaron un importante papel las tendencias del pensamiento jurídico privatista italiano de las postrimerías del siglo XIX (Cimbali, D´Aguanno) y de la escuela de la función social cuyo principal promotor fuera León DUGUIT. 

La Revolución méxicana, la revolución rusa, y gran parte de las constituciones resultantes del fin de la Segunda Guerra Mundial, consagraron en sus textos la realidad económicamente plural del significado económico del derecho de propiedad admitiendo que, si bien era posible mantener el esquema dogmático básico del derecho, era igualmente ineludible resaltar su papel dentro de la economía y las relaciones sociales.

I.5.-La Constitución de Cuba y la propiedad.-

La C1976-92, a diferencia de la Ley Fundamental de 1959 y de la Constitución de 1940, postula la existencia de formas de propiedad, sin regular “un” derecho de propiedad (C1976-92, aa.14, 15, 17, 19-23). Atribuye y tutela la adquisición y distribución social de los bienes, se funda en la tesis del trabajo como fuente fundamental de la riqueza=propiedad, pero no se funda en la economía liberal sino en la planificación (C1976-92, a.16).  Destacar el papel preponderante de la empresa pública en la economía y la propiedad no excluye el reconocimiento y aceptación de otras organizaciones empresariales privadas con mayor o menor vínculo con los planes de económicos como son las personas dentro de la propiedad de la inversión extranjera o las cooperativas de producción agropecuaria. Sin embargo, la C1976-92 mantiene al menos dos instituciones tomando como base la noción unitaria de derecho de propiedad, lo cual acontece con la expropiación forzosa y la confiscación (C19876-92, aa.25 y 60).   Por último, cabría afirmar que la Constitución no niega la posibilidad de apropiarse de bienes bajo el régimen de propiedad privada. Incluso autores, como RAPA habla de “...algunas formas de propiedad privada...”, lo cual hoy cabe admitirse en algunos supuestos de empresas de inversiones extranjeras, de personas naturales extranjeras, de asociaciones o instituciones. También algún soviético (IOFFE) había admitido esta realidad en los países socialistas de Europa oriental, tomando como base ante todo el concepto jurídico de la expresión e interviniendo el Estado para evitar injusticias sociales. 

I.6.1.- El patrimonio y la distinción entre derechos reales y derechos de obligaciones.-

El patrimonio es un concepto jurídico que reúne situaciones con significado económico activo y pasivo, y estimación pecuniaria. Toda persona, aún cuando sea muy escaso de activos o desmesuradamente crecido de pasivos, puede tener un patrimonio; y en cuanto concierne a los bienes en un patrimonio nada obsta que estén incardinados a diferentes formas de propiedad. Cada persona opera y responde en el tráfico jurídico con su patrimonio total pero sus bienes singulares estarán regidos por esa forma de propiedad.

Refiriéndose  al sistema de ordenación de los derechos reales empleado en el Código Civil argentino DE LOS MOZOS recordaba como su autor,  Dalmacio Vélez Sarsfield, partió de la distinción de los derechos reales y  de obligaciones empleada por Gaio (Inst.4, 2-3), y  seguida por Justiniano (Inst.4, 6.1) a partir de las actiones in rem y las actiones in personam 
.

Atribuye DE LOS MOZOS a Hugo Grocio (Relecciones de Derecho Civil según el orden de las Instituciones de Justiniano) la ordenación del llamado modelo clásico de los derechos reales dentro de la disciplina del ius rerum (derecho de cosas). El jurista holandés definió el ius in rem como poder sobre la cosa sin consideración a determinada persona, y el ius ad rem, como el derecho de obligación para que una cosa sea dada o entregada. Así entendido, bajo un concepto único de derecho de cosas, quedaron plasmados los derechos reales y los de obligaciones en el Código Prusiano y luego en el ABGB 1810. También recuerda que Leibniz (Nova Methodus docendae discendaque Iurisprudentia.1771) estimó que el ius in rem era una facultad inherente al titular del derecho, mientras el ius in personam se trataba de una postestad para obligar a otro
.

I.5.2.- Atributos de los derechos reales.-

Tratando de presentar brevemente la cuestión de las características o atributos de los derechos reales frente a otras situaciones jurídicas, podemos ofrecer lo siguiente:

a)  inmediatez: está referido al poder directo sobre la cosa, determinante del ejercicio visible y efectivo de potestades del titular (CC1987, aa.46.1, 127). Por ello la posesión es pieza clave, en principio, para distinguir un derecho real de uno de crédito. Un derecho de crédito puede subsistir sin la detentación de bienes pero una derecho real, raramente puede hacerlo.

b)  corporeidad: aunque muchos códigos civiles, siguiendo la tradición de Derecho Romano, han admitido la existencia de derechos reales sobre cosas incorporales, en Cuba se ha afirmado
 que los iura in re  deben tener típicamente por objeto la cosa corporal  -llamada bien material (CC1987, a.46.1) -   y que, destruyéndose la cosa, perece el derecho porque no hay objeto sobre el cual ejercer poderes de ninguna naturaleza. Por ello, y siguiendo esta tesis, mientras la cosa material no exista y sea tangible, tampoco será posible consumar un derecho real; aunque ello no obsta para que las personas puedan negociar, por ejemplo,  sobre el dominio de una cosa futura.

c)  perpetuidad: el atributo de perpetuidad inherente a la propiedad ha sido entendido como la subsistencia del derecho independientemente del no ejercicio de las facultades propias del titular excepto que transcurra la posesión ad usucapionem 
. Se refiere con esto a la vocación de perdurabilidad del derecho real por encima de la voluntad de otras personas distintas del propietario o de sus causahabientes. Mientras exista la cosa, tendrá un titular domínico sin importar que se transmita de modo originario o derivado, pues las características del sujeto o su solvencia patrimonial no determinan, como en otros casos, la subsistencia del derecho. No está sometido el derecho real a término, excepto que acontezca la usucapión  -donde no sólo es importante el tiempo sino otros requisitos-, o que legal o contractualmente así se haya establecido.

d)  efectos absolutos u oponibilidad frente a terceros: los derechos reales son oponibles frente a cualquier persona que no guarde relación con la causa de la adquisición del derecho real. Los derechos de crédito sólo generan efectos para los implicados en la prestación, de aquí quee se les atribuya efectos relativos: ante un vínculo obligacional sólo están ligados el acreedor y el deudor y sus respectivos causahabientes, pero no terceras personas ajenas a la relación. En los derechos reales, un tercero deberá admitir los efectos de la relación jurídica de propiedad y a todos sus efectos y contenido -por ejemplo-, sin perjuicio de oponerse a su causa por algún motivo de ilicitud. RAPA ALVAREZ parece indicar esto cuando considera que las acciones reales aseguran el poder de exclusión del titular real frente a terceros.

e)  reipersecutoriedad: es una consecuencia de la vocación de perpetuidad del derecho real y de sus efectos absolutos frente a terceros. El titular de un derecho real puede recuperar la cosa objeto de derecho de manos de quien la detente sin causa legítima (res ubicumque sum pro domino suo clamat). La reipersecutoriedad, llamada en Derecho francés droit de suite , se funda en el valor y vigencia del título real pero está limitada por la prescripción de las acciones o por la caducidad, según los casos. La acción reivindicatoria y la acción hipotecaria son ejemplos claros de esta característica.

f)  preferencia sobre los derechos de crédito: en caso de concurso de acreedores sobre un patrimonio, los créditos asegurados con garantías reales gozan de prelación sobre los asegurados con garantías personales, y sobre los créditos no privilegiados (C1987, a.307.1). Excluyendo bienes singulares de la ejecución por deudas, se rompe la unidad de la responsabilidad patrimonial del obligado y se beneficia al titular del derecho real de garantía (prenda, hipoteca, retención) posponiendo el crédito de los restantes acreedores.

g)  publicidad registral: aunque algunos contratos y relaciones jurídicas obligacionales poseen sistemas de publicidad registral, los registros han sido típicamente empleados para desarrollar mejor el principio de oponibilidad de los derechos reales y dotar de seguridad al tráfico jurídico real. El ejemplo más destacado es el de la publicidad registral inmobiliaria.

Hay autores (MONTES) que, en cuanto a la propiedad, adicionan el atributo de la elasticidad por el cual se indica que es posible transmitir alguna de las facultades del dominio desmembrándolo en derechos reales en cosa ajena pero siempre se mantiene la posibilidad de consolidarlas en el nudo propietario. RAPA ALVAREZ considera que es característico de los derechos reales el concurso del modo o entrega de un bien para que un título conduzca a un derecho real
, lo cual si bien es cierto no es general pues hay derechos reales que no se crean, transmiten, modifican, ni extinguen por medio de actos posesorios.

I.6.3.-  Sistema de creación de derechos reales. Numerus Apertus, Numerus Clausus .-

La codificación emprendida como proceso definitivo a partir del CN1804 determinó que la literatura se planteara si admitir la posibilidad de que las personas crearan libremente derechos reales (numerus apertus) o si, por el contrario, debían acogerse sólo a las figuras típicas previstas en el ordenamiento legal (numerus clausus). La respuesta en general parece haber dependido de las percepciones acerca de la eficacia de los mecanismos jurídicos para garantizar la seguridad del tráfico y de los derechos adquiridos, así como de la consideración sobre el llamado carácter estático de los derechos reales y su peso dentro de las relaciones jurídicas. Sin embargo, la adopción del sistema de numerus clausus no puede ser considerada necesariamente como una restricción a la autonomía de la voluntad. Hay códigos como el argentino, donde claramente se regula que los derechos creados por las personas en el ejercicio de la voluntad negocial deben ser considerados generadores de derechos personales cuando no se acojan a alguna de las figuras típicas de derechos reales (CCArg. a.2502) ; con lo cual se salvaguarda a un tiempo la rigidez del régimen real y libertad de obligarse.

El CC1889 vigente en Cuba hasta abril de 1988, así como la constante jurisprudencia del TSE, y del TSJ hasta 1974, insistieron en que Cuba se encontraba bajo el sistema de numerus apertus. Para considerar que un derecho diseñado por las personas tiene el carácter de derecho real atípico es preciso que reúna los atributos de un derecho real en cosa ajena en cualquiera de sus variantes de aprovechamiento, garantía o adquisición preferente , y no basta que así se considere por los sujetos que lo creen sino que han de ser las autoridades jurisdiccionales facultadas según los casos las que lo califiquen como tal. Siempre habrá que distinguir si estamos en presencia de un título que genera derechos de crédito exclusivamente o si, por el contrario, puede y es legítimo identificarse elementos distintivos de derecho real. 

Algunos autores han considerado que el CC1987 invirtió la tradición acogiéndose al sistema contrario. RAPA ALVAREZ afirma: “ ...nuestra legislación actual sólo reconoce como derechos reales a los antes enumerados [se refiere a la propiedad, la copropiedad, la posesión, el usufructo, la superficie, el tanteo y el retracto, la prenda, la retención, la hipoteca naval y la hipoteca aérea]  ya que, a diferencia de lo que sucede en materia de relaciones obligatorias, no está autorizada su libre formación, es decir, que existe un numerus clausus de derechos reales.”
. Sin embargo, podría argumentarse que el CC1987, a diferencia del CCArg., por ejemplo, no prohibe expresamente la constitución de figuras atípicas de derechos reales y, en defecto de prohibición expresa, habría que entender vigente el carácter dispositivo de las normas de Derecho Civil: si no hay prohibición, no se puede presumir. También es cierto que algunos sistemas como el del BGB o el CC1916 no emplean el método de la prohibición expresa pero en ellos la jurisprudencia, que es fuente de Derecho, ha sostenido el origen legal de los iura in re. Entiendo que no hay motivos para sostener hasta este momento que en Cuba haya un sistema de numerus clausus, además de que por medio de la calificación notarial, administrativa, judicial o registral de una figura contractual atípica que pretenda atribuirse la génesis de un derecho real puede lograrse el mismo fin que busca el sistema cerrado; como se ha evidenciado en el Derecho Civil cubano anterior a 1988.

I.5.4.- Clasificación de los derechos reales.-

La clasificación de los derechos reales es de suma utilidad pues permite agrupar prima facie algunas características comunes y esenciales de cada derecho. En diferentes momentos se han formulado varias clasificaciones atendiendo a criterios disímiles. Sin embargo, a los fines del curso presente, la más importante es la que se atribuye a OTTO von GIERKE, quien la formulara tomando como base el sistema del BGB, y que ha sido acogida por la literatura  (CASTAN, DIEZ-PICAZO, DORTA DUQUE, TRIAY LEON) y la jurisprudencia hispanoamericana. Importa señalar que se trata de una clasificación para los derechos reales en cosa ajena (iura in re aliena), por lo que el dominio y el condominio en cualquiera de sus variantes no entra en ninguna de las clasificaciones. Ello se explica porque el autor alemán partió de la tesis del dominio como summum y modelo de todos los derechos reales a partir del cual se construyen figuras derivadas de inferior intensidad. Existen, por tanto, derechos reales en cosa ajena de aprovechamiento, de garantía y de adquisición preferente.

a) Derechos reales en cosa ajena de aprovechamiento son aquellos en los que el titular ostenta facultades inherentes al dueño para extraer de la cosa ajena algún beneficio ya sea el uso o el disfrute o en ambas a partir de un desplazamiento posesorio. En esta categoría clasifican el uso, la habitación, el usufructo y la superficie. La copropiedad no puede ser considerada un derecho real de aprovechamiento porque el condómine no se beneficia con una cosa de otro sino con una cosa propia pero compartida, y además de los beneficios puede también ejercitar el resto de las facultades que como dueño le corresponden.

 La posesión podría ser considerada dentro de la clasificación pero su naturaleza y las variantes que puede asumir (tenencia, posesión ad usucapionem, contenido de un derecho real, contenido de un derecho de crédito) no necesariamente le restringen al aprovechamiento pues el poseedor puede ejecutar actos típicos del propietario.

b) Derechos reales de garantía son aquellos en que el titular, desplazando o no la posesión, adquiere un título real sobre una cosa ajena para asegurar el cumplimiento de una obligación preexistente y al mismo tiempo gana aptitud para llevar el bien a subasta, realizar su valor en cambio, y cobrar en dinero las sumas estimadas para la prestación debida. En esta categoría se incluyen la prenda, la hipoteca, la anticresis  y, en algunos ordenamientos como el nuestro, la retención.

c) Derechos reales de adquisición preferente son aquellos en que el titular tiene aptitud para superar la voluntad de otra persona y ganar la cosa objeto del dominio para sí. Son figuras típicas de este supuesto el derecho de tanteo y el de retracto y, en otros sistemas jurídicos, la reversión.

TEMA II.- LA RELACION JURIDICA DE DERECHOS REALES. CONTENIDO Y PROTECCION DE LOS DERECHOS REALES. LA COPROPIEDAD.-

Sumario: La relación jurídico real. El dominio. Facultades del dominio: Posesión. Uso. Disfrute: frutos y tipos de frutos . Disposición, enajenación plena, menos plena, gravamen, transformación, destrucción. Protección del dominio y los derechos reales: Cercado. Presunciones. Acciones: reivindicatoria, exhibitoria, negatoria, confesoria, de reconocimiento, de deslinde. Copropiedad: fundamentos. Tipos. Copropiedad por cuotas: la cuota. La comunidad hereditaria. Las facultades de administración. Las facultades de dominio. Extinción de la copropiedad. Reglas de liquidación de la copropiedad. Copropiedad en común. La comunidad matrimonial de bienes: bienes comunes y bienes propios. Extinción de la comunidad matrimonial de bienes. Reglas de liquidación de la comunidad matrimonial de bienes.

II.1.- La relación jurídica real.-

La relación jurídica es el núcleo de ordenación sistemática del CC1987 y, consecuentemente, de todo el Derecho civil patrimonial cubano (CC1987, Lib.1). A la expresión relación jurídica civil sobre bienes, o derecho sobre bienes, puede serle aplicada la tradicional de derechos reales pues el contenido o significado en los tres casos es idéntico.

II.2.- El Dominio.-

Tratando acerca de la distinción entre los términos dominio y propiedad ha dicho CARBONNIER que para los romanos y para el derecho civil francés precodificado, “…el dominio (dominium) evocaba el señorío del propietario…”;  que el término “…proprietas, que apareció en el derecho romano-bizantino, sugiere ante todo la idea de una pertenencia personal,  que excluye de la cosa a todas los demás individuo: propio es la antítesis de lo común.”
. En Cuba fue objeto de algunas discusiones la distinción entre dominio y propiedad, cuestión que en la actualidad no es trascendental, identificándose consecuentemente ambos vocablos. 

El CN1804 y, posteriormente el CC1889, definieron el dominio como la facultad de aprovecharse y disponer de una cosa del modo más absoluto pero dentro de los límites específicos establecidos por el ordenamiento legal; lo cual guarda profundos vínculos con los conceptos jurídicos enunciados en temas anteriores y con las pretensiones de la economía liberal del siglo XIX. Respecto de discutido carácter absoluto del derecho de propiedad emanado del proceso jurídico de la Revolución Francesa, se ha indicado que fue una expresión para rechazar la relación entre dominio eminente y dominio útil que se abolía y no la ilimitación del derecho dentro del orden social
, criterio que parece aceptable por cuanto, la propia jurisprudencia francesa, y también la española o la italiana en sus casos respectivos, se encargó inmediatamente de recordar el lugar social de todos los derechos dentro del equilibrio del sistema jurídico. O sea, que el carácter absoluto del dominio viene, mejor entendido, bajo la imagen de una fuente o surtidor de poderes sobre una cosa que, en principio, no ha de entenderse limitado en su contenido, ejercicio y existencia temporal más que por las normas jurídicas imperativas. El CC1987 (a.129.1) define el dominio del siguiente modo: “La propiedad confiere a su titular la posesión, uso, disfrute y disposición de los bienes, conforme a su destino socioeconómico.”. Como se aprecia, se trata de una definición dogmática de Derecho Civil, general y común a todas las formas de propiedad. Vale señalar que no sólo es el cumplimiento del destino socioeconómico de los bienes un presupuesto necesario para que la propiedad opere legítimamente, sino también otros dictados de legalidad y racionalidad estudiados en temas siguientes.

 El atributo de perpetuidad inherente a la propiedad ha sido definido como la subsistencia del derecho independientemente del no ejercicio de las facultades propias del titular excepto que se consume la adquisición por usucapión
, ya que dejar de poseer la cosa propia durante tiempo mayor de un año no implica perder el dominio. Esto guarda estrecha relación con el carácter absoluto porque, comúnmente, el tiempo por sí solo no agota la situación jurídica dominical; incluso la muerte, que es causa de extinción de muchos derechos, no extingue el dominio en virtud de la existencia de la subrogación a título hereditario sobre todo el patrimonio, incluyendo los bienes, de difunto. Para que la propiedad no se prolongue en el tiempo indefinidamente sin que su titular la ejercite, es preciso que el ordenamiento jurídico imponga un deber de actuar sobre el bien bajo determinados parámetros y que el incumplimiento genere la pérdida del dominio. Aquí podríamos citar como ejemplo el deber de todos los agricultores pequeños propietarios de sus fincas rústicas de explotarlas de modo intensivo, racional y permanente bajo pena de expropiación forzosa (Decreto-Ley 125/91).

II.3.- Posesión.

La posesión, como contenido del dominio, la tratamos en el estudio del fenómeno posesorio. 

II.4.-  Uso.-

Uso es, según CARBONNIER,  “..una suerte de goce que consiste en retirar personalmente …la utilidad (o la satisfacción) que puede procurar por sí misma una cosa no productiva o no explotada (habitar una casa, portar joyas, esto es usar)”
 . El CC1987, como prácticamente todos los códigos civiles, no define que puede entenderse por uso. Usar es darle a los bienes su destino o función de acuerdo con su naturaleza, con la voluntad de su titular, o con las reglas legales y sociales vinculantes. No es necesario indicar en norma alguna cuáles variantes de uso sobre todos y cada uno de los bienes posibles y existentes en el comercio jurídico. Bastaría recordar la idea de que las conductas prohibidas son la excepción a la autonomía o libertad del sujeto y que, por tanto, lo que deberíamos afirmar es: el uso de los bienes en propiedad es libremente determinable por su titular excepto normas jurídicas imperativas o prohibitivas. 

II.5.- Disfrute. Los frutos. Los tipos de frutos.-

II.5.1.- El asunto de la facultad de disfrute merece atención cuidadosa pues, frecuentemente, suele ser asociada con la percepción o generación del placer o la complacencia, cosa que desde un enfoque psicológico podría admitirse pero no es lo interesa al dominio. Disfrutar es, según CARBONNIER,  “…el derecho de percibir los beneficios del bien, por actos materiales de goce (…el propietario recoge por sí mismo los frutos naturales o industriales) o por actos actos jurídicos (percepción de los frutos civiles, entregando el bien en arrendamiento)
. En efecto, el disfrute supone un beneficio adicional al uso de la cosa misma, implica la posibilidad de hacer entrar en el patrimonio del sujeto otro bien en propiedad además de aquel que ya lo generó. Disfrutar, a mi entender, es adquirir en propiedad los frutos generados por una cosa propia o ajena. El CN1804 y el CC1889, como otros textos dentro de la tradición romana, consideran el disfrute como una variante de la accesión. En el CC1987, el disfrute no es un supuesto de accesión sino un modo autónomo de adquisición de la propiedad. Cabría analizar si, como modo de adquirir el dominio, es el acto jurídico de la separación y toma de posesión del fruto lo que convierte en dueño o, por otra parte, es la ley la que constituye por sí misma el modo. Estimo, prima facie , que la adquisición de los frutos en propiedad se produce por un acto jurídico (toma de posesión o separación del fruto) fundado en la vigencia de un título de dominio, de derecho real en cosa ajena, de derecho de crédito incluso, o de un título legal presunto (p.ej.: posesión ad usucapionem).

II.5.2.- Frutos y sus tipos.-

Para comprender que implica disfrutar, es imprescindible proponer una noción del fruto. Frutos son los incrementos de valor que una cosa produce, con o sin la intervención de la voluntad humana, estimables pecuniariamente;  que adquieren entidad y utilidad propia e independiente de su fuente generadora y por ello son susceptibles de apropiación y derecho de propiedad.

Hay que referirse al incremento de valor ante todo porque no todos los frutos generados necesariamente surgen como cosas corporales o bienes materiales. Por ejemplo, en el caso de los frutos civiles, la renta que se produce periódicamente por el arrendamiento de un bien, es una suma en dinero pero la renta no será bien   -conforme al CC1987 (a.46.2) hasta que no se concrete en moneda. Lo mismo podría afirmarse con respecto a los intereses generados por un depósito de dinero en cuenta bancaria. En el caso de los frutos naturales, comúnmente el incremento de valor se genera junto con una cosa nueva de la cual es posible tomar posesión. 

Mientras la cosa nueva se ha generado, y puede ser susceptible de apropiación y utilidad distinta de su fuente, pero no se ha separado de esta, dice el C1987 (a.130.2.b) que ostenta la calificación de parte integrante. Ello es correcto, pero también pudiera ser llamado fruto devengado y no percibido conforme Derecho Civil español. Con interpretación ortodoxa, podríamos afirmar que en Cuba sólo hay frutos cuando el incremento de valor generado a partir de un bien ha tomado cuerpo material y ha sido separado del bien original. Después de la producción del fruto y hasta la separación, sólo puede hablarse de una cosa principal y una accesoria.

Los frutos han sido clasificados en varios tipos. Frutos naturales son los que se generan sin intervención de la voluntad humana; son el resultado de acontecimientos naturales.  Frutos civiles, por otra parte, son aquellos en que la voluntad de un sujeto es factor desencadenante u ordenador de la producción de la cosa nuevo. Importa destacar que, en el caso de los frutos civiles, puede ser una persona carente de títulación legítima quien haga generar los frutos pero ello no debe conducir siempre a la idea de que por tal circunstancia tendrá que adquirir la propiedad, es decir disfrutar.

De similar manera que en el uso, cualquier variante de disfrute de un titular sobre una cosa se debe presumir lícita y posible a menos que existe norma jurídica imperativa en contrario.

II.6.- Disposición.-

La facultad de disposición es, sin duda, una de las más polémicas pero de las más importantes. Hay posiciones doctrinales antiguas que denotan en el dominio un peso preponderante para las facultades de uso y disfrute, entendiendo que los bienes han de ser distribuidos socialmente y detentados para explotarlos y aprovecharse de ellos sin que la posibilidad de disponer, y sobre todo de enajenar, sea definitoria para decir si subsiste o no el dominio. Otra tendencia resalta el papel central que las facultades dispositivas tienen dentro del esquema domínico, llegando a admitir que para nada importa si el dueña aprovecha o no la cosa pero que sin libertad dispositiva no ha dominio. Para CARBONNIER disponer es, estrictamente, enajenar;  aunque supone también consumir y destruir. La facultad plena de enajenar, ceder y transmitir un bien es, para este autor francés, un atributo capital de la propiedad
. Evidentemente, las posiciones extremas pueden ser matizadas reconociendo que tanto unas como otras facultades forman un todo esencial que, aunque en muchos aspectos puede ser constreñida, no debe anular el núcleo del derecho subjetivo haciéndolo una falsedad. 

Analizamos a continuación algunas de las variantes más frecuentes de la facultad de disposición:

a)  Destrucción: es un acto jurídico dispositivo (CC1987, a.49) en que el dueño extingue la cosa objeto de su derecho y consecuentemente, dado que no puede existir ni subsistir un derecho real sobre una irrealidad, sobre algo que no puede aprehenderse (CC1987, a.127), extingue el dominio. Tiene como límite las prohibiciones legales expresas que protegen determinados bienes por su interés para la sociedad  como pueden ser los bienes culturales pero también los criterios en abstracto sobre valor social, destino socioeconómico, o evidente utilidad apreciados discrecionalmente por las autoridades jurisdiccionales pueden significar un límite, cual es el caso del delito de daños en cosa propia . O sea, la voluntad inicialmente lícita del dueño para destruir puede conducir a un acto ilícito (CC1987, a.81), y lo que en principio era un acto material intrascendente para terceros, deviene un daño; si bien vale considerar que el sujeto que podría sufrir el daño no está claramente determinado desde el punto de vista civil sin perjuicio que en el campo penal pueda señalarse una víctima en abstracto (v.gr.: la sociedad).
b)  Abandono: es una acto jurídico dispositivo y abdicativo (CC1987, a.49) que, a diferencia de la destrucción, supone que el dueño de un bien se priva voluntariamente de su derecho rompiendo o desentendiéndose absolutamente todo poder de hecho sobre la cosa pero sin extinguirla como objeto.

 Requiere el abandono:

i) la manifestación de voluntad: no hay abandono sin intención de perder el dominio y voluntad de ejecutar el acto posesorio. En primer lugar, para realizar el abandono es necesario que el dueño sea una persona capaz de iure y de facto, de lo contrario sería un acto nulo (CC1987, a.67.b). Ha de ser voluntad concordante con la intención verdadera (CC1987, a.67.f); por tanto, el extravío de un bien no constituye abandono porque es consecuencia de un acontecimiento  -no interviene la volición ni la intencionalidad (Cfr.-Hallazgo y tesoro). Ha de ser una voluntad y una intención libremente formada y manifestada; luego, cuando la ruptura de la detentación se produce a consecuencia de actos violentos (CC1987, a.67.c), o a consecuencia de la amenaza, el fraude o el error (CC1987, a.a.69-74), nos encontramos ante una situación jurídica carente de validez y eficacia. Los actos que rompen la detentación material de un bien en estado de necesidad tampoco constituyen abandono (v.gr.: echazones en Código de Comercio, desastres naturales, accidentes). 

ii) el cese de la detentación : no basta la intención y voluntad en el dueño para que el      abandono opere. Es preciso que cese inequívocamente que todo acto material que indique poder sobre la cosa.

Cuestión especialmente importante es determinar cuándo se ha producido el abandono teniendo presente que la manifestación de voluntad puede ser expresa o tácita (CC1987, a.49.1) y, si fácil es determinar la primera, no lo es tanto la segunda. Cabe el supuesto de manifestar el abandono por medio de documentos privados, o mediante documentos públicos y registros en su caso. Sin embargo, el abandono tácito resulta de difícil prueba. Puede afirmarse que, en virtud de la ley, existe presunción de abandono, por ejemplo, cuando publicado el hallazgo de un bien mueble su dueño no lo recupera dentro del término legal  (CC1987, a.193.2 y 194).

El abandono es un acto abdicativo, y en ello difiere de otro supuestos dispositivos, porque quien abandona no pretende transmitir la cosa en propiedad a persona alguna determinada. Simplemente se desentiende del bien que queda como cosa sin dueño (res nullius) y no cabría afirmar de modo absoluto que ello va entendido la intención de transmitir la propiedad al Estado.

c)  Transformación: supone que el propietario modifica la estructura material de la cosa y, al mismo tiempo, extiende o contrae su derecho sobre el objeto resultante. Es el caso de la edificación, plantación y siembra (CC2987, a.131). En otros sistema civiles existen presunciones iuris tantum expresas sobre la extensión material del derecho de propiedad  a las incorporaciones por plantación, siembra y edificación, a las inmobilizaciones por destino, y a cualesquiera otras obras. Así, por ejemplo,  interpretando el CC1889 (a.359) afirmó el TSJ que con el título de dominio sobre el suelo bastaba para el desahucio de determinadas personas con respecto a lo construido excepto que los demandados probasen su condición de propietarios de la edificación (Sent.16-6-1927); alcanzando la palabra “obras” también a trabajos análogos a la incorporación como podía ser la inmobilización por destino de determinadas máquinas (Sent.9-3-1914)
.

d)  Enajenación: se caracteriza esta variante de la facultad dispositiva por la facultad del dueño para transmitir su derecho, desmembrarlo transmitiendo temporalmente alguna potestad de naturaleza real, o constituir con igual naturaleza alguna garantía especial del crédito. 
d.a) Enajenación plena: hay enajenación plena cuando el dueño, de modo voluntario, realiza algún acto jurídico con la finalidad de transmitir el dominio a otra persona. Supuestos típicos son, en este caso, los contratos de compraventa, de donación, y permuta.

d.b) Enajenación menos plena: acontece cuando el dueño, sin perder tal condición, por medio de un acto jurídico transmite voluntaria y temporalmente una cosa a otra persona para que sobre aquella ejercite alguna facultad emanada  del dominio. El dueño conserva las facultades no transmitidas que, a lo sumo, le reservan la posesión mediata, la facultad de alienar la cosa, de trasmitirla mortis causa, de gravarla, y de recuperarla (ius possidendi) cuando el derecho derivado llegue a su fin. Entre los supuestos de alienación semiplena pueden citarse los derechos reales de usufructo, uso, habitación, y superficie.

d.c) Gravamen: hay gravamen cuando el propietario constituye mediante acto jurídico a favor de otra persona un derecho real de garantía para realizar el valor en cambio de la cosa dadas determinadas circunstancias. Aun cuando existe el gravamen, el dueño  puede o no transmitir el derecho de posesión a un tercero, puede constituir derechos reales y personales, y puede crear otros gravámenes.  El sujeto activo del gravamen se abstendrá de aprovechar el bien cuando lo detente pero, ya sea mediante el estado posesorio o mediante acciones, podrá evitar su deterioro, destrucción o menoscabo cuando provenga de la actitud del dueño. Ejemplo de este supuesto dispositivo pueden ser los derechos reales de garantía: prenda con o sin desplazamiento posesorio, hipoteca y retención.

En cuanto algunas de las modalidades de ejercicio de la facultad de disposición debemos recordar que también por ley o por actos coactivos jurisdiccionales se puede modificar la cosa, ordenar su enajenación plena o menos plena, y constituir gravámenes.

II.7.- La protección del dominio y los derechos reales.-

Generalmente todo derecho subjetivo puede ser protegido acudiendo ante un órgano jurisdiccional que declare su  existencia e integridad y que, al mismo tiempo, imponga la obligación de respetarlo. La acción, en tanto posibilidad de mover el mecanismo de conocimiento de situaciones jurídicas y de aplicación del Derecho, puede ser considerada en desconexión del derecho a tutelar de acuerdo con la llamada teoría abstracta de la acción. Sin embargo, muchos ordenamientos procesales sostienen la necesidad de un vínculo estrecho entre la acción y la situación jurídica para la que se invoca la tutela jurisdiccional empleando el término legitimación entre las cuales se encuentra en cubano (LPCAL, aa.63, 73, 78, 630.4) y el Código Civil holandés (NBGB, lib.3, tit.11, a.304) que terminantemente afirma que “la acción en justicia no puede ser separada del derecho al que sirve de protección”. Estimamos entonces que, en Derecho Civil cubano, si bien es posible considerar la teoría abstracta de la acción también es ineludible enlazar la demanda de tutela jurisdiccional con una situación jurídica concreta que legitima para ello.  Las personas disponen de acciones reales, personales y mixtas para proteger las situaciones jurídicas reales en la cuales tienen un interés legítimo. 

Resultado de las ideas procesales del Derecho Romano y, posteriormente, del Derecho Común europeo del siglo XIV hasta la codificación, se ha empleado en la literatura jurídica civil un elenco de acciones con nombres y fines específicos dentro del Derecho sustantivo. Así, por ejemplo, aparece mencionada en la compilación de Justiniano
 la reivindicación (D. 6, I, 1-9), las acciones interdictales ad exhibendum (D.10,4) y denuncia de obra nueva (D.39,19, las acciones confesoria y negatoria (D.8, 5), y la actio Publiciana (D.6, 2) entre otras. En la Edad Media las acciones posesorias lograron alto grado de especificación por medio de la actio spolii de Derecho Canónico. Todas con un nomen iuris que encierra un objeto de tutela o situación jurídica, una consecuencia específica y preconcebida, un término, y requisitos procesales de ejercicio.

II.7.1.-Presunciones a favor del dominio y derechos reales

Las presunciones son supuestos de hecho a partir de los cuales, por ley o por criterios racionales de las autoridades jurisdiccionales, se establece una necesaria consecuencia  a favor de una persona. La presunción favorece a un sujeto que, demostrando encontrarse en el supuesto de hecho, automáticamente estará protegido por las consecuencias declaradas en la presunción. Se clasifica como presunción legal la que nace de la ley, y como presunción jurídica, la que nace de criterios fácticos. La presunciones son absolutas cuando su resultado no puede ser discutido bajo ningún concepto (presunciones iuris et de iure). Por otra parte,toda persona que quiera destruir una presunción relativa (presunción iuris tantum) tendrá que asumir la carga probatoria del incumplimiento del supuesto de hecho para excluir de sus beneficios a quien se aprovecha de la presunción. 

El CC1987 establece entre las presunciones favorables al dominio, por ejemplo, la presunción de que lo incorporado como parte integrante (a.46.2 y 130), o por destino (a.46.2) el del dueño de la cosa principal, y que los frutos pertenecen al dueño de la cosa principal (a.130). Otros ordenamientos legales adicionan la presunción de que el dueño del inmueble es dueño de todos los muebles que se encuentran dentro de él, o que todo propietario es poseedor.

II.7.2.- Acción Reivindicatoria.
La acción reivindicatoria ha sido considerada  modelo de las acciones reales. Sobre ella dijo ULPIANO “...ubi enim probari rem meam esse, necesse habebit possessore restituere, qui non obiecit aliquam exceptionem....” (D.6, 1, 9)CARBONNIER, al tratar la reivindicación de bienes inmuebles, dice que es la acción en justicia que pertenece al propietario para hacer reconocer su derecho,  hipotéticamente desconocido y que tiende a hacer reconocer el fondo del derecho, y no simplemente el fondo de la posesión, para lo que hace falta que el demandante pruebe su derecho; si la prueba se produce, la reivindicación conduce a la evicción del demandado
. El CC1987 la recoge en su art.129.2 : “El propietario tiene acción contra el tenedor y el poseedor del bien para reivindicarlo”.

Fines.-

Con la acción reivindicatoria una persona (actor) pretende recuperar el poder de hecho sobre un bien fundándose en su condición de dueño. La acción reivindicatoria restituye la posesión real y efectiva de una cosa a quien, siendo su dueño, la ha detentado solo animo.

El detentador, demandado y vencido en juicio (evicionado), debe devolver la cosa y debe responder por el deterioro o menoscabo de la cosa debidos a su culpa (CC1987, aa.84,85, y 203). En cuanto a los frutos, el Derecho Civil francés establece que si el detentador obró de mala fe, deberá restituirlos deducidos los gastos necesarios para su producción (fructus non sunt nisi deductis impensis). En Cuba, en CC1987 no tiene normas específicas en cuanto a ello ni distingue, a los efectos de la reivindicación entre detentadores de buena o mala fe. En Derecho francés el propietario debe pagar al poseedor o tenedor los gastos necesarios y útiles que hubiese realizado en la cosa que se recupera pero no los gastos de lujo
. El CC1987 no tiene planteado este tema expresamente.

Para el caso de los bienes muebles, donde la posesión equivale al título de propiedad, el CN1804 parece menos decido admitir la acción reivindicatoria con tanta amplitud. En Cuba, el CC1987 expresamente reconoce la reivindicación mobiliaria (a.114) porque la presunción de titularidad domínica en base a la posesión mobiliaria no constituye aquí un supuesto de adquisición de la propiedad siquiera cuando de trate de la toma de posesión de buena fe. 

Fundamento.-

La acción reivindicatoria descansa en la diferencia dogmática existente entre la detentación fundada en el derecho de propiedad, y la detentación fundada en cualquier otro título creador de un derecho real en cosa ajena, o de un derecho obligacional, o carente de causa legítima. El poseedor solo animo puede recuperar el corpus possessionis, en tanto poder de hecho, durante el transcurso de un año contado a partir del despojo o perturbación (CC1987, art.115). Una vez prescripta la acción posesoria, el despojado seguirá poseyendo solo animo pero deberá emplear otras acciones reales o personales si existieren y no estuvieren prescriptas, basándose en la causa jurídica por la que había adquirido la posesión y en dependencia de la extensión y alcance del título. En el caso del propietario, en virtud de su título domínico, agotada la acción posesoria, puede actuar contra el detentador carente de causa legítima para poseer. De este conflicto entre titular domínico sin detentación y detentador  sin título frente al  reivindicante, deberá triunfar el primero. Por otro lado, como más adelante explicaré, resulta dificil admitir la reivindicación contra quien detenta con causa legítima, sea en concepto de dueño o en concepto precario, porque conforme el CC1987 (a.196) estos son casos de posesión. Luego, en Cuba verdaderamente sólo se reivindica contra el tenedor. En este sentido me parece más exacta la definición del NBGB (Lib.5, tit.1, a.2): “El propietario de una cosa puede reivindicarla contra toda persona que la detente sin derecho”.

Requisitos de la acción reivindicatoria.

I)  Personales:

a)  El actor debe ser propietario: Así se colige del enunciado del CC1987 (a.129.2) que atribuye la acción al propietario, y en ello fue concordante el TSJ cuando dijo que “...sólo quien demuestre esta condición podrá reivindicar, y quien transmitió el dominio a otra persona no puede reivindicar...”(sent.136 de 17 sep. 1930) ; llegando a admitir que, “...quien adquirió por prescripción extraordinaria [según el CC1889] tiene acción para reivindicar, ya que esta es inherente al derecho de propiedad y la prescripción es uno de los medios de adquirirla..” (sents.143 de 25 junio de 1929, 68 de 5 mayo 1931)
.  Algunos sistemas civiles adicionan a este requisito el hecho de que el actor habrá de probar que poseía la cosa y que luego cesó en la posesión (CCBolivia.1975, CCArg.), entendiendo con ello que así demuestra que su propiedad era consumada, criterio que el TSJ rechazó acertadamente porque “...no es necesario para el actor haber tenido posesión real; le basta un título de los que por sí se entienden transmitir simbólicamente la posesión conforme el artículo 1462 [CC1889]...” (Sent.24-11-1914)
, con lo cual reafirmaba la Sala de casación cubana el carácter central del título domínico consumado y probado sobre la posesión como situación fáctica. 

b)  El demandado debe ser el detentador de la cosa: sólo quien tenga en su poder la cosa podrá ser obligado a devolverla al propietario. El TSJ había sostenido que no basta identificar la cosa y demostrar el dominio, sino también el detentador porque la acción no cabe “...contra quien no posee ni tiene el bien reclamado” (sent.201de 2 diciembre de 1930)
. Por otra parte es preciso señalar como, siguiendo el sistema posesorio del CC1889 en gran medida idéntico al del CN1804, muchos autores y la jurisprudencia afirmaron que no importa que el demandado posea  con título o sin él, de buena ni de mala fe porque siempre cabría en su contra la acción
. El CC1987 parece seguir otra tendencia en materia posesoria y, a pesar de que el enunciado del artículo 129.2 indica que se puede reivindicar contra “ el poseedor o el tenedor “ y así lo sigue sosteniendo por ejemplo RAPA ALVAREZ
, admitir esto sería ignorar la definición de posesión y su radical referencia al requisito cualificativo de causa legítima (CC1987, a.196).

II)  Reales: 

a)  Cosa reivindicable: Para que la cosa sea reivindicable es preciso (1) que exista materialmente, y (2) que se identifique de modo exhaustivo e inequívoco. El Derecho Civil francés, el español, el boliviano , el alemán, y el italiano entre otros se afilian a la solución del primero estableciendo que no cabe reivindicar un bien mueble de manos del demandado si este, de buena fe y con ánimo de dueño, había tomado posesión del mismo aunque quien se lo transmitió carecía de capacidad dispositiva. Consecuentemente, estos códigos atribuyen la propiedad al poseedor   -aunque no todos consideran este caso como un modo verdadero de adquirir la propiedad-  y considerando a quien era verdadero dueño y no transmitió la cosa como cesado en el dominio. En el CC1987, para nada trasciende la naturaleza mueble de un bien para afectar su reivindicabilidad porque, quien toma posesión de cosa mueble, de buena fe, con ánimo de dueño y con causa legítima, será verdaderamente dueño cuando transcurra el plazo de la usucapión mobiliaria (CC1987, aa.184 y 187 ) y no mientras el dueño verdadero puede recuperar el objeto de su derecho. 

Son bienes irreivindicables, los que se adquieren de buena fe, en subasta pública o establecimiento comercial (CC1987,a.85). Los bienes enajenados por los representantes del ausente y por los herederos del presuntamente muerto no pueden ser reivindicados (CC1987, a. 37 ), bajo el entendido de que los sucesores actuaron con autoridad propia y desvinculados totalmente del presunto causante; mientras que los representantes del ausente fueron constituidos como tales en virtud de una decisión judicial y parece presumirse que actuaron con la diligencia propia de quien gestiona por bienes ajenos y beneficio de su representado. Al parecer, también queda involucrada en esta solución la idea de que los terceros que confiaron en una decisión judicial han de ser protegidos en su buena fe; lo que equivale, por otra parte, a confiar en los mismos tribunales encargados por ley (LPCAL, aa.505-519) de la realización de las subastas a partir de las cuales determinados bienes se convierten en irreivindicables. 

III)  Subjetivos:

a)  Prueba del dominio del actor: quien reivindica tiene que probar que ostenta título de propiedad donde esté identificada, de modo exhaustivo e inequívoco, la cosa. La condición de titular domínico es presupuesto procesal de legitimación. Refiriéndose a la prueba del dominio de bienes inmuebles en Derecho Civil francés, CARBONNIER considera que puede darse el caso de presunciones de hecho; que conjugan la posesión y el título del propietario, o el caso de conflicto entre posesiones y títulos. En Francia, cuando se enfrentan dos títulos provenientes del mismo causante ha de prevalecer el que esté  inscripto en el Registro, pero si emanan de causantes diferentes corresponde al tribunal preferir el título mejor.  Si se enfrentan dos posesiones, vencerá la mejor caracterizada.  Cuando el demandante tiene título y el demandado sólo la posesión, debe prevalecer el propietario
. En España, el TSE había admitido desde finales del siglo XIX que además del título escrito, también la posesión inmemorial (Sent.28-12-1886) y la usucapión ordinaria y extraordinaria (Sents.25-1-1867, 25-4-1881); y durante el presente siglo admitió el expediente posesorio inscripto en el Registro de la Propiedad mientras no se produjese prueba en contrario (Sents.29-1-1915, 4-12-1915)
.
b)   Prueba de la detentación del demandado: quien reivindica tiene que probar que el demandado tiene bajo su poder la cosa objeto de la litis. 

IV)  Prescripción extintiva e imprescriptibilidad de la acción reivindicatoria.-

La mayoría de los sistemas civiles han adoptado el sistema de Derecho Romano, para el cual la reivindicación estaba sometida a término de prescripción extintiva. Se ha distinguido los términos según la naturaleza mueble o inmueble de los bienes, confiriéndole a estos últimos mayores plazos. El Derecho Civil cubano adopta este método (CC1987, aa.116.inciso a, 115) y señala para los muebles un plazo de tres años y para los inmuebles, el de 5 años. Dentro de esta distinción, se ha discriminado si el plazo corre contra personas presentes o ausentes, confiriendo a favor de estos un tiempo mayor. En Cuba, el CC1987 abandonó la tradición romano-hispana y no diferencia unos supuestos de otros, pero ello no quiere decir que los ausentes carezcan de tratamiento propio y protector. 

Hay sujetos contra los cuales, por circunstancias accidentales debidas a la minoría de edad, la ausencia, la presunción de muerte, el matrimonio, o la incapacidad mental transitoria, se suspenden los términos de prescripción antes mencionados (CC1987, a.123), y existen casos como el de la ampliación del término de reivindicación contra poseedores ad usucapionem de bienes inmuebles si el actor era menor de edad al transcurrir los cinco años para usucapir (CC1987, a.189 inciso c). 

La acción reivindicatoria imprescriptible es la del Estado y las entidades estatales para recuperar sus bienes (CC1987, a.124 inciso a). Algunos códigos civiles como el italiano y el boliviano adoptan la tesis de que la acción reivindicatoria es imprescriptible mientras no haya transcurrido la usucapión.

II.7.3.- La acción exhibitoria.-

La acción exhibitoria proviene del interdicto ad exhibendum creado en Derecho Romano para las cosas muebles. Podría apuntarse que la acción exhibitoria persigue hacer público el lugar, la persona, y las condiciones materiales en las que se encuentra un bien sobre el cual ostenta o dice ostentar un derecho real el actor,  con el propósito de asegurar su conservación y preconstituir medios de prueba para la futura responsabilidad del que la detenta. Frecuentemente se denomina esta acción como cautelar o preparatoria, y no se le considera de carácter real.

El medio más frecuente y común de ejercitar la acción exhibitoria es empleando los actos preparatorios del procedimiento civil ordinario (LPCAL, aa. 216.2, 217, 219 y 221). Los resultados de la acción exhibitoria de la cosa mueble obtenidos por vía de actos preparatorios están sometidos a un plazo de caducidad para hacerlos valer frente al sujeto que detenta el bien. Sin embargo, también por vía notarial sería posible llegar al mismo resultado que persigue la acción exhibitoria pero aquí los instrumentos notariales no están sometidos a caducidad en cuanto a su valor y contenido. Para ello son útiles, por ejemplo,  las actas de requerimiento  y las actas de notoriedad . Tanto en la vía judicial como en la notarial, la acción no genera para el detentador de la cosa ninguna restricción a su capacidad o potestad disposivita, no genera ningún efecto real. 

II.7.4.- El reconocimiento del derecho de propiedad .-

En el sistema civil español codificado, vigente en Cuba hasta 1988, no existía ninguna acción denominada de este modo; y tampoco la jurisprudencia del TSJ desarrolló tesis singulares sobre ella. Lo más semejante al reconocimiento del derecho de propiedad es la acción declarativa del dominio, por medio de la cual una persona pretende de un tribunal que se haga público, por medio de documento auténtico y fechaciente, la existencia de un derecho adquirido. PUIG BRUTAU afirma que la acción declarativa del dominio es una acción real del mismo modo que la acción reivindicatoria, no obstante la opinión del TSE que afirmaba su carácter personal (Sent. 3-5-1944)
, siempre que no se pidiese la restitución de la cosa en propiedad. PUIG BRUTAU la denomina acción declarativa de propiedad y derechos reales indicando que su fin es lograr una situación de certidumbre jurídica. Por este motivo habría que entender que se trata de una acción personal.

 En cuanto a las diferencias entre acción declarativa del dominio y acción reivindicatoria el Derecho español ha sido claro: (STSE 21-2-1941) “…la acción reivindicatoria es el medio adecuado para la protección del dominio frente a una privación o detentación posesoria, de modo que se dirige a la recuperación de la posesión, mientras que la segunda trata de obtener una mera declaración o constatación de la propiedad que no exige que el demandado sea poseedor y le basta con la declaración de que el actor es propietario de la cosa, acallando a la parte contraria que discute ese derecho o se lo arroga”
. Luego, es un error afirmar que la acción reivindicatoria “declara el dominio del actor” y luego condena a la restitución, cuando la reivindicación se limita a responder a una pretensión de condena sin perjuicio de que, en un mismo proceso, pueda ejercitarse pretensiones reconvencionales.

La acción de reconocimiento puede entenderse como el medio procesal idóneo para obtener una prueba documental pública declarativa de un derecho  adquirido (C C1987, a111 inciso a). En cierto sentido, subsume la acción confesoria y la acción negatoria, con las que se pretende lograr una constatación pública de la existencia o inexistencia de servidumbres o gravámenes similares. La acción declarativa, que implica una de las variantes del reconocimiento de la propiedad, está clasificada como acción personal  no como acción real no obstante sus vínculos estrechos con la acción reivindicatoria. Y , efectivamente, con el reconocimiento de un derecho real preexistente no se otorga o consolida ni se recupera ninguna facultad que ya no se ostentara  (CC1987, a.129.3).

En la acción declarativa de dominio el actor necesita probar la condición de propietario, la identificación de la cosa, y un título causal de adquisición.

La doctrina y la jurisprudencia española entendían, al menos desde 1944  que la acción declarativa estaba ubicada dentro de las imprescriptibles por su propio fin; y ,en efecto, no podría impedirse a una persona que ha ganado un derecho, obtener prueba de su status jurídico vigente. El CC1987 (a.124) no sitúa la acción de reconocimiento entre las imprescriptibles por lo que, de adoptar criterios rigoristas de interpretación, deberíamos admitir que la acción prescribe a los cinco años (CC1987, a.114). Pero no sería sustentable esta opción pues nuestro sistema jurídico patrimonial se rige por el principio de libertad de formas en la adquisición y transmisión de derechos (CC1987, aa.178, 313), entre los que caen los de índole real, donde no se recurre a una forma determinada para crear, modificar, o transmitir el dominio  -por ejemplo- sino por excepción expresa y terminante de las normas legales. Si no es necesario el documento público ni privado para la existencia de la mayoría de los derechos sobre bienes, afirmar la prescriptibilidad de la acción de reconocimiento implicaría someter todos los derechos reales indocumentados a término resolutorio. 

No sólo por vía judicial se reconoce un derecho. También por vía notarial, o por documento privado, se puede dotar de título formal una situación jurídica regular y legítimamente constituida. No es nada distante de la llamada acción pro forma, también de naturaleza personal, cuando las partes de un negocio o sus causahabientes otorgan un instrumento probatorio del acto realizado para dejar constancia de todos sus requisitos.

Especial cuidado merece la distinción entre este reconocimiento de derecho (CC1987, a.129.3) y el reconocimiento de derechos previsto en el sistema inmobiliario emanado de la Reforma Urbana. La LGV1988 (aa.123-129) regula un procedimiento administrativo no contencioso para reconocimiento de derechos aunque en verdad, bajo trueque de palabras, se trata de un mecanismo de regularizar el otorgamiento de derechos también puede lograrse la declaración de dominio en dependencia de la pretensión de cada parte. Cuando se otorga el derecho mediante este procedimiento, surge la propiedad o el derecho real para el actor cuando se emite el documento; en la acción de reconocimiento (CC1987, a.129.3) la propiedad es preexistente. En la LGV1988, la palabra acción ha sido empleada en sentido de conjunto de reglas o pasos para conocer la legitimación de una persona para adquirir un derecho, y no en sentido de proceso de conocimiento para tutelar derechos adquiridos como el caso del CC1987 (a.129.3).

Además de la propiedad, también los derechos reales en cosa ajena pueden ser reconocidos con la acción que franquea el CC1987, en su artículo 111 inciso a).

En cuanto a la posibilidad de registrar el derecho real y su enlace íntimo con el reconocimiento del dominio es oportuno manifestar que, no obstante la redacción del apartado 3 del artículo 129 del CC1987 pudiera ser entendida en el sentido de afirmar que toda acción de reconocimiento de dominio necesita posterior inscripción, lo cierto es que se trata de dos modos diferentes de lograr la declaración del dominio. En efecto, hay supuestos en que la inscripción de un título jurídico real en un registro puede generar por sí el reconocimiento del derecho aún cuando no se haya obtenido prueba de ello ante las jurisdicciones civiles o administrativas. Este es el caso, por ejemplo, del Registro de la Tenencia de la Tierra (RTT) que atribuye al registrador la facultad de investigar sobre la condición de titular domínico de una persona y, si careciere de documento al respecto, la inscripción misma constituye título documental. Algo similar acontece en el Derecho Civil holandés, donde el Registro de la Propiedad puede proceder al reconocimiento positivo o negativo de derechos teniendo en cuenta los asientos registrales y los títulos extrarregistrales y practicar consecuentemente inscripciones o cancelaciones (NBGB, lib.3, tit.1, sec.2. aa.24-31). Sin embargo, no todos los sistemas de publicidad registral adoptan esta solución. Por ejemplo, el Registro de la Propiedad Inmueble no investiga ni reconoce   -en el sentido de crear un documento probatorio-    el dominio ni ningún derecho real sino que opera con derechos que existen y están documentados antes de ingresar a las oficinas registrales. En este caso podemos decir que el registro se limita a publicar lo que ya está reconocido, pero no reconoce por ello   -en el sentido del CC1987 (a.129.3)-   el dominio ni ningún otro derecho real. 

II.7.5.- Acción Confesoria y Acción Negatoria.-

Son acciones tradicionalmente emblemáticas dentro del sistema de derechos reales desde Derecho Romano y deben su origen a las situaciones jurídicas emanadas de las servidumbres. Algunos sistema jurídicos las incluyen en sus códigos expresamente entre las acciones reales como el caso de Argentina y Bolivia. En Cuba, el CC1987 no se refiere a ellas de modo nominal aunque los fines que ambas persiguen pueden satisfacerse con pretensiones fundadas en la teoría de la responsabilidad civil por actos ilícitos ya sea dentro de procedimientos civiles o administrativos, especialmente si se toma en cuenta que las servidumbres subsisten en el Derecho Civil extracodificado y en el Derecho Administrativo. 

Acción confesoria es aquella mediante la cual una persona, dueña de un predio, insta a un juzgador para que a través de un procedimiento legal declare la existencia de una servidumbre a su favor sobre otro predio propiedad del demandado. La acción negatoria, por el contrario, persigue una declaración sobre la inexistencia de la servidumbre liberando al actor de temores en cuanto a los intentos del demandado de interferir en su esfera de facultades sobre la cosa. Como puede apreciarse, y sin entrar en esta oportunidad en el debate, los fines de ambas acciones son en primer lugar declarativos pues sin pronunciarse acerca de la existencia o inexistencia de la servidumbre sería difícil generar la condena a abstenerse o a permitir determinados actos. Sobre estas acciones podrá atenderse más en el tema de limitaciones al dominio.

II.7.6.- La acción de deslinde.-

Es una acción cuya historia se remonta a la actio finium regundorum de Derecho Romano (D. 10, 1, 1 y 2). Su objeto es la seguridad del derecho real sobre bienes inmuebles, o como se expresara en el Digesto: “iudici finium regundorum permittitur ut, ubi non possit dirimere fines, adiudicative controversia dirimat...” (D. 10, 1,2, 1) (el juicio de deslinde permite que, donde no se puedan aclarar los linderos, los aclare y adjudique una controversia). El CC1987 incluye el deslinde entre las limitaciones derivadas de las relaciones de vecindad al igual que el CC1916, y si bien es cierto que en toda cuestión de deslinde es necesario presupuesto la vecindad no parece lo más exacto enfocarlo como tal. Deslindar los predios es derecho consustancial al dueño aunque para ello necesariamente haya de llamar a sus colindantes. El CC1987 (a.177) establece:  

 a.177.1.- Si es necesario precisar los límites de un inmueble, el propietario de este  y los propietarios de los colindantes pueden fijarlos mediante acuerdo que, para ser válido, requiere la aprobación de la autoridad competente.

2.- De no existir acuerdo, la autoridad competente fija los límites a través del correspondiente procedimiento.

3.- Los gastos de la delimitación, así como los necesarios para el establecimiento y mantenimiento de los límites fijados, han de satisfacerse proporcionalmente por los interesados.

En sustancia el deslinde supone que los espacios físicos sobre los cuales se ejerce poderes a título de dueño, no están jurídica y documentalmente definidos; o que estándolo, no concuerdan con la realidad física. Algunos ordenamientos distinguen entre deslinde, como procedimiento para establecer propiedad de un espacio sobre el que concurren potenciales intereses pero sin título de dominio claro, y como procedimiento para hacer corresponder el espacio descripto en el título con el que materialmente se detenta;  y mensura que es el procedimiento para describir en el título de dominio el espacio que materialmente se posee sin controversia con los colindantes. Alguna jurisprudencia española (STS.,1ª.,20-1-83) afirma: “…la confusión de linderos constituye presupuesto indispensable para la práctica del deslinde, de suerte que no se pueda venir en conocimiento exacto de la línea perimetral de cada finca, y por ello la acción no sería viable cuando los inmuebles estén perfectamente identificados…”
; y también (STS, 18-12-90) “…la acción de deslinde presenta caracteres propios y puede ir  unida o no a una acción reivindicatoria e, incluso, puede estar implícita en la acción contradictoria de dominio o en la que lo reclama (..) pero siempre presupone confusión de límites o linderos de las fincas y no procede cuando los predios están perfectamente identificados..”
. Con esas posiciones jurisprudenciales se excluye la segunda variante de deslinde arriba mencionada y la de mensura al parecer siguir en alguna medida la línea de Derecho Romano en cuanto a que el deslinde “...pro vindicationem rei est.. . ” equivale a la reivindicación de la cosa (D.10, 1,1). Los predios pudieran estar “perfectamente identificados “ en los títulos pero no en la realidad y  este mecanismo para hacer coincidir documentos y espacios se ha entendido en Cuba como deslinde.
El deslinde es un procedimiento encaminado a dar certeza y seguridad al dominio sobre inmuebles pero no hay que suponer en todo caso una litis. En efecto, en la base del deslinde hay una situación potencial de conflicto pero no por ello habrá de generarse siempre un proceso contencioso. Los colindantes, de común acuerdo, pueden deslindar sus predios sin que el CC1987 indique un procedimiento no contencioso en especial, si bien podría ser identificado en líneas generales con la llamada jurisdicción voluntaria o con lo que, en materia de inmuebles urbanos (LGV1988) y rústicos (Decreto-Ley 125/91) se ha llamado “reconocimiento de derechos”.

 Sin embargo, cuando falta la concordia de voluntades y necesariamente hay que acudir a lo contencioso, no se halla en la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral, como sí se encontraba en la Ley de Enjuiciamiento Civil vigente hasta 1974, procedimiento especial alguno al respecto. Tampoco los ordenamientos procesales gubernativos del Ministerio de la Agricultura ni del Instituto Nacional de la Vivienda, han establecido hasta el momento reglas especiales para el caso. Por lo tanto, un proceso contencioso-gubernativo de deslinde urbano puede llegar a lo contencioso administrativo (Salas de lo Civil y lo Administrativo de los Tribunales Provinciales Populares y del Tribunal Supremo Popular) sin referentes procesales específicos. En el caso de un deslinde contencioso-gubernativo rústico, tampoco hay reglas además de estarle vedada la vía judicial (Decreto-Ley Nº125/1991, a.). Las reglas procesales de la Ley de Enjuiciamiento Civil y las reglas sustantivas del CC1889, podrían, a pesar de estar derogadas desde 1974 y 1988,  servir de elemento de referencia doctrinal, tradicional y opcional para la interpretación y aplicación del artículo 177 del CC1987 que, en algún modo, las mantiene. 

Requisitos para proceder al deslinde:

I.- Personales: En principio sólo los propietarios pueden ejercitarlas. Pero, tomando en cuenta el CC1987 (a.232) y sus posibles interpretaciones, alguien podría admitir que también el poseedor, el usufructuario y el superficiario tendrían acción para ello como permiten algunos ordenamientos legales .

II.- Reales: El deslinde sólo tiene por objeto los bienes inmuebles. 

III.- Formales: Siguiendo los comentarios de MACHADO
, se señalan de acuerdo a la jurisprudencia que:

a) Es necesaria la intervención de todos los propietarios de los predios colindantes con el espacio en litis (CC1889, a.384). Sobre ello el CC1987 (a.177.1) parece tenerlo en cuenta pero no de modo muy claro, no obstante el TSP en algunas sentencias ha sostenido este criterio.

b) Es necesario aportar los títulos donde se consignen las medidas de los predios o, en su defecto, habrá de tomarse como base para del deslinde el estado posesorio (CC1889, aa.385 y 387). El CC1987 (a.177) nada dice sobre el particular cuando se trata de un tema fundamental. En el caso de que los colindantes definan los linderos mediante acuerdo (CC1987, a.177.1) no existe ninguna dificultad partiendo de la idea que todos de conjunto pueden modificar los que existen en los títulos o dotarse de ellos documentalmente en base a la posesión o a las propias convenciones. Sin embargo, cuando no existe acuerdo (CC1987, a.177.2) no hay regla alguna. En CC1889 se atenía a la prueba del estado posesorio y si este era impreciso, determinada repartir el espacio de conflicto por parte iguales. El Derecho Civil holandés, por ejemplo, atribuye siempre al juez la capacidad de fijar los linderos cuando no hay ningún dato (NBGB, lib,5, tit.4, a.47.3), distinguiendo esta función de los casos en que se trata de fijar materialmente el trazado de los límites conforme los títulos (NBGB, lib.5, tit.4, a.47.1). El TSP ha admitido, por vía jurisprudencial, el requisito de la presentación de los títulos para acertar los límites territoriales. 

c) Es necesario dejar constancia escrita del deslinde practicado: Esto puede deducirse del CC1987 pero no se dice claramente. El fin del deslinde no es únicamente establecer espacios privativos y claramente definidos para el ejercicio de los poderes reales de los titulares de predios colindantes, sino asegurar que esa decisión voluntaria o jurisdiccional permanezca clara en el tiempo. Cuando se trata de decisiones jurisdiccionales, obvio resulta que deberá producirse por medio de resoluciones administrativas o judiciales. Cuando se trata de deslinde voluntario, si es posible tomar el acuerdo y fijar los linderos sin que medie documento, es casi imposible que una autoridad pueda dejar constancia de lo autorizado sin hacerlo mediante documento. Ello indica que puede existir el acuerdo de deslinde sin documentar pero la autorización  deberá ser documentada.

c)   Es necesaria la aprobación jurisdiccional del deslinde: Aquí es preciso indicar que se trata de una aprobación sin indicar el CC1987 (a.177.1) si ha de ser concurrente con el acuerdo o posterior. Tampoco queda claro si el acuerdo es vinculante jurídicamente al menos inter partes aun cuando falta la aprobación que será requisito para la oponibilidad  frente a terceros, o si en ambos casos no hay acuerdo de deslinde sin aprobación. Creo que, al menos como manifestación de voluntad negocial, los acuerdos tomados por los colindantes les obligarán definitivamente aún cuando no se haya procedido a obtener la aprobación, teniendo en cuenta la regla de los actos propios. Por otro lado, el CC1987 parece indicar que no existe un término pero pedir la aprobación del acuerdo. En cuanto al deslinde contencioso, más que una aprobación lo que existe es una decisión necesaria de la autoridad jurisdiccional. Problema serio ha sido determinar cuál es la autoridad competente para la aprobación de los acuerdos o para dirimir los deslindes contenciosos. Debemos entender, en el caso de las fincas rústicas, que el Ministerio de la Agricultura (Decreto-Ley Nº125/1991 sobre propiedad, posesión y herencia de la tierra, a.  ) es siempre la única autoridad competente para aprobar el acuerdo o para resolver la controversia, incluso si se trata de un deslinde donde hay fincas urbanas y rústicas. En el caso de la fincas urbanas, parece que deben ser las Direcciones Municipales de la Vivienda las que aprueben los acuerdos, y en el caso contencioso igualmente pero con acceso a la jurisdicción de los tribunales. La LGV1988 había previsto que los registradores del Registro de la Propiedad de Viviendas y Solares Yermos (RPVSY) tendrían facultades para determinar medidas y linderos de los títulos que, sobre estos bienes se llegasen a inscribir. El Decreto-Ley 185/98 que reformó la LGV1988 (a.119) y reformó la LH1893 y el RH1893, establece que el Registrador de la propiedad “También podrá ajustar las medidas y linderos de los terrenos en que se asienten las viviendas de acuerdo con la justificación legal de su adquisición”. Luego, llegado el momento de generalizarse las inscripciones en el Registro de la Propiedad, este funcionario público podría realizar de oficio una especie de deslinde sin que hasta ahora se haya desarrollado un procedimiento particular al respecto.

Vale concluir señalando la distinción entre deslindar o dejar constancia documental de los límites perimetrales de fincas y señalizar dichos límites. El Derecho Civil español distingue claramente entre el deslinde y el amojonamiento. El amojonamiento es un acto de publicidad por el que se fijan señales materiales claras, visibles y significativas de los límites de un predio. Normalmente la señalización o amojonamiento debe concordar con el perímetro del inmueble, pero ello no tiene que ser necesariamente cierto o exacto. El amojonamiento o señalización de límites puede realizarse por el dueño de la finca en base a las medidas de su título, o como consecuencia de un deslinde voluntario o contencioso pero no es necesaria consecuencia del deslinde. El CC1987 (a.177.3) lo recoge innominadamente cuando trata de los gastos de delimitación, establecimiento y mantenimiento de los límites fijados que en frase ambigua puede querer significar tanto las operaciones topográficas y de medición en las fincas que requieren peritos como las de poner las señales. 

Una última facultad ligada también a las medidas del los inmuebles es la del cierre o cercado. El Derecho Civil español, como otros surgidos del combate contra el feudalismo, consagraron el derecho de todos los propietarios a cerrar sus fincas con cercas o muros para destacar claramente su objeto de propiedad e impedir la entrada de personas (cazadores y pastores trashumantes, por ejemplo) o  bienes  ajenos (ganado y animales). El CC1987 nada dice sobre el particular pero ello no es necesario ya que no existe prohibición de cerrar fincas. El artículo 177.3 guarda alguna relación con ello porque, comúnmente se ha entendido que las cercas y muros de cierre de inmuebles, al igual que en el amojonamiento, deben concordar con los límites de la finca. Pero puede darse en caso de que las cercas no sobrepasen las medidas perimetrales y no por ello hay que entender que el dueño ha renunciado al espacio ubicado por fuera de la cerca; como tampoco es incontrovertible el hecho de que todo el espacio enmarcado dentro de una cerca necesariamente es propiedad del que cercó o detenta el espacio total.

II.8.1.- La Copropiedad. Fundamentos. Tipos. -

La copropiedad ha sido considerada como una modalidad del derecho de propiedad pues, si bien no conduce al desmembramiento de las facultades dominicales, al menos crea una pluralidad de titulares de derecho con las consecuentes restricciones recíprocas
. En efecto, no debe considerarse la copropeidad como un derecho real de aprovechamiento pues cada uno de los condómines posee, aprovecha y puede disponer de la cosa que comparte con sus semejantes con las mismas atribuciones de un dueño exclusivo pero sometido a las particularidad de que todos esos derechos de propiedad concurren y se ejercitan sobre una cosa materialmente indivisa y con determinadas obligaciones con respecto a sus condómines. La copropiedad ha admitido en nuestro sistema de Derecho Civil la variante llamada romana o de copropiedad por cuotas, y la variante llamada germana o de copropiedad en mano común (CC1987, a.161).

II.8.1.2.- Copropiedad por cuotas:  la cosa indivisa y la cuota de copropiedad.-

El objeto de los poderes que otorga la cuota de copropiedad es una cosa materialmente indivisa aunque ello no quiere significar que habrá de serlo perpetuamente. El hecho de que un solar yermo de 600 metros cuadrados pertenezca a dos personas no indica  per sè la imposibilidad de dividirlo materialmente en dos solares de 300 metros cuadrados respectivamente. El caso de copropiedad previsto el CC1987(a.182) para la cosa resultante de la unión o mezcla de varios bienes muebles cuando fracasan las reglas de la accesión, plantea una indivisión material pero ello no impide que, de algún modo conveniente a los intereses de los titulares y siempre que no se cause perjuicio a tercero o a intereses públicos o sociales tutelados por normas imperativas, se pueda fraccionar la cosa común. La cosa puede ser materialmente divisible o no de acuerdo con su destino socioeconómico y legalidad (CC1987, a.166.2), pero afectada a un estado de indivisión jurídica o de titulación domínica más o menos estable y transitorio; mientras que la copropiedad como situación jurídica siempre será divisible (CC1987,a.166.1inc.): “Ningún copropietario está obligado a permanecer en la copropiedad. Cada uno puede pedir en cualquier tiempo que se divida la cosa común”. La redacción del precepto en su segunda oración podría ser más exacta destacando que los que puede pedir el condómine que no desea más la indivisión es que le liquiden su cuota, siendo por otra parte intrascendente como se aprecia del citado apartado 2 del mismo artículo 166 si la cosa es o no divisible materialmente.

La cuota es una unidad de valor económico estimable en dinero que atribuye al condómine determinada intensidad en el ejercicio de sus poderes frente a sus semejantes. La cuota representa una proporción o parte dentro del valor total de la cosa y está determinada presuntamente por el CC1987 (a.162.1) siguiendo la regla de la igualdad. Pero, al ser presunción iuris tantum, puede probarse siempre, expresamente por título constitutivo, declarativo o por la ley en su caso, que son desiguales. La cuota puede señalarse en valores porcentuales o en sumas de dinero. La cuota es un objeto de la relación jurídica civil que no es un bien material o corporal (CC1987, a.46.2) aunque puede concretarse en ello, pero tampoco es un crédito ni un débito (cc1987, a.46.3) porque el copropietario tiene un poder directo e inmediato sobre la cosa común y para realizarlo legítima y regularmente no necesita del consentimiento de los restantes implicados. Aunque el CC1987 no parezca admitir los bienes incorporales como objeto de las relaciones jurídico reales, estimo que la cuota es un bien sobre el cual se actúa de modo idéntico a las cosas corporales.

 Si bien el CC1987 emplea las palabras cuota y parte en sentido alternativo, no debe perderse de vista que se refiere a la unidad de valor que sobre el objeto indiviso recae, pero no a la cosa material en sí misma o a una parte de ella. Ningún condómine tiene partes materiales de la cosa común a título exclusivo pues ello significaría la extinción del condominio al menos para él. 

En la copropiedad por cuotas se generan varios objetos de relaciones jurídicas con una fuente de interconexión pero que no deben ser confundidos: una es la cosa materialmente indivisa distribuida en cuotas, y otra, cada cuota de copropiedad sobre la cosa común. Un condómine es, a un tiempo, propietario de una cosa indivisa junto a otros , y titular exclusivo de una cuota de valor económico que anexa poderes de administración y disposición sobre el bien común indiviso.

II.8.1.3.-Facultades de los condomines

La literatura clásica de Derecho Civil ha señalado que la copropiedad es un estado anormal del dominio, de lo que deriva la necesidad de fijar reglas para prevenir y resolver conflictos entre los cotitulares mientras deseen mantenerse en ese régimen o, incluso, cuando deseen darlo por terminado. En materia de copropiedad por cuotas, la cuota es la base fundamental para proceder.

Primeramente, tanto las facultades de dominio como las de administración y todo el contenido de la comunidad puede ser regulado por convenciones de los condómines (CC1889, a.392; NBGB, Lib.3, tit.7, secc.1, a.167). El CC1987 no se refiere expresamente a ello pero lo admite el principio de la autonomía de la voluntad (a. 312), o en su defecto las puede fijar la autoridad competente a instancia de parte (CC1987, aa.164.1 y 165).

II.8.1.4.- Las facultades de administración sobre la cosa común.-

Son facultades de administración (CC1987, a.164) las destinadas al mantenimiento, conservación y aprovechamiento de la cosa común . Algunos códigos civiles detallan las más frecuentes como contratar reparaciones menores, realizar labores de jardinería, limpieza o reparación de redes de electricidad o otras comodidades. Para tomar decisiones sobre administración de la cosa común se toma como base el criterio de la mayoría de los condómines según el valor de sus cuotas (CC1987, a.164), ya sea de modo voluntario o cuando es instada la intervención de la autoridad jurisdiccional. Las decisiones sobre administración de la cosa común pueden ser modificadas en cualquier momento bajo criterios de mayoría de cuotas.

II.8.1.5.- Las facultades de dominio sobre la cosa común. –

Por facultades de dominio o, empleando la terminología del CC1987 (a.165), facultades que exceden la administración,  habría que entender los actos dispositivos que tiene por objeto la cosa indivisa. Aquí puede tratarse de la destrucción de la cosa común  o de su transformación sea para mejorarla o menoscabarla, también de la enajenación total, de la enajenación parcial y de la constitución de gravámenes sobre la cosa indivisa. Es útil llamar la atención por cuanto, un acto dispositivo sobre la cosa común indivisa en su totalidad realizado sin el consentimiento unánime de los condómines o sin el de la autoridad competente podría ser considerado un acto inválido partiendo de la regla de que nadie puede disponer de la cosa ajena; incluso, realizando una interpretación extensiva del concepto “prohibición legal” (CC1987, a.67 inciso ch), podría ser considerado un acto nulo. Luego, legítimamente nadie podría adquirir la propiedad o un derecho real derivado o un derecho de crédito sobre la cosa común, cuando el objeto del acto ha sido la cosa en su totalidad y no se ha obtenido el consentimiento de los interesados de acuerdo al CC1987 (a.165). Otra cosa sería pensar si, tratándose de derechos reales y tomando posesión un tercero de buena fe, ajeno legítimamente a la copropiedad, podría llegar a usucapir el bien a partir del justo título de su causante máxime si recordarmos que en nuestro sistema civil es posible negociar sobre las cosas ajenas y tomar posesión ad usucapionem de cosas ajenas. También es posible que el condómine negocie sobre los frutos de la cosa común que por su cuota le corresponden y que, una vez percibidos y separados de la cosa común, quedan fuera del régimen de indivisión y de la las reglas sobre cuotas.

Particular interés reviste el artículo 231 del CC1987. El precepto parte de la distinción entre disponer de la cosa común y disponer de la cuota para recordar que el término que tiene el Estado para ejercitar el en las transmisiones de bienes inmuebles; que es objeto distinto las cuotas de copropiedad sobre bienes indivisos.

II.8.1.6.-Las facultades de dominio sobre la cuota. Derecho de tanteo y retracto .-

La cuota, como objeto de propiedad exclusiva, no es susceptible de administración, custodia o mantenimiento como lo es la cosa material indivisa. Sólo se ejercen sobre ella poderes dispositivos subjetivos. Es importante insistir en la diferencia entre poderes dispositivos sobre la cuota y poderes dispositivos sobre la cosa, y el CC1987 regula ambos aspectos en artículos diferentes. El condomine puede transmitir, constituir derechos reales o personales, y gravar válidamente su cuota sin necesidad de contar para nada con el consentimiento del resto de los condomines (CC1987, a.163). La cuota de copropiedad se puede donar, permutar, transmitir por herencia, sin que los cotitulares tengan manera de oponerse a ello. Otra cosa sería pensar en la posibilidad de otorgar en usufructo o en garantía una cuota de copropiedad de acuerdo con el CC1987 (a.46.2) que sólo admite las cosas corporales como objeto de derechos reales. Ello es contradictorio cuando nos remitimos al artículo 338.1 que trata expressis verbis  de la compraventa de derechos y acciones, y la compraventa seguida de la toma de posesión   -que sería aquí quasi possessio-    consuma la adquisición de la propiedad (CC1987, aa.178, 206). Valga la idea ya expresada sobre el carácter del objeto de la propiedad que tiene la cuota para mí.

Cuestión distinta es la de la compraventa de la cuota. Aquí el titular vendedor viene obligado (CC1987, a.163) a ofertar la venta de la cuota a sus cóndomines conforme las reglas y término del CC1987 (aa.226, 229, 230). Caso que varios titulares deseen adquirir la cuota en venta, adquirirán a prorrata. La falta de oferta de venta por el tanto, que el CC1987 (a.226) llama obligación, y la realización de un contrato con persona ajena a la copropiedad no convierte la compraventa en negocio nulo, ni anulable, ni resoluble, ni rescindible, ni revocable. Se trata de un negocio perfecto de compraventa (CC1987, a.335) que, seguido de la tradición (CC1987, aa.178, 206) consumará la transmisión de la propiedad. Contra esta situación pueden los copropietarios de la cosa común legitimados por ley para el tanteo, ejercitar el retracto conforme las reglas y término del CC1987 (aa.227, 229, 230). 

La negociación de las cuotas de copropiedad conducen a ganar un poder sobre la cosa común igualmente concurrente que el del causante. O sea, por ejemplo, los condómines han de admitir en su caso que el donatario, permutante o heredero de la cuota se subrogue en la situación jurídica de su transmitente. 

II.8.1.7.- Extinción de la copropiedad. Reglas de liquidación de la copropiedad.-

 Aun cuando el criterio de que la copropiedad es un estado anormal de la propiedad, habría que admitir que al menos es un estado potencialmente incómodo. Por ello, en  Derecho Romano, se creó la actio communi dividundo con carácter imprescriptible, criterio seguido en Cuba (CC1987, a.124.b).

Algunos sistemas admiten la posibilidad de pactar la indivisión fijando términos máximos como en España el de 10 años (CC1889, a.400) y en Holanda y Argentina el de 5 años (NBGB, lib.3, tit.7, sec.1, a.178.5; CCArg., a.2693). El CC1987 no prohibe expresamente el pacto de indivisión por lo tanto podría admitirse como ejercicio de la autonomía de la voluntad. Cosa distinta sería determinar si existe un término para el pacto de indivisión ya que, a diferencia de otros sistemas derivados del movimiento liberador de la propiedad a inicios del siglo XIX, en Cuba no existe norma expresa que prohiba el establecimiento de prohibiciones convencionales perpetuas de disponer a menos que las del siglo XIX se considerasen vigentes.

La acción para extinguir la propiedad corresponde a todos los condómines y se realiza de acuerdo a las condiciones de divisibilidad o indivisibilidad material de la cosa y a los poderes y pretensiones de los implicados según el valor de sus cuotas. Sin embargo, hay supuestos especiales en que si bien la acción para liquidar puede ejercitarla cualquier comunero, la forma de la extinción siempre está fijada en el la ley. Ello acontece en el caso de la copropiedad que surge entre el Estado y una persona natural como consecuencia de la confiscación de cuota de copropiedad sobre vivienda por causa del abandono definitivo del país de un condómine. Si bien el Estado puede promover la extinción del condominio, la única manera de lograrlo es vendiendo a la persona natural la parte estatal; pero, aunque la parte del Estado sea superior, no podrá consolidarse en el dominio excluyendo al particular.  

La extinción de la copropiedad por cuotas implica, ante todo, hacer corresponder la cuota con la porción material de la cosa indivisa si es divisible en sí misma o si se permuta por otra de dicha naturaleza (CC1987, aa.130.2.a, 166.2); y como alternativa, obtener el valor de la cuota sobre el precio de la venta (CC1987, a.166.2).

 La copropiedad por cuotas generalmente se disuelve y liquida simultáneamente sin que deban ser asimilados ambos conceptos como idénticos. La disolución puede efectuarse con carácter voluntario a iniciativa de los interesados, o con carácter forzoso si fuera por mandato de una norma legal imperativa o por el ejercicio de la acción de división.  La liquidación es el procedimiento para determinar la manera de ajustar las cuotas sobre las porciones resultantes de la división material de la cosa, o para sustituir dinero por cuota en caso de venta; así como para pagar las deudas y cobrar los créditos que puedan existir sobre la indivisión.

Hay un caso de disolución de la copropiedad que acontece cuando un condómine adquiere las cuotas de los restantes cotitulares, En este caso no adquiere la propiedad de la cosa común, o unas partes materiales inexistentes sino que se consolida en la plenitud de poderes exclusivos sobre el bien materialmente indiviso a través de la adquisición de las cuotas. 

Cuando la cosa común indivisa es materialmente divisible y cada cuota se convierte en porción de cosa dividida, existen criterios divergentes en cuando a si se ha producido una declaración de dominio o la adquisición de una cosa nueva. Creo que esto guarda intrínseca relación con el concepto del condominio, y con el procedimiento para liquidarlo. Si en la copropiedad por cuotas cada dueño de cuota es dueño del todo material, no podría afirmarse que la liquidación implica para él adquirir la propiedad de una cosa que ya tenía, aunque sí adquirir las cuotas de valor ajenas. El título de la división sería un título declarativo acerca del dominio sobre un bien adquirido desde la fecha en que se formó la copropiedad y de su actual único titular. Otra cuestión eminentemente ligada a la cuota surge en dependencia del procedimiento. Si fue extinguido el condominio por actos voluntarios, estamos ante un contrato cuyo objeto principal son las cuotas, que puede o no constar por escrito y donde el documento es sólo medio de prueba y, por tanto, medio de reconocimiento, pero no solemnidad. Cuando se acude a la vía jurisdiccional, el caso es diferente porque la resolución administrativa o judicial es la que adjudica la propiedad de todas la cuotas según criterio de mayorías económicas y de justicia distributiva (CC1987, aa.165, 166.2) pero de modo forzoso y constitutivo. Por tanto, en este último caso no se trata de un documento declarativo del dominio de la cosa, en tanto quien se la queda era dueño desde tiempo anterior, y constitutivo del dominio de las cuotas compradas forzosamente a los restantes copartícipes y que en lo adelante se encuentran consolidadas o fundidas con el objeto. Sobre estos particulares el TSJ mantuvo opiniones dispares al igual que el TSP.

II.8.1.8 .- La comunidad hereditaria.

La comunidad hereditaria es una situación jurídica especial que se ha ordenado tradicionalmente de acuerdo con el régimen de copropiedad por cuotas. El CC1987 establece que la comunidad de bienes que resulte entre coherederos se rige, en lo pertinente, por las disposiciones referentes a la copropiedad por cuotas (a.523). COBAS COBIELLA y PEREZ GALLARDO, siguiendo la opinión de PUIG BRUTAU con respecto al CC1889, afirman que el CC1987 adopta el criterio de que la comunidad hereditaria genera una titularidad universal sin que pueda entenderse que los derechos de los partícipes recaigan sobre objetos concretos de la herencia 
. Años antes, bajo la vigencia del CC1889, el TSJ declaró que la comunidad hereditaria no recaía sobre bienes singulares sino sobre toda la masa y que para dividir esta había que emplear la partición hereditaria (Sent.16-4-1910)
. Sin embargo, conforme el CC1987, resulta que los coherederos tienen cuotas de copropiedad sobre bienes, de las cuales pueden disponer como dueños; sin que ello pueda ser identificado  -como hacen los autores antes citados
-  con la comunidad hereditaria del CC1889. En efecto, para el sistema español existe la comunidad hereditaria con objeto en la universalidad del patrimonio del decuius y doctrinalmente allí se ha negado la posibilidad de considerar una copropiedad sobre bienes uti singuli. No obstante es preciso recordar como se puede enajenar bienes integrantes de la herencia con el consentimiento de los herederos determinado en base a sus cuotas. También el ordenamiento procesal civil sucesorio, anterior al CC1987, admite la posibilidad de que el gestor depositario pueda disponer de bienes singulares pertenecientes al patrimonio hereditario sometido a diligencias judiciales con autorización de la mayoría de los herederos (LPCAL, a.549.2), caso en que no se trata exactamente de ejercitar poderes in abstracto sobre una unidad de valor pecuniario sino de enajenar cosas o bienes materiales singulares separándolos de la universitas iuris lo prevé el CC1987 (a.165). Implicaría algún contrasentido admitir que los coherederos puedan disponer de bienes materiales (CC1987, a.46.1) integrantes de la herencia a tenor de las reglas de la copropiedad por cuotas, y por otra parte negar que sobre estos exista copropiedad antes de liquidar el estado de indivisión.

Si, por otra parte, se ha admitido con razón que entre los coherederos existe el tanteo y retracto sobre las cuotas de herencia y que estás pueden ser transmitidas por compraventa, donación y por título hereditario antes de realizar la partición hereditaria, provisionalmente concluyo que la masa hereditaria en su universalidad  es objeto de un derecho de copropiedad por cuotas; y que al disponer un heredero de su cuota, está transmitiendo los poderes implícitos y anejos sobre la herencia indivisa. Tener una cuota hereditaria, como sabemos, permite provocar la partición y convertir su valor en objetos materiales. Esto no es muy diferente de lo que acontece en cualquier copropiedad por cuotas.

Esta idea está alejada de la que parece tener RAPA ALVAREZ cuando afirmó que el derecho hereditario debía ser excluido de los derechos reales a partir del CC1987 entre otras cosas por recordar que “...el contenido del derecho hereditario puede no ser positivo....”
, porque precisamente lo que destaca el CC1987 (a.523) es la comunidad de coherederos sobre los bienes y no sobre toda la masa hereditaria.

II.8.2.1- Copropiedad en común.-

Copropiedad en común es aquella que existe sobre una cosa materialmente indivisa pero donde no hay cuotas de participación sino que todos los comuneros han de ejercitar siempre de conjunto las facultades inherentes al dominio. El CC1987 (a.169) considera que esta variante de la copropiedad surge de la comunidad matrimonial de bienes regulada en el CF1975, lo cual no excluye la posibilidad de otras comunidades de bienes reguladas en otras normas legales o incluso surgidas de la autonomía de la voluntad; si bien muchos expertos consideran que este enunciado es exclusivo y excluyente.

II.8.2.2.- La comunidad matrimonial de bienes: bienes comunes y bienes propios.-

La comunidad matrimonial de bienes es objeto de estudio detallado y profundo en el Derecho Patrimonial de Familia. Sin embargo, con el propósito de no fragmentar la percepción de las nociones de la copropiedad como fenómeno y partiendo de la idea de que las regulaciones del CF1975 pueden ser modelo de copropiedad en común para otros casos, considero oportuno referir algunas cuestiones.

La comunidad matrimonial de bienes se constituye por razón del matrimonio, sea formalizado o no (CF1975, a.29), con la singularidad de que en el caso del matrimonio no formalizado será necesaria la declaración judicial correspondiente fijando la fecha de inicio (CF1975, a.19); y subsiste hasta la muerte de uno de los cónyuges, hasta la sentencia de nulidad del matrimonio o de presunción de muerte, o hasta el divorcio (CF1975, a.43), así como hasta la fecha de extinción que se consigne en la sentencia de reconocimiento de matrimonio no formalizado (CF1975, aa.18, 19, 38).

Todos los bienes que existen durante el matrimonio en poder de los cónyuges integran la comunidad de bienes  por presunción iuris tantum (CF1975, a.31).  Sin embargo, en caso de impugnación de la regla precedente, el CF1975 ha fijado criterios para distinguir los bienes propios.  Son bienes propios de cada cónyuge los adquiridos antes del matrimonio, o los que son resultado de la sustitución o permuta de aquellos, los que se adquieren con dinero propio, o por título de herencia o donación, y los de uso personal exclusivo tales como instrumentos profesionales (CF1975, a.32). Cuando un cónyuge o sus causahabientes aleguen el carácter de bien propio en una cosa, deberán destruir la presunción de comunidad.

No obstante la presunción de comunidad, el CF1975(a.30) relaciona algunos casos en que  entran bienes al caudal común como los ingresos provenientes del trabajo o la seguridad social y todos los adquiridos a título oneroso durante el matrimonio. Especial interés lleva la cuestión de los frutos porque en su momento altero el precepto las reglas generales de la propiedad del CC1889 concordantes con el artículo 32 del CF1975 pues los frutos pertenecían al dueño, y en el CC1987 (a.129.1) siguen perteneciéndole salvo prueba en contrario. Pues bien, el CF1975 (a.30.3) establece que los frutos civiles y naturales “:::”frutos, rentas o intereses percibidos o devengados durante el matrimonio...”) forman parte de la comunidad matrimonial excepto lo dispuesto en el artículo 32.4. Es un caso especial pero muy importante.

 Dada la construcción del sistema de comunidad matrimonial de bienes, a pesar de su carácter imperativo, nada se opone a que los cónyuges constante el matrimonio puedan reconocerse mutuamente que determinadas adquisiciones de bienes las hace uno de ellos y, por tanto queda excluida de la indivisión.

II.8.2.3.- Administración y disposición de los bienes comunes.-

En la copropiedad en mano común o comunidad de bienes no existen cuotas, luego todos los poderes de los comuneros recaen sobre todas las cosas comunes, siempre y en todo momento. Para poner orden a los posibles ejercicios abusivos del derecho, es típico de esta variante regular los actos de administración indicando que puede cada uno realizarlos en beneficio del común sin necesidad de consentimiento, y con determinadas mayorías de votos en los casos específicos y en legislaciones donde hay comunidad de bienes fuera del matrimonio. En el CF1975 (a.35) adopta la posición general  de que cualquiera de los cónyuges puede realizar los actos de administración, si bien estos no están definidos.

En cuanto a los actos de disposición o dominio, es preciso el consentimiento de ambos cónyuges (CF1975, a.36). Comúnmente se ha entendido en Cuba que, es nulo el acto dispositivo realizado por un cónyuge sobre un bien común sin el, consentimiento del otro; nulidad que es imprescriptible (CC1987, a.68). Algunos juristas alegan que los términos de prescripción contra estas conductas y frente a terceros están suspendidos mientras existe el matrimonio (CC1987, a.123.c). 

II.8.2.4.-Disolución de la comunidad matrimonial de bienes. Liquidación de la comunidad matrimonial de bienes.-

La comunidad matrimonial de bienes se disuelve a consecuencia de la extinción del matrimonio como ya vimos. La disolución de la comunidad matrimonial de bienes tiene como consecuencia, según ha admitido la jurisprudencia en base a la interpretación integral del asunto, que ningún bien nuevo engrosará el patrimonio común no obstante el que alegue la adquisición a título propio deberá probar su lugar en el tiempo posterior a la disolución. Sin embargo, la comunidad disuelta no deja de existir: permanece en una situación “estática” hasta el momento de la liquidación y extinción. El CF1975 carece de reglas específicas sobre administración y disposición de bienes comunes durante esta etapa por lo que ha de entenderse que al respecto siguen vigentes las mismas normas de los artículos 35 al 37, a pesar de que los ex cónyuges suelen violar estos preceptos reiteradamente. 

II.8.2.4.1.-Formas de liquidación

a) Liquidación ex lege.

 En el caso de la muerte y presunción de, la comunidad matrimonial de bienes disuelta subsistirá mientras no se liquide conjuntamente con la herencia del cónyuge difunto, donde el supérstite tiene derechos hereditarios (CF1975, aa.38, 42; CC1987, aa.5l7-519). En el caso de divorcio y nulidad, la comunidad disuelta subsistirá durante un año inmediatamente posterior a la firmeza de la sentencia de divorcio o nulidad (CF1975, a.40). Durante este plazo, se debe lograr la liquidación extrajudicial de la comunidad de bienes, o instar la liquidación judicial de lo contrario, por imperio de la ley, la comunidad quedará automáticamente extinguida y surgirá la propiedad sobre los bienes muebles poseidos por cada uno o la copropiedad por cuotas si hubiese coposesión (CF1975, a.40). En cuanto a los inmuebles nada indica el CF1975 pero, en virtud de las normas especiales la LGV1988 (aa.66 y 68), la vivienda queda en copropiedad por cuotas. Los tribunales aplican esta regla para todos los inmuebles. Luego es imposible plantear un proceso de liquidación de comunidad matrimonial de bienes con posterioridad al año de transcurrido el divorcio o la nulidad, cuando lo correcto sería ejercitar la acción de reconocimiento o declarativa de dominio, la reivindicatoria o la de liquidación de copropiedad.

Muy singular es el caso del cónyuge de buena fe en la nulidad del matrimonio, para quien el CF1975 (a.38) ha concedido todo derecho sobre los bienes comunes.

b) Liquidación voluntaria /extrajudicial.-

La liquidación voluntaria acontece cuando se realiza el divorcio notarial,  o cuando los ex cónyuges divorciados deciden dentro del año de disuelto el vínculo y la comunidad, repartirse los bienes comunes como mejor entiendan. Sobre la manera de dejar constancia de la liquidación practicada, nada indica el CF1975, por lo que puede hacerse constar por documento público notarial, o por documento privado, o sin documentos pero con otros medios de prueba suficientes. Al negociar la liquidación, los ex cónyuges pueden renunciar a su derecho, que no es una cuota como tal pero está bastante cercano, pero siempre por escrito como requisito de solemnidad (CF1975, a.38). 

c) Liquidación judicial.-

La liquidación judicial acontece a falta de acuerdo entre los ex cónyuges y dentro del año indicado para practicarla a partir del divorcio o la nulidad (CF1975, aa.39-41). Es el tribunal civil ordinario el encargado de liquidar los créditos y débitos del caudal común y proceder a la partición de los bienes comunes y adjudicación. La resolución judicial firme constituye el título de dominio de todos los bienes que era comunes y resultaron divididos así como la prueba de que determinados bienes litigados tiene el carácter de propio de alguna de las partes. 

TEMA III: LIMITES, LIMITACIONES Y EXTINCION DE LOS DERECHOS REALES.

Sumario: Límites y limitaciones al dominio: concepto y diferencias. Clasificaciones: límites y limitaciones de orden público y de orden privado. Relaciones de vecindad y Servidumbres. Expropiación forzosa. Concepto. Fundamentos constitucionales. Naturaleza jurídica. Requisitos. Procedimientos. Confiscación de bienes. Concepto. Fundamentos constitucionales. Naturaleza jurídica. Casos.

III.1.- Limites y limitaciones al dominio y derechos reales. Consideraciones iniciales.-

 Todo concepto para existir y diferenciarse de otros precisa sustancia propia y distintiva. Un concepto identifica un objeto en sentido positivo (lo que es) pero también en sentido negativo (lo que no es). El derecho subjetivo, en tanto concepto, comúnmente se entiende como as de facultades o potencialidades de la persona sobre un objeto de su voluntad, no obstante no suele destacarse que esta situación jurídica existe y subsiste porque tiene límites. La literatura de la escuela de Derecho Natural de los siglos XVI al XVIII, dentro de los ámbitos de la teoría contractualista, atribuyó importancia a la cuestión de la conservación de la paz y del orden de la comunidad como fundamento del Estado y del Derecho; y destacó que la positivización de los derechos naturales tenía un correlato de garantía en los límites jurídicos al ejercicio de dichos derechos. 

La codificación burguesa del Derecho realizada durante el siglo XIX, la literatura jurídica y la jurisprudencia  presentó los limites de los derechos como excepción legal, taxativa y expresa a los poderes o facultades del titular de los derechos; lo que, sin ser errado, sirvió de base al pensamiento ultraliberal  para conferirle cierta connotación fatal a lo primero y cierto carácter absolutamente eficaz a lo segundo.  Los límites de los derechos subjetivos quedaron planteados en el plano persona - sociedad, persona - Estado, como injerencia externa sobre un mundo interno del titular.

Sin embargo, todo derecho ha implicado en su contenido poderes e impedimentos, derechos y límites. Ni siquiera en la sociedad romana, supuesto modelo perfecto de organización de la propiedad aprovechado por los políticos y juristas de la ascensión de la economía burguesa, el quirite ejercito su dominium sin verse compelido a mantener conductas impuestas por el ordenamiento jurídico. La intensidad y fines de la determinación de un contenido intrínseco o extrínseco, positivo o negativo de los derechos reales en cada sociedad depende del modelo de organización constitucional y política adoptado y de su régimen de funcionamiento. En materia de derechos reales cabría reflexionar sobre la subsistencia del contenido potestativo de un derecho frente al contenido imperativo que lo conforma o limita, pero los razonamientos sobre legitimidad y oportunidad de estos últimos se ubican en el campo de la política y del Derecho Constitucional.

III.2.- Fundamentos de la limitación o conformación imperativa del contenido de los derechos reales.-

El Derecho Civil actual debe a la teoría sobre la función social del derecho subjetivo y al desarrollo de la teoría de la prohibición del abuso del derecho la elaboración de las ideas fundamentales en materia de limitación de los derechos reales. Partiendo de los efectos del principio qui ius suo utitur nemo patitur  (quien su derecho usa, a nadie daña) la doctrina llamó la atención acerca de lo insuficiente, en determinados casos, de limitarse a cumplir preceptos legales prohibitivos o restrictivos de formas de aprovechamiento o disposición de las cosas y los derechos. La tesis de la prohibición del abuso de derecho sostiene  que el ejercicio de potestades prima facie  legítimas conforme un sistema jurídico puede mudarse en ilícito si  los propósitos verdaderos y útiles que deben fundar la conducta del títular son sustituidos por otros conscientemente lesivos al derecho ajeno sin verdadera utilidad. Quien se propone dañar a otro, además, quebranta el principio de buena fe inherente a las relaciones jurídicas civiles, subvierte fraudulentamente el Derecho, e incurre en responsabilidad por los daños causados.

El CC1987 dibuja un ámbito para el ejercicio de los derechos, aplicable a los derechos reales. Todo derecho real legítimamente constituido debe ejercerse de  acuerdo con  su contenido social y finalidad (a.4), o conforme a su destino socioeconómico (aa.129.1, 132), de modo racional (a.132),  dentro de los límites generalmente admitidos (a.170.2), y con utilidad propia (a.4). La realización de actos amparados en derechos reales que no toma en cuenta el destino socioeconómico del bien y finalidad del derecho, que carecen de racionalidad y sentido común o rebasan la tolerabilidad, y que persiguen dañar a otro contrariando el principio de la buena fe (a.6) implican abuso prohibido de derecho . La calificación de tales conductas no está sometida a contraste en supuestos expresos y taxativos de la norma legal, algo de por sí difícil de abarcar en su totalidad. Corresponde a los órganos jurisdiccionales realizar esta tarea.  Las consecuencias de violar la prohibición de abuso de derechos constituyen un acto ilícito (a.81) y generan responsabilidad civil y resarcimiento (aa.81-88). 

 Los derechos reales ejercidos en contra de los intereses de la sociedad y del Estado (CC1987, a.67.a) y los realizados incumpliendo prohibiciones legales (CC1987, a.67.ch) pueden ser declarados nulos en cualquier momento (CC1987, a.68.1). En el primer supuesto enunciado, se adiciona la pena de confiscación si todos las partes actuaron de mala fe (CC1987, a.75.2).  

De todo lo anterior resulta, que en Derecho Civil cubano la teoría de la prohibición del abuso de derecho está patentemente aceptada, y asegurada con respuestas para restablecer la legalidad. Los derechos reales están reconocidos a diferentes titulares según el objeto sobre los que recaen, y deben ser empleados conforme a la función y destino socialmente asignada a ellos  por el sistema jurídico.

III.  3.1.- Diferencias entre límites y limitaciones.- 

Balanceando los intereses y debida conservación de los derechos de las personas en el tráfico jurídico frente a los intereses y fines públicos, la literatura ha distinguido entre límites y limitaciones a los derechos reales.  LOPEZ y LOPEZ, examinando las opiniones de ALBALADEJO, afirma que en España se ha seguido la distinción anterior formulada por los autores alemanes; de donde resulta que límites serían las restricciones normales y comunes por motivos de interés general impuestas a los titulares, y limitaciones, las restricciones excepcionales que exceden el sentido de los límites y reducen o afectan el contenido normal de los derechos reales. Estas últimas requieren, dice el autor citado, una norma legal expresa para subvertir puntualmente la presunción de ilimitación típica del ius in rem así como indemnización
 . 

El CC1987 emplea casi de modo absoluto la expresión “limitaciones”, denominando así expresamente, por ejemplo, el Capítulo IV del Libro II: “Limitaciones derivadas de las relaciones de vecindad”. RAPA ALVAREZ sigue dicha línea expositiva
 sin que podamos acertar si la diferenciación expuesta tiene hasta el presente reconocimiento en Derecho Civil cubano.

III.3.2.- Clasificación de los límites y limitaciones a los derechos reales.-

Siguiendo la propuesta tradicional, de un modo u otro adoptada por la literatura jurídica cubana, podemos distinguir los límites y limitaciones por motivos de interés público y privado.

a)  Límites por motivos de interés público: En este supuesto se encontrarían, por ejemplo, las normas legales de protección al medio ambiente, las normas de Derecho Urbanístico, de protección a los bienes de patrimonio cultural, y las normas de Derecho Administrativo sancionador relativas a la conservación del orden público. Su finalidad es asegurar la conservación del orden general de la sociedad imponiendo conductas positivas y prohibiciones. El CC1987 las admite cuando consagra el principio de supletoriedad (a.8, Disposición Final Primera) y cuando subordina el ejercicio de los derechos reales a las leyes (a.127).

b)  Límites por motivos de interés privado: En este supuesto se encontrarían las relaciones de vecindad, calificadas por el CC1987 como limitaciones, o los derechos de tanteo o retracto legal. Su nota característica no es la protección al interés y orden público general, sino la regulación de situaciones de posibles conflictos a causa del ejercicio de los derechos reales que involucrarían sujetos puntuales e intereses no necesariamente públicos y generales. El hecho que el Estado y sus bienes estén sometidos a estos límites de igual modo que los particulares no significa por ello un conflicto de interés público. 
c)  Limitaciones de interés público: servidumbres administrativas.

d)  Limitaciones de interés privado: prohibiciones de disponer y derechos reales de origen convencional (tanteo, retracto).

III.3.3.- Métodos de regulación de los límites a los derechos reales.- 

El Derecho dispone de diferentes métodos para regular la esfera privada interna de ejercicio de los derechos reales, así como sus manifestaciones relacionales. El método más claro es el de la prohibición legal, donde un precepto fija un supuesto de hecho y la consecuencia es la imposibilidad de ejecutarlo. Las normas penales constituyen un ejemplo de prohibición, y muchas normas administrativas igualmente. Otro similar es el precepto imperativo, donde se ordena asumir determinada conducta  activa, de lo cual puede ser ejemplo la obligación de demoler un edificio ruinoso, o la de inscribir un automóvil en el Registro de Vehículos. Dentro de los preceptos imperativos podemos encontrar aquellos que no restringen el contenido del derecho pero establecen algún trámite para ejercitarlo. Este puede ser el caso de las autorizaciones administrativas llamadas licencias de construcción, o de la licencia de conducción en el caso que un propietario de un automóvil desee conducirlo.

III.4.- Relaciones de Vecindad y Servidumbres.-

Las relaciones  de vecindad no existían nominalmente en la mayoría de los códigos civiles  a mediados del siglo XIX. Entre los primeros en incorporarlas se encontraron los alemanes en su BGB. En lo adelante prácticamente todos los códigos las regulan, por ejemplo el CC1916, CC1942, NBGB. La literatura jurídica española, y en especial la obra de DE BUEN, dedicó páginas a la crítica sobre la exposición de las servidumbres en el CC1889 indicando que dentro de ellas estaban confundidas las relaciones de vecindad con las verdaderas servidumbres. Posteriormente, casi toda la literatura española, y la cubana por extensión, se hizo tanto eco del acierto que incluso, autores recientes como MONTES y RAPA ALVAREZ lo recuerdan. La certeza de las diferencias entre ambas instituciones llevó a plasmarlas a ambas en su exacto sentido; sin embargo, el CC1987 asumiendo un posición extrema y quizás más errada que su predecesor decimonónico , excluyó toda referencia nominal a las servidumbres. De hecho, muchos consideran y divulgan la tesis de que, desde 1988, en Derecho Civil cubano han desaparecido las servidumbres, o que lo que era servidumbre ahora es limitación derivada de las relaciones de vecindad. Y es oportuno recordar que el codificador civil lo que hizo fue esto último: donde estaba el título servidumbre, puso el de relaciones de vecindad incurriendo en el error doctrinal de los textos civiles post napoleónicos pero a la inversa. Se ha dicho que incidió en la sustitución de un nombre por otro, alguna idea acerca del significado peyorativo del vocablo servidumbre y su asociación con la explotación o la injusticia; aunque ello no guarda relación intrínseca con el derecho real controvertido.

Por lo tanto, en nuestro actual ordenamiento jurídico existen las relaciones de vecindad y algunas servidumbres prediales bajo el título de relaciones de vecindad recogidas ambas en el CC1987, y las servidumbres prediales reguladas en textos extravagantes al CC1987 como las Ordenanzas de Construcción de 1861 y 1963, las Ordenanzas Sanitarias, o las legislación de minas y ferrocarriles.

La relaciones de vecindad y las servidumbres tienen varios puntos de contacto, entre los que puede citarse, en primer lugar: (1)que recaen sobre bienes inmuebles solamente, (2)que se fundan en una situación fáctica de proximidad, contigüidad o colindancia , (3) que generan un beneficio recíproco o unívoco para los predios, (4) que están ligadas al predio y no a los titulares dado su carácter de cargas, (5) que existen para dar solución a una necesidad material de un predio sea en virtud de la ley, de convenio, o de un acto jurisdiccional, y subsiste mientras  tanto, y (6) que generan para el titular del predio beneficiado un deber de causar el menor daño o perturbación en el predio sirviente.

En cuanto alguna de las diferencias puede señalarse lo siguiente:

a) Relaciones de vecindad: I) Surgen y están configuradas solamente por imperio de la ley, y las personas o las autoridades jurisdiccionales sólo reconocen o no su existencia (acción confesoria/ acción negatoria) pero no las crean.  Ii) Generan expectativas de derecho y obligaciones recíprocas para los vecinos, las cuales pueden ejercitarse efectivamente a un mismo tiempo o en momentos diferentes según la necesidad. Esto no indica que cuando se hacen efectivas las inmisiones, no exista transitoriamente un predio dominante y un predio sirviente. Iii) Se afirma que no requieren indemnización teniendo en cuenta la reciprocidad en cuanto a las expectativas, pero esto sólo se refiere al establecimiento del derecho no a los daños o perjuicios que pueda sufrir el titular del sirviente más allá de los límites de lo tolerable y racional , caso en que el titular del predio dominante deberá indemnizar. 

b) Servidumbres: I) Surgen tanto de la ley, según muchos sistemas, pero también de los contratos, y de la usucapión. Cabría admitir que en Derecho Civil cubano cuando se negocia acerca de huecos y ventanas en paredes medianeras para permitir su apertura (CC1987, a.176.2), se está generando una servidumbre convencional.  Ii) Generan la existencia de un predio dominante, que se beneficiará aprovechándose directamente del predio vecino o imponiendo a sus titulares determinada conducta activa, y de un predio sirviente, que tendrá que soportar los poderes inmediatos del titular del predio dominante o incluso asumir determinada conducta activa. Iii) Se estima que la indemnización es consecuencia de la inmisión que ha de soportar el titular del predio sirviente a favor del dominante sin tener efectivamente la posibilidad de reciprocarle. Parece perseguir una especie de equilibrio distributivo.

III.5- La expropiación forzosa.-

III.5.1.-Algún sector de la literatura jurídica ha señalado en la expropiación forzosa, un límite al derecho de propiedad privada. ALVAREZ TABIO, por ejemplo, consideraba refiriéndose a la C1976: “La expropiación puede calificarse de limitación y de garantía al mismo tiempo…porque su existencia barre con la idea de que el derecho de propiedad personal del individuo es absoluto e intangible en tanto y en cuanto ésa sea su voluntad…es una garantía del propietario, pues al definirse constitucionalmente la institución y remitir a la ley los requisitos que han de cumplirse para que pueda tener lugar la expropiación, se evita toda posibilidad de actos arbitrarios por parte de la Administración”
. 

 La cuestión versa, ante todo, sobre el conflicto entre los intereses privados legítimamente constituidos, los de la comunidad y los del Estado; confiriéndole el ordenamiento jurídico supremacía al derecho exclusivo del Estado para apropiarse y aprovecharse como dueño de los bienes anteriormente atribuidos a los particulares. ALVAREZ TABIO señalaba que “…no se trata de un conflicto que termina con la victoria de la Administración y la derrota del propietario…” sino de “…una forma de conciliación y armonía que reduce a la transformación o modificación de un derecho en favor de otro, por la coexistencia de ambos”
. Sin embargo, las limitaciones al dominio y a los demás derechos reales, tanto en el plano del poder de disposición como del aprovechamiento, suponen que el titular conserve su derecho sobre un objeto. La expropiación es ablación (lat.: ablatio) de la cosa y privación de títulos y facultades sobre esta de modo definitivo y permanente con sustitución en el objeto del dominio privado. Llega un momento en que al Estado y la comunidad no le basta las limitaciones establecidas sobre determinado derecho real sobre un bien; requieren tomar el control absoluto de la cosa y para ello existe la expropiación.

GARCINI GUERRA calificó la expropiación forzosa como “…un medio de adquisición de bienes que ingresan en el patrimonio estatal e indemniza a los propietarios…”, como “…una carga sobre la propiedad no exigible en razón de las características propias de este derecho, que debe soportar determinadas limitaciones en su ejercicio, entre las cuales no se encuentra la expropiación…” (nota: subrayado y negritas de O.Rivero)
.

 La expropiación forzosa ha sido constitucionalmente concebida como una garantía del propietario privado frente al Estado (Constitución francesa de 1791 y de 1958, Constitución de los Estados Unidos de América, Constitución española de 1812 y de 1978, Constituciones  cubanas de 1901 y 1940 y Ley Fundamental de 1959, entre otros) pues sus presupuestos de utilidad pública o interés social, de la necesaria indemnización, y de un procedimiento legal, deben asegurar medios de análisis, fundamentación para las autoridades judiciales y de defensa para las partes.

 La C1976-92 habíamos visto que no reconoce expressis verbis  el derecho de propiedad bajo la concepción unitaria ni como derecho fundamental, sino como formas de propiedad. Sin embargo, la institución de la expropiación forzosa conserva aproximadamente las fórmulas de otras constituciones donde sucede lo contrario. 

III.5.2.- Efectos de la expropiación forzosa

El acto jurídico consumado de expropiación forzosa extingue el dominio privado sobre un bien determinado e integrándolo al dominio del Estado. Aunque no se trata de un acto jurídico negocial, y por ende voluntario, la expropiación forzosa constituye un modo derivativo de adquirir la propiedad (CC1987, a.178), por lo que el dominio estatal no surge ex novo sino que el titular resultante se subroga en la situación de su predecesor.
III.5.3.-Requisitos de la Expropiación Forzosa.-

 Del examen conjunto de la C1976-92, del CC1978 y de la LPCAL, que son los textos claves en el caso, así como de la literatura en general, podrían señalarse los siguientes requisitos de la expropiación forzosa:

a)  Sólo el Estado, por sí o por sus representantes,  puede ser sujeto activo de la expropiación forzosa.

Obedece esta tesis a que todas las personas naturales y jurídicas, en tanto titulares de derechos adquiridos en el tráfico jurídico civil, están en grado de igualdad. Luego, ningún particular podría compeler a otro a transmitirle la posesión de un bien en propiedad excepto que tuviera el primero título suficiente para ello, producido libre y voluntariamente por el segundo para ello (p.ej.: contrato), o ejecutoria de los tribunales. 

Es el Estado (autoridades, funcionarios u organismos), en su condición de sujeto de Derecho Público, quien a través de la Administración puede superar los derechos de una persona dentro del territorio sujeto a su soberanía. Es el Estado quien, aplicando las normas jurídicas emanadas de los órganos legislativos del país para ello competentes, sopesa inicialmente cuando existe un interés social o un motivo de utilidad pública que no puede ser satisfecho sin afectar los derechos de un particular. Ampara esta criterio la LPCAL (a.425, 426) y, entre otros autores, es opinión de GARCINI GUERRA
. Sólo extraordinariamente y mediante ley al efecto, un particular podría promover expropiación forzosa si le estuviese atribuida alguna actividad declarada de utilidad pública o interés social, actuando como representante del Estado, lo que ha sido admitido por ejemplo en España, Estados Unidos y Cuba. 
b)  Sólo los particulares pueden ser sujetos pasivos de la expropiación forzosa.

La razón de este enunciado es sencilla. Un ente de Derecho Público que administre o gestione bienes del Estado, no podría ser expropiado en puridad porque no es dueño de las cosas que detenta. Cuando el Estado decide sustraer determinado bien conferido en administración a un ente de Derecho con personalidad jurídica distinta a la suya, mejor parece que revoca un acto administrativo pero no que expropia, pues nunca dejo de ser el propietario. Este podría ser el caso de la revocación del derecho real de usufructo sobre bienes de propiedad estatal (CC1987, a.426.c);   aunque este tema se tratará más adelante.

Aunque la finalidad de la expropiación es transmitir al Estado la propiedad de un bien de dominio privado, otros titulares de derechos sobre la cosa pueden ser parte interesada en la expropiación, tal como lo establece la LPCAL (a.427 párrafo segundo) al referirse a “…titulares de derechos o intereses económicos sobre el bien expropiado,  y contra los poseedores y ocupantes legítimos”. En todo caso se sigue el criterio inicial en la LPCAL (aa.425, 427 y 433).

c)  La expropiación forzosa debe estar fundada en motivos de utilidad pública o en motivos de interés social.

Cualquier voluntad del Estado no basta para que se produzca legítimamente la ablación de un bien a un particular. Es necesario que el Estado tenga una causa jurídica, de lo contrario se trataría de una privación arbitraria de la propiedad. Los particulares deben tener la posibilidad de conocer y discutir ante los tribunales si hay o no motivos para privarlos de sus bienes. Este criterio no sólo tiene respaldo en la Constitución, sino expresamente en la LPCAL (a.428). 

Para declarar la utilidad pública o el interés social de expropiar forzosamente un bien, es preciso que concurran los siguientes presupuestos:

i)  necesidad real y concreta: tiene que estar objetivamente demostrado que no existe otro modo de fomentar un servicio público, o de suplirlo o enmendarlo, que no pase inevitablemente por la afectación administrativa permanente y definitiva de un patrimonio privado. Si hubiese variantes adoptables sobre bienes de patrimonio estatal con resultados equivalentes o inocuos para el particular, no cabría afirmar la existencia de una necesidad en la expropiación.   La LPCAL (a.428.3) es incisiva  cuanto indica que los bienes y derechos a expropiar  tienen que ser “…indispensables para el fin de la expropiación…”. 

ii)  utilidad pública: Suele entenderse como público aquello que guarda relación con el Estado y con sus intereses, pero también con ciertos intereses de la comunidad. Esta segunda acepción resultaría un tanto extensiva y nos llevaría a dudar de la posibilidad de alegar un motivo de interés social para expropiar, pues siempre el Estado lo tendría implícito en su actuar. Los motivos de utilidad pública podrían circunscribirse a la seguridad, mejoramiento y adquisición de medios materiales de que la Administración precisa para sus operaciones. Caso típico ha sido, a través de la historia, la expropiación de inmuebles para fines militares, o para edificios administrativos como los de oficinas.

iii)  interés social: La declaración de interés social para una expropiación es inherente al mejoramiento o fomento de servicios para la comunidad que no pueden ofrecerse con la explotación de los bienes de propiedad estatal. Podría ser el caso de expropiaciones de bienes inmuebles para construir centros de enseñanza, centros de servicios sanitarios, puertos y aeropuertos civiles,  carreteras, embalses, acueductos, canales y otras obras similares.

iv)  destino público o social: aunque ya resulta patente, valdría insistir que los motivos de utilidad pública o de interés social para expropiar deben estar encaminados a fines públicos o sociales directos. Sería poco concorde con la técnica y los fundamentos político-constitucionales de la expropiación forzosa privar a un particular del dominio de un bien para, una vez adquirido por los poderes públicos transmitirlo en propiedad o bajo algún otro título a un particular. Esto no debe ser confundido con el caso de que se produzca una expropiación con inmediato traslado domínico a particulares por, si este segundo acto persigue la solución de un interés social, se cumplen los presupuestos de la institución. Esta doctrina, por ejemplo, la adoptó la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos en al menos dos casos importantes: Bermann y McKinniff. En Cuba, este métodp fue aplicado en los procesos de Reforma Agraria y de Reforma Urbana. La LPCAL (a.428.3, 430) menciona el fin en la expropiación sin definirlo. 
v)  declaración jurídicamente fundada: La necesidad de la expropiación forzosa por motivos de utilidad pública o de interés social debe demostrarse de hecho y con medios de prueba válidos y tiene que constar en la resolución administrativa (LPCAL, a.428). Debe, igualmente, ceñirse a los preceptos constitucionales, civiles, administrativos y procesales que ordenan la cuestión. En tales circunstancias el particular podría efectivamente defenderse de la pretensión expropiatoria;  claro que sólo cuando la privación domínica provenga de un acto jurídico administrativo y no cuando se produzca ope legis . Si la expropiación proviene directamente de una ley, la única manera de discutir los fundamentos de utilidad pública e interés social sería la jurisdicción constitucional en su caso.
d)  La expropiación forzosa implica indemnización al expropiado.

Según el CC1987 (a.81), es ilícito el hecho que causa daño a otro; y entre los cuales podría ser situada la privación ilegítima de un bien en tanto detrimento patrimonial injusto. Por razón de justicia distributiva y de coherencia jurídica, teniendo en cuenta el sacrificio impuesto al particular expropiado, han señalado las Constituciones modernas que debe haber indemnización; queriendo significar con la palabra la necesidad de realizar una prestación, económicamente estimada, equivalente al detrimento sufrido. Sin embargo, la palabra indemnización no debe ser entendida como consecuencia del resarcimiento ligado a la responsabilidad por el acto ilícito, ni muchos menos confundirse con la reparación del daño material  (CC1987, aa.82, 85, 86) pues la expropiación forzosa es un acto legítimo y, consecuentemente, no podría conducir al concepto de daño. Mejor sería entender que toda expropiación forzosa requiere una contraprestación económica sustitutiva o de realización del valor de cambio de la cosa expropiada .
e)  La expropiación forzosa tiene carácter definitivo.

    Para proceder a la ablación de un bien de dominio privado y no incurrir en otras variantes de afectación administrativa es preciso que la injerencia estatal revista no sólo permanencia sino vocación de irrevocabilidad
. Ello no quiere decir que un acto expropiatorio pueda ser inatacable aún después de ejecutado y firme, pues hay ordenamientos jurídicos como el bolviano entre otros (CCBolivia, a.108.III) donde se concede al expropiado o a sus causahabientes la posibilidad de retraer los bienes devolviendo la indemnización si no se cumplió el destino anunciado y las causas para expropiar. 
f) La legitimidad y regularidad de la expropiación forzosa debe estar asegurada por medio de un procedimiento jurídicamente establecido. 

      La C1976-92 (a.25) señala que la expropiación forzosa  tiene un procedimiento legal pero es preciso aclarar que en la expropiación forzosa acontecen varios momentos. Primeramente, debe producirse una fase de negociación previa entre el Estado y el particular que, de ser satisfactoria, cerraría la vía a la expropiación para formar entre las partes un contrato de finalidad traslativa del dominio ya sea de compraventa, permuta o donación.

 La expropiación forzosa no comienza con el proceso judicial, civil, sumario, y especial homónimo. En efecto, fracasada la negociación (LPCAL, a.425) la Administración organiza un expediente gubernativo para argumentar y probar la necesidad expropiatoria que culminará en un acto jurídico administrativo: la resolución de expropiación forzosa. En cuanto al proceso gubernativo de expropiación forzosa no existe hasta el momento una ley especial uniforme. La LPCAL (a.426) remite la legitimación expropiatoria del sujeto activo a las leyes, limitándose a referir los requisitos sustanciales de la resolución ablativa (LPCAL, a.428). 

Notificada la resolución al particular, queda abierta la vía judicial en favor del expropiado. Es la LPCAL (a.6.2) la que establece la competencia de la Sala de lo Civil y de lo Administrativo de los Tribunales Provinciales Populares para conocer  y resolver la impugnación de las expropiaciones ya sea por los fundamentos de utilidad pública o interés social o por motivo del valor de la indemnización.  El procedimiento judicial de expropiación forzosa (LPCAL, aa.425-436) es un procedimiento civil, sumario, y especial, lo que indica que el Estado concurre a él bajo el principio de igualdad.

En proceso judicial, civil, sumario, y especial de expropiación forzosa, el expropiado puede oponerse a fundamentos del acto en sí o, aceptando estos, al valor o forma de la indemnización por considerarla injusta frente al valor real de los bienes y derechos de que se le priva.

III.5.4.- Naturaleza jurídica de la Expropiación Forzosa.-

Gran parte de los ordenamientos jurídicos, entre los que puede mencionarse el español, y el cubano hasta épocas recientes, ha calificado la expropiación forzosa como un supuesto especial de compraventa en que, probados los motivos necesarios utilidad pública o interés social, deben ser aplicadas las reglas de la legislación civil ordinaria sobre este contrato y sobre los modos de transmitir la propiedad. De ahí ha sido llamada también la indemnización como justiprecio ; entendiendo muchos Constituciones y tribunales que sin el pago total de la prestación pecuniaria por parte del Estado no puede consumarse la transmisión de la propiedad . 
El criterio jurisprudencial enunciado nace de los textos constitucionales promulgados desde a partir del siglo XVIII, para los cuales la indemnización debía preceder a la adquisición del dominio por el Estado a fin de evitar arbitrariedades. Durante el siglo XX, algunas  orientaciones dentro Derecho Constitucional suprimieron toda mención al momento de pago del justiprecio. En Cuba, la LF1959 (a.24) mantuvo el criterio de la indemnización previa a la consumación de la expropiación forzosa, pero leyes posteriores de carácter constitucional (LRU 1960, Leyes de Nacionalización) transformaron este precepto suprimiendo toda mención al momento de indemnizar. La C1976-92 (a.25) ha asumido esta última vertiente al tratar de la “debida indemnización”, lo que con posterioridad seguiría el CC1987 (a.134.1). La LPCAL  no emplea el término indemnización más que una vez (a.436), alternándolo indiscriminadamente con los de compensación, precio, y forma de pago (aa.428.4, 430, 431, 433.1).
La llamada indemnización no podría calificarse como  compensación, a tenor del sentido de este modo de extinguir las obligaciones en el CC1987,  pues entre el Estado y el particular no preceden, ni surgen con motivo de la expropiación, créditos líquidos, recíprocos, y exigibles. La idea de precio, por otra parte, indica la tendencia a seguir la tesis de la compraventa forzosa no obstante se admite la posibilidad que, en lugar de dinero, hayan bienes para”…entregar en lugar de los que serán expropiados..”, con lo cual la tesis de la venta forzosa se transformaría en permuta forzosa. 

La indemnización es un valor pecuniariamente estimado que representa la cosa expropiada y un grupo adicional de relaciones jurídicas evaluables en dinero que giran en su contorno. En principio, debe cubrir el valor real estimado de la cosa principal y de sus accesorios. También puede abarcar los beneficios que normalmente produce la cosa y que, al expropiarla, causarían un perjuicio al sujeto pasivo al dejar de percibirlos en un tiempo prudencial y cercano a la ablación.
La estimación de la suma a pagar por el Estado en concepto de indemnización suele realizarse tomando como base los precios del mercado para una compraventa. Algunos ordenamientos jurídicos utilización sistemas de precio o de tasación legal. En Cuba, la LPCAL (a.430) parece resolver el conflicto entre valor real y precio ofertado admitiendo la oposición del sujeto pasivo cuando ambos no sean equitativos con respecto a la cosa. En verdad pudiera prevalecer, desde este punto de vista legal, el valor real de los bienes y no el precio unilateralmente fijado por el Estado aún cuando sea un precio o tasación oficial.
GARCINI GUERRA definió la expropiación forzosa como acto de Derecho que “..en modo alguno puede estimarse…como una venta obligatoria [sino como] un acto administrativo producto del poder soberano de la Administración…como una institución jurídico-administrativa…”
.
La expropiación forzosa es un acto jurídico administrativo que, definitiva e imperativamente,  transmite al dominio del Estado bienes de titularidad real privada por motivos de utilidad pública o interés social a cambio de bienes de valor equivalente.
III.5.5.- Fuentes de la Expropiación Forzosa.

Comúnmente la expropiación forzosa emana de un  acto jurídico administrativo que priva a un sujeto de uno o varios de sus bienes. Sin embargo, cabe la posibilidad de que expropiaciones forzosas, cuya fuente no es un acto singular de aplicación de una ley general, tengan como origen una ley en sí misma. Ha sido el caso, por ejemplo, de la Ley de Reforma Urbana (LRU 1960) y de la Ley Nº 890 de Nacionalizaciones, de 13 de octubre de 1960. En la primera, con su entrada en vigor quedaron ipso facto expropiadas todas las personas propietarias de inmuebles urbanos que se encontraban arrendando sus viviendas, o que poseían más de dos sin contar la de veraneo o descanso, sin que fuese admisible la controversia administrativa ni judicial sobre los fundamentos de utilidad pública e interés social enunciados en la ley, ni tampoco las bases para calcular el valor de la indemnización. En la segunda, se relacionaron las personas expropiadas ope legis  cerrándose la vía administrativa y judicial para discutir la utilidad pública o interés social. Las bases para determinar la forma y cuantía de las indemnizaciones quedaron, en este caso, sometidas a ley posteriormente promulgada. 

En estos momentos, en Cuba prevalece casi de modo absoluto el sistema de expropiación forzosa por acto administrativo con una fase gubernativa y otra judicial ( Decreto-Ley Nº125/91 sobre el régimen de propiedad, posesión y herencia de la tierra; Ley Nº65/88 General de la Vivienda).

III.6.- La Confiscación de bienes.-

III.6.1.-Concepto y naturaleza jurídica de la confiscación.-

Por confiscación de bienes puede entenderse la transmisión forzosa definitiva del dominio privado sobre una cosa y su adquisición por el Estado sin contraprestación alguna . ALVAREZ TABIO la define como “…apoderamiento general por el Estado de los bienes del condenado a sufrir esa pena”
. Algunas Constituciones modernas han abolido la confiscación de bienes como derecho del Estado por considerarla injustificada económicamente, y por representar un medio de coerción excesiva. Observando la evolución de muchos procesos históricos, se comprueba que la institución ha servido a la arbitrariedad durante el absolutismo monárquico o la Edad Media, o ha sido utilizada para privar a determinados sujetos de medios económicos para desarrollar actividades nocivas al Estado y la sociedad. 

En Cuba, la C1976-92 (a.60) legitima la confiscación de bienes como sanción , aplicable por las autoridades competentes y con los procedimientos legales correspondientes. Es importante no reducir la idea de sanción a las medidas impuestas a consecuencia de la responsabilidad penal. Fundamentalmente, es el llamado Derecho Administrativo sancionador quien más uso hace de la institución para reprimir conductas ilícitas pero de gravedad inferior al delito.

 III.6.2.- Características de la confiscación.-

Comparando la expropiación forzosa con los puntos principales sobre la confiscación, podemos señalar que esta última:

a)  tiene al Estado como sujeto activo

b)  tiene a una persona natural o jurídica concreta y privada como sujeto pasivo.

c)  la privación del bien o derecho obedece a un fin punitivo.

d)  puede recaer sobre bienes, derechos o acciones singulares de contenido patrimonial, o sobre todos el patrimonio.

e)  no conduce a  contraprestación pecuniaria.

f)  sus fundamentos se encuentran taxativamente enunciados en preceptos legales.

g)  su aplicación puede ser facultativa o preceptiva.

Entre las fuentes de la confiscación de bienes en Cuba podemos citar el Código Penal que la contempla como sanción accesoria, la Ley General de la Vivienda Nº65/88 (Disposición Transitoria Séptima) en los casos de negocios ilícitos de lucro sobre viviendas, y la Ley Nº989/61 de confiscación de bienes por abandono definitivo del país. No hay que perder de vista que, al igual que en la expropiación forzosa, se plantea supuestos donde la confiscación opera ope legis  -en pocas circunstancias-  y otras,  -en su mayoría-  en que es necesario el acto administrativo de aplicación del precepto legal. 

Aunque la C1976-92 menciona la existencia de procedimientos y personas legitimadas para aplicar la confiscación, sería difícil concebir una norma uniforme sobre el tema. En cuanto a la posibilidad de recurrir a vía judicial para litigar sobre la legalidad y oportunidad del acto confiscatorio, existen diferentes soluciones en dependencia de la materia contravencional de que se trate. 

TEMA IV: LA POSESION. LA PROTECCION DE LA POSESION. LA USUCAPION .-

Sumario: La posesión. Fundamento de la posesión y de su protección. Elementos de la posesión: Poder de hecho o detentación. Posesión y tenencia. La Protección posesoria: Presunciones. Acciones posesorias. La acción directa. Las acciones de retener y recuperar la posesión.  La usucapión.

IV.- La posesión es uno de los temas de Derecho Civil que ha gozado desde Derecho Romano de fuerte atención. La razón central descansa en su carácter fáctico e ineludible para todos los sujetos de Derecho. El renacimiento jurídico generado a partir del siglo XII en Europa aprovechó en grado sumo los estudios y las fuentes antiguas para explicar innumerables situaciones jurídico-reales cuando el título domínico era todavía un lujo propio de grandes señores de inmuebles privilegiados por las monarquías.

Los autores alemanes principalmente se dieron a la tarea de examinar las soluciones del CN1804 y de contrastarlas con nuevos estudios romanísticos desencadenados a partir de la Escuela histórica, entre cuyas principales figuras se encuentra SAVIGNY con la llamada teoría subjetiva sobre la posesión. Frente a él, en años posteriores, RUDOLF von IHERING enfocó la cuestión nuevamente postulando la llamada teoría objetiva. Del contraste de ambas y aportes sucesivos, se han desarrollado variantes mixtas y profundos estudios como los realizados por SALEILLES y HERNANDEZ GIL, entre otros.

IV.1.- La posesión. Fundamento de la posesión y de su protección.-

 La posesión es, ante todo y con un sentido vulgar, el expresión externa y perceptible del ejercicio de un poder sobre un objeto. Desde el plano jurídico, cabría mejor decir que a ello le llamamos detentación, porque percibimos esa situación o estado de cosas sin indigar sobre su legitimidad. Así entendido, la posesión tiene como fundamento la actividad social de los sujetos sobre los bienes expresada en lo material más que en lo subjetivo y lo normativo. A partir de las construcciones doctrinales del Derecho Romano desarrollado posteriormente por el Derecho Canónico medieval, se consideró que toda situación de detentación, como status quo,  debía ser admitida y protegida prima facie frente quienes pretendieran atacarla o desconocerla. Luego, el fundamento de la protección posesoria es la conservación temporal de un status y no necesariamente la definición de un título eficiente para poseer.

A modo de resumen, podemos destacar como fundamento de la posesión y de su protección, lo siguiente:

a) Auxiliar la seguridad del tráfico jurídico por medio de la apariencia de legalidad que puede generar el estado posesorio prolongado en el tiempo (medio de publicidad).

b) Conservar el orden primario de la sociedad impidiendo que las personas alteren el estado posesorio sin previamente haber demostrado la carencia de fundamentación jurídica para que otro la detente   (medio de protección provisional).

c) Ajustar por via de justicia utilitaria, la distribución de los bienes en la sociedad  permitiendo que, quien haya poseído un bien con determinada creencia durante prolongado tiempo y sin perturbación por manos del legitimado para ello, pueda adquirir la propiedad (base para la usucapión). 

IV. 2.- Elementos de la posesión: Poder de hecho o detentación.-

La posesión es, ante todo, un estado de hecho o situación material perceptible por los sentidos. Ya se observe la posesión como contenido de un derecho o como hecho simple, es ineludible admitir, siguiendo la tendencia del CC1987 (a.196) que estamos ante un “poder de hecho”. El CC1987 dice:  “Se considera poseedor a quien tiene el poder de hecho sobre un bien, fundado en causa legítima”.

La posesión tiene como objeto las cosas corpóreas o bienes materiales (CC1987, a.46.1). Otros sistemas civiles admiten la posesión de cosas incorpóreas o derechos, siguiendo la tradición del Derecho Romano pero prescindiendo de aquel concepto de quasi possessio. Así, por ejemplo, el CN1804, el CC1889 definen que el ejercicio de un derecho, que es en esos casos una cosa incorporal, genera la quasi possessio. En el caso de Cuba, quizás, cabría pensar en situaciones excepcionales como las que se mencionan en cuanto a la posesión de bienes hereditarios (CC1987, a.207); pero queda especificado en este precepto que la posesión es inherente a los bienes corporales.

IV.2.1.- Poder de hecho o detentación.-

Es preciso aprovechar la terminología seleccionada por el CC1987 (a.196) que, evitando cualquier confusión, utiliza la expresión “poder de hecho” en lugar de la frecuente pero polisémica palabra tenencia. Vale anticipar que posesión, poder de hecho, detentación y tenencia tienen en este momento diferentes significados dentro del Derecho Civil cubano, incluso con respecto a sus raíces hispánicas.

El poder de hecho es una frase que refleja una situación material donde un sujeto tiene el control directo e inmediato de un bien (CC1987, a.196). Como idea, el poder de hecho es la expresión más clara del atributo de inmediación (CC197, a.127) ligado al dominio y a los derechos reales en cosa ajena. Ejercitar de modo exclusivo un poder de hecho sobre una cosa implica tener un objeto bajo la esfera de control propia de un sujeto (corpus), y estar apto y presto para defenderla de modo excluyente frente al resto de los operadores jurídicos. 

La toma de posesión, o aprehensión material de la cosa, es el acto por el cual una cosa entra en la esfera de control de un sujeto. Algunos sistemas jurídicos expresamente mencionan este momento pero el CC1987 la recoge en lugar aparte y común para todas las cuestiones posesorias (CC1987, a.206.1) con técnica similar al CC1942.

No obstante ser la posesión  -que debería mejor llamarse detentación-   por excelencia un fenómeno material y perceptible, existe también desde Derecho Romano, la posesión solo animo, o también llamada posesión espiritualizada, caso donde el poder de hecho no se manifiesta a través de la detentación material pero existe veladamente por virtud de presunciones jurídicas. Aquí la noción de poder de hecho no puede ser identificada con el contacto físico directo entre el detentador y la cosa; es preciso remitirse a la noción del ámbito o esfera de control. Esto supone que, si bien una persona no está tangiblemente ligado a la cosa, tiene al menos por virtud de ciertas reglas y situaciones jurídicas una potencialidad de estarlo. Algunos supuestos de posesión solo animo pudieran ser los siguientes:

a) Dominio: En este caso el dueño de un bien, por medio del ius possidendi, se presume que conserva poderes efectivos sobre una cosa sólo en virtud de su título y status; y mientras no haya transcurrido en su contra la prescripción extintiva de la acción reivindicatoria o la usucapión, podrá hacer coincidir su derecho a poseer (ius possidendi) con su derecho de posesión o poder de hecho (ius possessionis). Entre tanto dicha coincidencia se produzca, el dueño continua poseyendo solo animo
.

b) Posesión civilísima: En este supuesto se entiende que el heredero, como sucesor mortis causa, desde está en posesión de todos y cada uno de los bienes que integran la masa hereditaria  -lo cual no indica necesariamente que la posesión alcance otros elementos integrantes de la herencia como pueden ser los créditos- la muerte del causante, a condición de que acepte la herencia (CC1987, aa.207, 527, 528). No supone, la posesión civilísima, que efectivamente el heredero tiene los bienes materialmente bajo su poder pero, en base al título hereditario, le atribuye acciones para tomar las cosas temporal o definitivamente (interdicto de adquirir la posesión).

c) Poder de hecho o detentación perdida sin causa legítima: Hay supuestos en los cuales un sujeto, sin disposición voluntaria o sin existir un acto legítimo de un tercero amparado en la ley, en un contrato, en un acto judicial o administrativo, pierde el poder de hecho sobre la cosa. Así acontece con los bienes de cuya posesión se ha sido despojado violenta o clandestinamente. La recta interpretación del CC1987, que conserva la tradición romana de la fórmula  nec clam, nec vi, nec praecario conduce a afirmar que aunque un sujeto haya perdido materialmente una cosa con violencia o clandestinidad, o a consecuencias de actos delictivos sobre su patrimonio o persona, no pierde la posesión como concepto jurídico. El Derecho Civil ha fijado la regla de que ninguna de estas circunstancias implican pérdida de la posesión  -entendiendo claramente en término según el CC1987, artículo 196-   no obstante quien detentaba materialmente ha quedado privado del control de las cosas (CCC1987, a.l98, 199). Durante el plazo de un año como máximo (CC1987, a.116), quien detentaba sigue poseyendo y puede hacer coincidir su derecho a poseer (ius possidendi) con el derecho de posesión (ius possessionis) a través de las acciones posesorias en los procedimientos judiciales (CC1987, a.203; LPCAL, aa.393-424) que dan continuidad histórica al llamado interdicto para recuperar la posesión (CC1987, a.203.1). Es oportuno recordar que, para el Derecho Civil cubano, la violencia física  -que como concepto cualificado no necesariamente tendría que coincidir con la violencia genérica -  no puede fundar ningún acto jurídico y genera la nulidad absoluta (CC1987, a.67.c) para lo cual hay acción imprescriptible (CC1987, a.68)
 que puede conducir de modo similar a la restitución (CC1987, a.75.1). O sea, que en determinados supuestos además de las acciones posesorias para recuperar la posesión, también cabría en proceso petitorio lograr la restitución  -concepto que significa restablecimiento de un estado de detentación-  tomando como base la subsistencia de un derecho a poseer (ius possidendi) necesitado de concreción real (ius possessionis). 

Igualmente, quien extravía una cosa tampoco pierde jurídicamente la posesión aunque haya dejado de detentar la cosa; si bien no se trata de una situación prolongada indefinidamente. (Cfr.: hallazgo).

d) Posesión mediata: En el caso de la posesión mediata existen al menos dos sujetos, el poseedor inmediato que detenta materialmente la cosa, y el poseedor mediato que es el sujeto con título principal y generalmente causante de la posesión inmediata del primero, quien además está legitimado para recuperar la detentación material ejercitando el ius possidendi . Este criterio tiene un desarrollo notablemente técnico en el Derecho Civil alemán y suizo entre otros, donde se deja claro que la cuestión fundamental para esta distinción, además de la posesión solo animo, estriba en el vínculo causal que liga el derecho del poseedor inmediato con el derecho del poseedor mediato. El CC1987 (a.202), en redacción no muy depurada, define que se puede conservar la posesión por sí mismo o por medio de otra persona; lo que permite intuir la existencia del mencionado nexo causal. Puede ser poseedor mediato quien posee con título de dueño, como quien lo hace con cualquier título de derecho real  o de crédito formando una cadena de posesiones. Por ejemplo: A (dueño), entrega a B una cosa en usufructo. B (usufructuario) entrega esa cosa a C en arrendamiento. C(arrendatario) la entrega a D en depósito y luego este lo conserva por derecho de retención. A,B, y C son poseedores mediatos con respecto a D, que es el único poseedor inmediato, y cualesquiera de ellos según el orden y contenido de su título posesorio podrá recuperar la posesión mediata hasta llegar a A y deshacer la cadena. En todo momento están poseyendo aunque sea efectivamente D quien lo haga de modo inmediato. Todos tiene un título para extraer de la cosa que poseen algún beneficio directo o por realización, y todos, conforme el CC1987 (a.205) tiene acción para proteger por sí mismos o por su causante, la posesión frente a terceros perturbadores.

e) Inscripción registral: Algunos sistemas registrales gozan del privilegio de atribuir presuntamente la posesión de los bienes objeto de la inscripción a quien en ellos aparece como titular. Tal es el caso del Registro de la Propiedad en Alemania, Suiza, Austria, España, Italia y Argentina entre otros. Ello implica que, frente a terceros civiles ordinarios detentadores de la cosa inscripta a nombre del titular, el sujeto registrado se presume poseedor mientras no sea modificado el asiento registral. El asiento registral le permite al titular poseer solo animo por tiempo indefinido. La única excepción contra ello es la usucapión como más adelante explicaré.

IV.2.2.- La causa legítima o título para poseer.-

Según el CC1987, cualquier estado de detentación (corpus) no puede ser calificado como posesión pues para llegar allí es preciso la causa legítima . Causa legítima para detentar y, consecuentemente, ser poseedor es un elemento normativo dentro de la relación jurídico real analizada. Los fundamentos para legitimar la detentación pueden encontrar en el CC1987 (aa.178, 49) pues, siendo la posesión un derecho real aunque sea sui generis se aprovecha de los modos de adquisición y transmisión propios del dominio y demás iura in re así como de las causas generales de los actos jurídicos. Exista materialmente o no el poder de hecho sobre un bien, sea mediata o inmediatamente, por ley puede ser legitima la detentación del Estado, por ejemplo, sobre todos los bienes inmuebles carentes de dueño (C1976-92, a.15; CC1987, a.137), sobre los bienes de quien ha abandonado definitivamente el país, sobre los bienes vacantes.  Por ley también, los herederos están en posesión de los bienes hereditarios (CC1987, a.207). La posesión por actos jurídicos es mucho más amplia, desde un contrato, hasta una resolución judicial o administrativa, hasta la simple aprehensión material del bien. La accesión también es título de legitimidad. En el caso de la usucapión, considero que no es una causa legítima para poseer sino un fenómeno que trastoca el título de posesión porque, quien ha  detentado ad usucapionem puede decirse en Cuba  que ha detentando legítimamente, que ha poseido, antes de ganar la propiedad.

De singular importante es la presunción que establece el CC1987 (a.197): “Toda posesión se presume lícita”. Realmente el CC1987 pudo decir “toda detentación se presume lícita”, pues en realidad se refería al llamado corpus possessionis y no a la definición del artículo 196. La presunción constituye un causa legítima que de naturaleza aparente, a diferencia de las que sustancialmente pueden existir y probarse conforme el CC1987 (a.178) porque deben ser reales. Según esta línea de reflexión todo detentador, aún cuando real y sustancialmente pueda carecer de una causa de legitimidad para ser dueño, debe ser tenido por poseedor iuris tantum , y gozará de toda la protección dispensada a sus semejantes. Aunque el CC1987 (aa.199, 200, y 185) nos ofrezca casos bien claros de que la detentación no es necesariamente posesión, habrá que actuar en base a las apariencias posesorias y así, alguien puede actuar como dueño, disponer de una cosa, adquirirla otra persona, constituir sobre ella derechos reales limitados o prestaciones, hasta que se demuestre por resolución jurisdiccional firme que la cosa provenía de delito, que pertenecía al Estado o a otra persona, o que el poseedor aparente carecía de facultades para realizar determinados actos. Como presunción al fin, su misión es atribuir la carga probatoria de la ilegitimidad de la detentación a quien la alegue y proteger, prima facie o provisionalmente al detentador entre tanto se dilucida si tiene o no verdadero y sustancial derecho para detentar.

El CC1889, que rigió en Cuba hasta 1988, no prestó atención central a la causa o título legítimo para detentar como elemento configurativo de la posesión, por lo que resulta útil no trasbasar los presupuestos teóricos del Derecho Civil español al cubano. Para el Derecho español, la posesión se define dentro de la llamada teoría subjetiva, como detentación a título de dueño; luego en España es poseedor sólo el dueño, lo restantes detentadores son tenedores, no porque carezcan de un título eficiente y jurídico para ello, sino porque detentan a título precario. Por tanto, en España el usufructuario, el superficiario, el arrendatario, el comodatario, el depositario, o el acreedor pignoraticio son tenedores pero en Cuba, de acuerdo con el CC1987(a.196) son poseedores; cosa que comúnmente se confunde en detrimento del sentido de nuestra legislación que, a mi entender, adopta en el caso una posición más ordenada.

IV.3.-Contenido de la posesión.-

En Derecho Civil español, ROCA TRIAS asevera que la posesión (CC1889, aa.430, 432) implica tres características: a) la detentación, b) la posible interversión del título posesorio por actos unilaterales, y c) la autonomía en la fijación del contenido de la posesión
. 

a) La detentación en Derecho Civil español, siguiendo la pauta de Derecho Romano, ha de ser exclusiva porque no puede reconocerse a varias personas este poder de hecho de modo simultaneo excepto en el caso de la indivisión (CC1889, a.445); y además ha de ser directa y sin intermediarios excepto en el caso de la representación (CC1889, a.449) excluyendo en todo caso la posesión inmediata. Esta es la base para definir que, en caso de conflictos sobre concurrencia de títulos posesorios opuestos  sobre un mismo bien, el CC1889 (a.446), el detentador más antiguo, o sea quien primero tomó la cosa, sea preferido frente a quien ostenta un título coetáneo.   En CC1987 parece adoptar una posición diferente al respecto la exclusividad de detentación ya que se carece de norma expresa sobre el asunto y si bien es claro que ante el binomio posesión mediata/posesión inmediata realmente sólo detenta uno de los dos sujetos implicados aunque ambos posean. Cosa distinta es negar, y aquí estimo la principal diferencia, que fuera de la comunidad o indivisión no pueden coexistir varias detentaciones pues las figuras contractuales que suponen la entrega de la cosa para usar y disfrutar, como el arrendamiento, generan detentación y posesión y ello no impide que concomitantemente tanto el arrendador como el arrendatario detenten materialmente la cosa. De ello es ejemplo el arrendamiento de viviendas de propiedad personal. En cuanto al conflicto de la pluralidad de titulaciones posesorias y el papel de la detentación para dirimir la discordia, el CC1987 carece desafortunadamente de un precepto similar al español (CC1889, a.446) y sin embargo puede darse el mismo conflicto. 

b) La interversión del título posesorio por actos unilaterales es, conforme al CC1889 (a.436), un supuesto en que el detentador alega y demuestra haber mudado el concepto posesorio con que adquirió la cosa. Sus consecuencias principales se analizarán más adelante. 

c)  La autonomía en la fijación del contenido de la posesión supone para la autora citada que, en Derecho español si no se configuran facultades directas y propias del titular para aprovechar la cosa per sè  sin dependencia del causante de la detentación, no hay posesión. Y ello es  lógico por las bases para definir la institución en dicho sistema jurídico donde lo esencial (CC1889, aa.431 y 432) en el concepto posesorio es el ánimo de dueño o el de tenedor,  no son las mismas que en Cuba. Entendida así la cuestión, tanto en los derechos reales en cosa ajena con traslado posesorio como en los derechos de crédito para aprovechar cosa ajena hay una autonomía a partir del título; de modo similar pero con intensidad distinta a la que es propia del dueño.

El poseedor puede ejercer todas las facultades propias del dominio (CC1987, a.129.1) con las restricciones que surjan del título posesorio o causa legítima que genera la detentación (CC1987, a.196), todo lo cual es aplicable al detentador sin causa legítima mientras es poseedor aparente en la medida del título y concepto posesorio que invoque.

IV.4.1.- El concepto posesorio.- 

Se considera concepto posesorio la cualidad determinante del contenido detentario sobre un bien. Según enuncia el CC1889 (a.432): “ La posesión en los bienes y derechos puede tenerse en uno de dos conceptos: o en el de dueño, o en el de tenedor de la cosa o derecho para conservarlos y disfrutarlos,  perteneciendo el dominio a otra persona”. Luego, para el Derecho español, que rigió en Cuba hasta 1988, se podía ser poseedor o detentador.

Desde 1988, si bien es posible detentar una cosa cuyo dominio pertenece a otra persona, ello no puede ser considerado tenencia porque detentar una cosa ajena con título de crédito o con título real, es posesión (CC1987, a.196). Por tanto, el concepto posesorio de Derecho español ha sido sustituido completamente, al igual que los conceptos de posesión y tenencia han sido modificados al suprimirse el concepto posesorio. Actualmente, lo central es el título posesorio en virtud de él toda detentación será posesión, incluyendo lo que para el CC1889 (a.432) es tenencia. 

IV.4.2.-Posesión en nombre propio y posesión en nombre ajeno. El servidor de la posesión. Posesión precaria.-

El hecho de que el concepto posesorio en Derecho español haya sido abandonado en el CC1987 no debe llevar al error de considerar que ha sido suprimida la distinción entre posesión en nombre propio y posesión en nombre ajeno. El CC1987 (a.202), al tratar la posesión mediata e inmediata, lleva implícito que quien posee inmediatamente pero con un título posesorio que deriva de título superior, precedente y subsistente, posee en nombre ajeno en tanto reconoce al causante de su derecho y en nombre propio en tanto su título es fundamento de legitimidad de la detentación. Sólo el servidor de la posesión detenta o posee en nombre ajeno pues el contenido de sus poderes inmediatos no es autónomo ni puede extraer de allí beneficio alguno.

Importa distinguir las bases teóricas para definir la posesión mediata, de aquellas que fundan la existencia del llamado servidor de la posesión. El servidor de la posesión es un sujeto que detenta materialmente una cosa ajena, en virtud de un vínculo jurídico personal o legal, pero carece de poderes autónomos para aprovecharse y disponer del objeto en beneficio propio. Este es el caso del administrador de una finca o de cualquier mandatario o apoderado o de los representantes de los incapaces. Aquí, al igual que en la posesión mediata/inmediata, hay un vínculo de dependencia pero el servidor de la posesión no está investido de ningún derecho de crédito ni real con respecto al poseedor; se trata de una detentación meramente tolerada o autorizada (CC1987, a.200). El servidor de la posesión es un representante voluntario o legal del poseedor, es una reproducción de aquel pero, a semejanza de los poseedores inmediatos o mediatos con título autónomo para aprovecharse y disponer, cabría entender dada la redacción de CC1987 (a.205) que como estamos ante alguien “...que ejerce por otro el poder de hecho sobre el bien” y, por tanto, está legitimado para ejercitar acciones de protección posesoria (CC1987, aa.203, 204). 

También subsiste, a pesar de las modificaciones legales, el concepto de posesión precaria. El poseedor que reconoce en el un causante de su título a un sujeto con capacidad para hacer cesar el estado de detentación y recuperar la cosa, está reconociendo que no tiene un título posesorio fundado en el dominio. Sólo el dueño no posee precariamente. 

IV.4.3.- Tenencia.-

La tenencia en el CC1987 no tiene definición. Sólo en materia de reivindicación (a.129.2) se menciona al tenedor. Necesariamente hay que deducir que, habiendo cambiado las reglas sobre concepto posesorio ( poseer como dueño y poseer como tenedor), y establecida la causa legítima como eje cualificativo de la detentación en posesión, será tenencia para el Derecho Civil cubano la detentación que carece de causa legítima y ya no la detentación de un bien ajeno a título precario. Si en base a la apariencia posesoria debemos presumir que toda detentación lleva causa legítima y es posesión, tenencia sería ese mismo poder de hecho carente de título legítimo, como la detentación que proviene de actos delictivos (CC1987, a.185.2). La detentación precaria que se presenta de mala fe ante los terceros como posesión a título de dueño,  es un fenómeno sólo trsscendente a los fines de la usucapión pues quien dice ser dueño no es que carezca de causa para detentar sino que pretende o simula tener una causa diferente. También, quien detenta a título de dueño y cree de buena fe serlo, es un poseedor aparente mientras no se demuestre la insustancialidad de su título y sólo hasta entonces tendrá causa para poseer; pero a los efectos de usucapir, habrá cesado la posesión con ánimo o a título de dueño ad usucapionem. Luego, todos los que tiene causa legítima para detentar, incluso presuntamente por la ley, son poseedores y no tenedores. La tenencia es una circunstancia sustancial de la detentación que le impide ser posesión. La posesión a título de dueño y de buena fe ad usucapionem una vez cesada, no constituye un caso de tenencia sino un caso de posesión a nombre ajeno desde el momento que el detentador conoce la existencia del verdadero dueño.

IV.5.- La Protección posesoria. Presunciones. Acciones posesorias.-

La protección de la relaciones jurídicas posesorias atraviesa  los campos de la prueba del derecho, de la publicidad con efectos frente a terceros, y de las acciones. 

IV.5.1.- Presunciones en materia de posesión.-

En torno a la posesión se anudan  cuatro presunciones principales: a) buena fe de la posesión, b) titularidad de la posesión, c) equivalencia de la posesión de bienes muebles al dominio, d) incorporación de la posesión mobiliaria a la inmobiliaria; las cuales pueden o no estar ligadas intrínsecamente con la posesión como derecho real en sí o con la posesión cuando es elemento de otras relaciones jurídicas.

a) Buena fe de la posesión: El CC1889 (aa.433-435) establece que la buena fe en la detentación de una cosa se presume constante desde el momento en que se tomo la cosa y mientras no se pruebe lo contrario. El CC1889 incluso define al poseedor de buena fe como aquel “...que ignora que en su título o modo de adquirir exista vicio que lo invalide” (a.433). El CC1987 no establece expresamente la presunción y solamente la trata dentro de los requisitos de la posesión inmobiliaria ad usucapionem (CC1987, a.186.1) y de la mobiliaria (aa.185 y 187). Sólo el artículo 6 se refiere en abstracto al tema: “La buena fe se presume cuando el Código la exige para el nacimiento o los efectos de un derecho”. En verdad el asunto de la buena fe de la posesión está vinculado con la usucapión pues, para nada trasciende la buena fe si cualquier detentación ha de ser considerada posesión y como tal protegida. Incluso, si para definir la posesión es necesaria la causa legítima que el Derecho llega a suplirla iuris tantum, al igual que en Derecho español puede protegerse y reputarse un estado de hecho como derecho siendo establecido sobre la mala fe. Sólo sería trascendente la buena fe posesoria a los efectos de la irreivindicabilidad de bienes muebles adquiridos en subasta pública o establecimiento comercial (CC1987, a.84) o en el caso de la usucapión (CC1987, aa.186.1, 185 y 187). Parece que el concepto de causa legítima es suficiente para alcanzar la protección posesoria.

b) Titularidad de la posesión: En el CC1889 (a.448) se establece que quien posee en concepto de dueño tiene a su favor la presunción legal de que posee con justo título, y no se le puede obligar a exhibirlo. Aunque parezca restrictivo el precepto debemos recordar que, dada la aceptación de la teoría subjetiva en ese ordenamiento, cualquier persona puede invocar el concepto posesorio de dueño y quien se oponga tendrá que probar que caree de él. En el caso cubano, el CC1987 es más amplio y declara la legitimidad de toda detentación (CC1987, a.197) sin discriminare entre quienes poseen con título de dueño o con otros títulos. Esta es una presunción relativa que aprovecha al detentador , y debe entenderse que sólo estaría obligado a exhibirlo en caso de investigaciones policiales por delito pero no ante conflictos de orden civil o administrativo excepto que normas específicas lo establezcan. 

c) Equivalencia de la posesión de bienes muebles al dominio: El CC1889 (a.464, párrafos primero y segundo), de modo similar al CN1804 y al CCBoliviano entre otros, regula que “la posesión de los bienes muebles, adquirida de buena fe, equivale al título, sin embargo del derecho de la persona que la hubiese perdido o que hubiese sido despojado de ella ilegalmente para reivindicarla. En base a la posesión mobiliaria, cuya buena fe va legalmente implícita, surge la presunción de dominio. La presunción de dominio no sólo cubre la posible carencia de un título verdadero y eficiente sino que, al vedar la reivindicación excepto en caso de que el dueño hubiese perdido la cosa o hubiese sufrido despojo ilegítimo, casi lleva a pensar que estamos ante un modo de adquisición ex lege de la propiedad mobiliaria o ante una usucapión automática. En efecto, si únicamente podría quebrar la presunción de dominio mediante la reivindicación el dueño verdadero  -que ya denota no serlo el detentador-  cuando perdió la cosa y cuando le despojaron ilegítimamente (violencia, amenaza), estamos más que ante una presunción ante un título verdadero de propiedad para el poseedor. El CC19787 (a.201) tiene una óptica diferente porque considera dueño del bien mueble al que lo posee sin que para nada importe la buena o mala fe de su estado. Ello unido a que la única restricción en cuanto a la reivincación de bienes es la protección al tercero de buena fe que adquirió el bien en subasta pública (CC1987, a.84), me permite creer que es posible poseer como dueño un bien mueble aún sin título y de mala fe mientras no se ejercite por el dueño verdadero la acción reivindicatoria u otra con contenido restitutorio, y no puede considerarse que sea la adquisición con buena fe del bien mueble una especie de modo de adquirir su propiedad. Por otra parte, el tercero que de buena fe adquiere en subasta o establecimiento comercial un bien mueble es dueño, no por la presunción de dominio del CC1987 (a.201) sino por los efectos absolutos de la subasta incluso contra el dueño verdadero y en el caso de actos de comercio, por las prescripciones de la materia; y ambas son adquisiciones de dominio a non domino pero el dueño verdadero no tiene siquiera el derecho de recuperar la cosa pagando su precio como en el CC1889.

d) Incorporación de la posesión mobiliaria a la inmobiliaria: Es una extraordinariamente importante presunción que ordena entender que quien posee un inmueble, presuntamente posee todos los bienes muebles  que se hallen dentro salvo prueba en contrario (CC1889, a.449). En el CC1987 no existe tal presunción expresamente pero podría lograrse la misma idea si tenemos que en cuenta que al poseedor le son aplicables las normas sobre la propiedad (CC1987, a.232) entre las cuales están las de pertenencias e incorporaciones (CC1987, aa.130 y 46.2) y, por tanto el poseedor podría considerarse por extensión también titular posesorio de los muebles incorporados por destino. Es un precepto tendente a evitar o resolver eventuales conflictos entre convivientes dentro de una vivienda, por ejemplo, o entre terceros y el titular del inmueble.

IV.5.2.- Las acciones posesorias.-

Además de las presunciones, el poseedor dispone de acciones para retener y recuperar la posesión a partir de actos de perturbación o despojo. Para lograr certeza en la exposición resulta necesario definir brevemente qué entendemos por perturbación y despojo. Perturbación es cualquier conducta que pretende poner en peligro o que amenaza la estabilidad del estado posesorio sin llegar a privar de la cosa al detentador. El comienzo de una obra constructiva que puede conducir a violar las limitaciones derivadas de las relaciones de vecindad puede ser por ejemplo perturbaciones posesorias. Despojo, por otra parte, es una conducta positiva y física directa que, sin causa legítima, priva de la detentación a quien la tenía.  El CC1987 (a.203.1) asevera que el poseedor puede retener o recuperar la posesión cuando ha sido perturbado o despojado. El otros sistemas jurídicos sólo es posible ejercitar acciones posesorias por vía jurisdiccional, pero algunos como el sistema alemán, brasileño y el propio sistema del CC1987 (aa.203-204) admiten la protección directa además de la protección jurisdiccional. Tanto en uno como otro supuesto, se percibe claramente la influencia de los interdictos de retener y recuperar la posesión como procedimientos judiciales sumarios que fueron reordenados con la actio spolii.

IV.5.2.1.- La protección directa.-

Al poseedor le es lícito impedir de modo directo e inmediato cualquier acto de perturbación en la posesión y también recuperar la cosa de la que ha sido despojada, sin perjuicio de acudir posteriormente a la vía jurisdiccional si fracasara en su propósito. Aunque parezca algo novedoso, verdaderamente está consagrado con la conducta espontánea de la persona que se defiende de una agresión ilegítima, inminente o actual, y que no ha provocado. La acción directa, como ha sido llamada, es consecuencia de aplicar la eximente de responsabilidad por legítima defensa, como una excepción frente al atacante o perturbador que quisiera hacer valer la presunción de licitud en la posesión. Por ello, las reglas de la legítima defensa, incluida la de proporcionalidad y proximidad temporal entre perturbación/despojo y retención/recuperación del bien, son aplicables al tema (CC1987, a.99 inciso a).

IV.5.2.2.- La protección jurisdiccional.-

La manera típica y tradicional del Derecho Civil para proteger al poseedor han sido las acciones o interdictos posesorios. El Derecho Romano creo muchos interdictos con múltiples propósitos pero de ellos nos interesan, por su finalidad esencialmente, el de retener y recuperar la posesión consagrados en el CC1987 (a.203.1), o dicho con otras palabras el de mantener o restablecer el estado de hecho. Las acciones de protección de la posesión no definen más derecho que el de continuar poseyendo (ius possessionis) aunque sea de modo provisional y posteriormente debatible en proceso petitorio el derecho a poseer (ius possidendi). Siempre quien busca la protección jurisdiccional de la posesión el actor habrá de probar:

a) que tiene un derecho de posesión: No habrá proceso eficaz de protección posesoria si no se demuestra que se ha alterado un estado de cosas precedente, establecido a favor del actor. Nuestro sistema procesal civil admite declarar la protección posesoria a favor del actor en un proceso de amparo si demuestra tener no sólo la posesión de hecho sino el título para poseer (ius possidendi), mediante la constatación de su eficacia aparente. 

b) los actos de perturbación o despojo.

c) El autor de los actos contra la posesión: sólo quien haya realizado los actos perturbadores o quien los haya permitido teniendo autoridad jurídica para impedirlo, o quien tenga la cosa, podrá ser obligado a modificar su conducta y a restituirlo todo a su estado de hecho.

La finalidad de la protección posesoria jurisdiccional es obtener un pronunciamiento de condena a la restitución de bienes o al cese de perturbaciones, pero no definir quien de los contendientes en su caso tiene un título definitivo para continuar en la detentación.

Para ejercitar la acción jurisdiccional posesoria existe un plazo de un año contado a partir de la perturbación o despojo (CC1987, a.116 inciso a), transcurrido el cual la acción prescribe y los hechos realizados ganan cierta permanencia. De la misma manera que, quien carece de derecho para poseer pero es perturbado por otro si ejercita las acciones interdictales puede obtener la llamada posesión interdictal; así también quien perturbó o despojó a otro sin que hubiese oposición jurisdiccional o extrajurisdiccional dentro del año contado desde entonces, no ganará una posesión interdictal frente al lesionado pero está en cierto modo protegido. En cualquier caso, fracasada o lograda la pretensión posesoria o prescripta la acción, ambas partes tienen acciones para definir en proceso declarativo a cual de ellas corresponde poseer.

La autoridad jurisdiccional para conocer de las acciones posesorias puede ser, de modo general, el sistema judicial a través de los Tribunales Municipales Populares  y con los procedimientos sumarios especiales de amparo en actuaciones judiciales, amparo contra actos provenientes de la administración y los particulares, y suspensión de obra nueva recogidos en la LPCAL. También debe lograrse a través de la jurisdicción administrativa en materia de fincas rústicas (MINAGRI y MINAZ) y en materia de bienes inmuebles urbanos (Administración Nacional de Vivienda).

IV.6.-La Usucapión.-

La posesión no sólo es un estado de hecho protegido por como derecho real, ni un contenido de derechos reales, ni un contenido de derechos de crédito. Bajo determinados presupuestos la posesión puede convertirse en dominio, no como presunción destructible sino como realidad efectiva. Los fundamentos de la posesión descansan en la necesidad de dar solución a un problema: para una persona ha prescripto la acción reivindicatoria y no podrá recuperar la cosa que otra posee, y el poseedor, tendiendo un título inepto para adquirir el dominio o careciendo incluso de él, seguirá detentando sin que nadie pueda ya poner en peligro su posesión pero sin poder cambiar su título posesorio. La ley se interpone un atribuye al poseedor ad usucapionem el dominio.

IV.6.1.- Requisitos para la usucapión.-

La base de la usucapión es la posesión con todos los elementos estudiados anteriormente. Se agregan al efecto de usucapir los siguientes atributos:

a) Pública: la posesión ha de gozar de publicidad, significando esto que no sirve para usucapir aquella posesión clandestina, o sea el estado de detentación que no puede ser conocido por los sujetos con aptitud y recursos legales para hacerla cesar. Para lograr la publicidad de la posesión lo primero son las expresiones externas comunes de la detentación, es una cuestión de hech. Pero puede que la publicidad, en determinadas circunstancias, no se logre sino a través de un sistema registral, como acontece en la praescriptio secundum tabulas. LA publicidad ha de mantenerse todo el tiempo necesario para usucapir porque, contada desde el momento que se tomó posesión, es el punto de partida para contar el término de prescripción. 

b) Pacífica: la posesión para usucapir debe haber sido adquirida sin violencia. La violencia es un vicio de la posesión para usucapir que, en España, puede ser convalidado como vicio de anulabilidad, pero en Cuba la violencia vicia cualquier acto jurídico (CC1987, a.67) y, aunque empleada para tomar posesión cese posteriormente, impide que la detentación tenga causa legítima y menos que sirva para ganar algún día la propiedad. Parece lógico que, quien se oponga a la usucapión prueba la violencia. 

c) Ininterrumpida: Es necesario que, a partir del momento que se toma posesión y hasta el momento en que la acción reivindicatoria prescribe y se produce la usucapión, el poseedor detente materialmente la cosa. Pequeñas interrupciones no atacan la posesión  para usucapir excepto que transcurra más de el año concedido para recuperarla. El CC1987 (a.189) favorece al usucapiente con la presunción de continuidad  -quien ha poseido en un a fecha y posee en el presente, se presume que lo ha hecho en el tiempo intermedio-  y con el derecho a sumar a su término de posesión el que ha aprovechado a su causante. La interrupción de la posesión para usucapir corresponde probarla al que la alegue.

d)  Ánimo de dueño: A todo lo anterior se agrega que un elemento subjetivo importante que es el concepto posesorio o animus possessionis. El poseedor ha de detentar la cosa con la idea de ser el dueño y ejercitando las facultades que comúnmente corresponden a este tipo de poseedor, y no se trata de una creencia desasida de cualquier sustento sino que ha de guardar relación estrecha con el medio social donde se desarrolla y con la causa de la toma de psoesión. La posesión que se funda en causa legítima pero que surge reconociendo un causante con facultad de recuperar la cosa terminada la causa del traslado posesorio, es posesión (CC1987, a.196) pero no sirve para llegar a la propiedad porque es precaria. El usucapiente habrá de probar por qué cree ser el dueño, las bases para su ánimo de dueño, pero si demuestra haber tomado la cosa bajo título precario tendrá igualmente que probar a partir de qué momento y por qué causas sus título de posesión fue intervertido, ya que nadie puede por sí mismo cambiar el título de su posesión. 

La posesión para usucapir requiere además la buena fe (CC1987, aa.186.1 y 187) para lo cual es preciso en un sentido positivo que el poseedor crea haber recibido el bien en propiedad de manos de un sujeto que tenía la condición de dueño y la libre disposición de sus bienes; y en sentido negativo, que ignore desde el primer momento la existencia de que persona distinta a su tradens es el verdadero dueño y que el negocio o acto carece de eficacia sustancial para transmitir la propiedad. La buena fe del poseedor para usucapir se presume siempre pero admite prueba en contrario que correrá por cuenta de quien se oponga a la usucapión. Hay dos opiniones acerca del momento en que debe existir la buena fe con respecto a la toma de posesión: uno que afirma que la buena fe basta para el momento de la toma e posesión y que la mala fe sobrevenida no afecta la posesión  possessio ad usucapionem (mala fides supervenient non nocet) , y la segunda que exige la buena fe durante todo el tiempo hasta acontecida la usucapión (mala fides supervenient nocet). El CC1987 parece afiliarse razonablemente al último criterio.

En auxilio de la buena fe ha de concurrir la causa legítima o el justo título para usucapir. Justo título o causa legítima son un elemento objetivo y formal, aparentemente válido y suficiente para transmitir o constituir título para la transmisión del dominio. Un contrato o cualquier acto jurídico es un título eficaz para transmitir el dominio cuando, además de reunir todos los elementos necesarios como pueden ser los sujetos, objeto y formas solemnes en su caso, sustancialmente goza de plenitud. Cuando no puede percibirse del acto jurídico la carencia de validez sustancial estamos ante un justo título pero no ante un título eficaz. Así, cuando A acuerda con B venderle una cosa mueble que posee y seguidamente se produce la tradición a favor de B, este cree haber adquirido la propiedad porque se ha empleado un medio aparentemente válido y suficiente para ello. Sin embargo, puede saberse mañana que la cosa la había robado A. Si B no tenía legalmente ni por las circunstancias mortivo para dudar que A era el dueño porque poseía (CC1987, a.201) y además se concertó un contrato de compraventa, y se realizó la tradición ignorando B que había otro dueño; la posesión que transcurrió entre la traditio y el conocimiento de la verdad por B es tiempo y posesión para usucapir. Si nunca llega B a conocer del vicio en el acto y en la posesión y transcurren los años posesión pública, pacífica e ininterumpida, ganará la propiedad por usucapión. El usucapiente habrá de probar siempre el justo título en que fundó su creencia de dueño.

Cuando la usucapión requiere justo título y buena fe, estamos ante la usucapión ordinaria. Si para usucapir no es necesario ni buena fe ni justo título, será la usucapión extraordinaria. En Cuba sólo se admite la primera.

El plazo de prescripción en Cuba concuerda con el que tiene el propietario para reivindicar la cosa, tres años para bienes muebles y cinco para inmuebles. Cuestión distinta es determinar qué acontece cuando  prescribe el término para reivindicar y el poseedor no tiene justo título para adquirir la propiedad por ser poseedor precario y no existir la usucapión extraordinaria. Al respecto a la diferencia entre la prescripción extintiva y la prescripción o usucapión extraordinaria prevista en el CC1889, el TSJ afirmó que “...probadas, por el juzgador, la adquisición por compraventa y la posesión desde su fecha por el comprador y sus causahabientes durante más de 30 años, prescribió el dominio de acuerdo con el artículo 1959 del Código Civil, aún cuando no se hubiere producido la prescripción extintiva de la acción para reclamarlo, de la que es independiente aquella, supliendo la una el título de propiedad y refiriéndose la otra a la  negligencia del dueño...(sent.38 de 22 febrero 1932)”
.

LA propiedad por usucapión se adquiere cuando transcurre el término de rpescripción con todos los demás requisitos y no requiere ello de la realización de ningún procedimiento ni trámite formal. Si planteara alguna controversia posterior a la usucapión, el nuevo propietario vencería en juicio y lograría una resolución declarativa de su dominio ya ganado (CC1987, a.129.3) pero no, como a veces se afirma, la propiedad en ese momento.

TEMA V: REGIMENES JURIDICOS DEL DERECHO DE SUPERFICIE  EN CUBA.- 

Lic. Marta Fernández Martínez.

Nota: El presente trabajo es un resumen de la tesina de investigación doctoral de la autora ante la Facultad de Derecho de la Universidad de Valencia, España.

.

V .1-ORÍGENES DEL DERECHO DE  SUPERFICIE.

Ha sido ampliamente difundida la idea de que el derecho de superficie surgió en Roma. Así se asocia su origen a épocas de la república romana, cuando el estado concedía terrenos de su propiedad para que los particulares construyeran en suelo público los llamados tabernae, que eran pequeños negocios establecidos en las calles o plazas, a cambio del pago de un canon periódico (solarium). Su inicio se une estrechamente con el ager publicus. Los ciudadanos adquirían un derecho especial sobre lo construido en fundo ajeno, definido como derecho real, enajenable y transmisible.

Al finalizar la república y, en atención al desarrollo alcanzado por Roma, fue necesario fomentar e impulsar las edificaciones y plantaciones por el déficit habitacional que existía, todo lo cual propició que los propietarios de tierras y los ciudadanos ricos pudieran conceder a los demás ciudadanos romanos el permiso para edificar en sus predios a cambio de un canon  periódico. En este periodo, según ULPIANO, el derecho se protegió con el interdicto de Superficiebus  (D., de Superficiebus, 43, 18): uti ex lege locationis sive conductinis superficie, qua de agiter nec vi, nec clam, nec precario alter ab altero fruimini quo minus fruimini vim fieri veto... (cuando alguien, en virtud de un contrato de arrendamiento y sin violencia, clandestinidad, ni precariamente, goce la superficie de que se trata, prohibo que se le perturbe en su disfrute), y luego se amplió con el interdicto unde vi, con la acción real petitoria utilis petitio nec, con la de reconocimiento de servidumbres (utilis confessoria), y con la de reclamar la libertad de inmueble (negatoria). 

Se puede caracterizar al derecho de superficie romano atendiendo a los rasgos expresados por JERÓNIMO GONZALEZ2 indicando que su objeto era una construcción de cualquier especie, siempre que no estuviera afectada a necesidades transitorias. Podía nacer por título oneroso o gratuito, por actos inter-vivos o mortis causa, incluyendo algunos supuestos de legado y en otros casos la prescripción. El concedente tenía que ser dueño del suelo y tener libre disposición sobre  este. Aunque muchos lo consideraron un arrendamiento, realmente su contenido rebasa los cánones del mismo, por lo que más bien presenta la naturaleza de un contrato innominado, que sufre las consecuencias de la teoría del título y el modo, pues debía efectuarse la traditio. Podía enajenar el derecho por cualquier forma. Podía extinguirse por el transcurso del tiempo, por cumplimiento de la condición resolutoria pactada y declaración de caducidad hecha por el dueño, por consolidación, por renuncia, por resolución, por desaparición del predio, por muerte del superficiario o su renuncia y por prescripción.
V. 2-LA ACCESION INMOBILIARIA Y EL DERECHO DE SUPERFICIE

La accesión es un modo de adquirir la propiedad  que nace del hecho de la unión o incorporación, natural o artificial de una cosa a la propiedad de otra en calidad de accesorio y de modo inseparable. De ahí el adagio latino accesorium sequitur principale y el que plantea que es del dueño del terreno lo que se construye sobre él, con independencia de quien lo realice (superficie solo cedit). Esta regla en la época  moderna va dejando de ser rígida y admite la propiedad separada, aunque se respeta el principio de que el dueño del suelo lo es también de lo que hay encima y debajo del suelo, con limitaciones y se entienden suyas las obras siempre que no se pruebe lo contrario (con presunción iuris tantum). DIEZ PICAZO3 plantea el peligro que supone la generalización de que la tierra sea siempre lo principal, cuando no es más que un elemento que debe ligarse a otros bienes de capital dentro del ciclo productivo para que la utilidad social aparezca. Dentro de la clasificación general de la accesión, la superficie, en su variedad ad aedificandum, constituye una derogación del principio de accesión de mueble a inmueble y en especial en la variante de construcción u obras en suelo ajeno con materiales propios. En el caso de la superficie el propietario del suelo cambia el derecho de accesión por un canon o, en su caso, por ver multiplicada su propiedad, al cabo de un tiempo sin invertir nada a cambio.

Por ello la superficie nace porque el principio de la accesión  deviene inoperante y sufre una excepción y por tanto la propiedad del suelo no se extiende a lo construido o por el hecho de que la propiedad de lo construido y del suelo se pueda desglosar jurídicamente el total en dos, dando lugar a dos cosas físicamente unidas pero jurídicamente distintas, criterio este último seguido por ALBALADEJO4.

V..3-NATURALEZA DEL DERECHO DE  SUPERFICIE

La primera de las teorías es la llamada tradicional admitida por el Derecho Romano, que aunque reconoció al Derecho de Superficie como un derecho in re aliena, se afanó en no reconocerle carácter de  verdadera propiedad a lo edificado sobre el suelo, sino un simple derecho sobre cosa ajena. Ello se debió a la gran compenetración que para ellos existía entre el suelo y lo construido sobre este. 

La segunda teoría se conoce con el nombre de dominio dividido y responde al concepto medieval de la propiedad, donde se admitía que sobre una misma cosa hubiera dos propiedades, sin considerarse una comunidad o cotitularidad. Tanto el dueño útil como el eminente, son propietarios de una misma cosa, con dos propiedades diferentes, lo que supone una radical ruptura con el esquema romanístico fundado en la plenitud y en la exclusividad7. Por todo lo anterior, se concluye que en la época feudal si bien se reconoce que existía propiedad sobre lo construido, su explicación se basa en una desmembración de la propiedad en dominio útil (perteneciente al superficiario) y dominio directo (perteneciente al concedente), análisis que niega la relación y los derechos que surgen  entre el superficiario y el concedente. Por ello ESPIN CANOVAS8 afirma que en dicha época fue asimilada la superficie a la enfiteusis, sufriendo así un oscurecimiento en este período la figura tratada.

La tercera teoría  es la teoría moderna que entiende que la superficie constituye un derecho real sobre el suelo y al mismo tiempo una propiedad sobre lo construido independiente de la propiedad del suelo, llamada propiedad superficiaria, respetando la unidad dominical existente. Esta teoría analiza en justa medida los dos elementos fundamentales que conforman la sui generis operación superficiaria. El mayor exponente de esta concepción fue el derecho germano y la misma se ha extendido considerándose que refleja la verdadera naturaleza jurídica de Derecho Real de Superficie.

En todo este análisis teórico se discute también lo relativo a determinar el carácter de la relación que surge entre el superficiario y el dueño del suelo y así han existido diversas posturas. Se pretendió considerar que lo que tenía el superficiario era una comunidad con el dueño del suelo, posición esta que desvirtúa el Derecho de Superficie, pues este otorga menos derechos al sujeto que lo que le otorga la propiedad. Además ya no se construiría en predio ajeno, sino en propio y lo que se ejercitaría sería una de las facultades propias del dominio. No tendía lugar tampoco la reversión. Opinión admitida por ESPIN CANOVAS9. 

Algunos como MESSINEO, RUGGIERO y CANDIAN10 estiman que se trata de una servidumbre de apoyo del edificio sobre el suelo, siendo el fundo sirviente el inmueble sobre el cual surge la construcción y el fundo dominante la construcción misma. Plantean los mismos autores que si bien parece satisfactoria la idea para cuando el derecho se constituye sobre predios ya construidos, resulta más difícil explicar esta relación cuando la construcción no se ha efectuado. Sin embargo afanados en la idea concluyen  que debe concebirse como una servidumbre predial a favor del edificio en construcción, sometida a la condición suspensiva de la ejecución de la obra (no es una simple servidumbre pues faltaría el fundo dominante). Esta concepción es la seguida por el Código Civil Suizo que considera al Derecho de Superficie como una servidumbre.  

Por último, con mejor técnica, se llegó a considerar al Derecho de Superficie como un  derecho real sobre cosa ajena, que faculta al superficiario para construir y mantener las edificaciones construidas o ya existentes sobre suelo de otro propietario. Lo cual le permite al superficiario plantar, construir y mantener lo construido y a la vez convertirse en propietario de lo construido sobre el suelo.  

V.4-APROXIMACIÓN AL CONCEPTO DE SUPERFICIE.

Existen múltiples definiciones del Derecho de Superficie tanto en las legislaciones como en la doctrina, así pueden mencionarse las más significativas. Según ROCA SASTRE  el Derecho de Superficie es “el derecho real de tener y mantener temporalmente en terreno o inmueble ajeno una edificación o plantación de cultivos, en propiedad separada [esto es central], obtenida mediante el ejercicio del derecho ajeno de edificar o plantar” y aclara que a veces la ley autoriza ese mismo derecho obtenido mediante la adquisición de la edificación o plantación preexistente12.

Para  DIEZ PICAZO Y GULLON es “el derecho real que confiere al titular el poder de edificar en suelo ejeno”13. 

MESSINEO  por su parte define al Derecho Real de Superficie como “el temporal o perpetuo sobre una cosa inmueble (construcción) que pertenece a un propietario diverso del propietario del suelo sobre el cual se apoya aquella cosa, es un caso de propiedad inmobiliaria, con objeto absolutamente singular”15.

PRATS ALBENTOSA lo considera como “ el derecho real mediante el cual el propietario de una finca concede al superficiario la facultad de construir elevando y ser propietario de lo construido, o de plantar y ser dueño de lo plantado sobre el suelo de su finca y, en ocasiones, de construir en el subsuelo de predio y adquirir el dominio de lo construido”16. 

Podemos concluir, por tanto, que el Derecho de Superficie es el derecho real mediante el cual un sujeto (superficiante) concede a otro (superficiario) el derecho a construir o mantener lo construido, sobre el suelo de su propiedad, con carácter perpetuo o temporal, deviniendo el superficiario   propietario de lo construido, con independencia de la propiedad del suelo.

V.5.-CARACTERES DEL DERECHO REAL DE SUPERFICIE.

El Derecho de Superficie es un derecho real pues atribuye a su titular un poder directo y erga omnes sobre la cosa a su titular . Se puede enmarcar dentro de la clasificación clásica de derechos reales en los de goce, con autonomía propia, con manifiestas diferencias del usufructo.

Es un derecho in re aliena, por medio del cual al titular de la superficie le asiste el derecho de tener y mantener en suelo ajeno una edificación, y con ello goza sobre ese objeto de todas las facultades de los demás derechos reales de goce; aunque con las particularidades típicas de la superficie, que son entre otras obtener la propiedad de lo edificado. 

El Código Civil Cubano lo considera un derecho real y aunque su estructura no clasifica a los derechos reales, por la sistemática que el propio código ofrece en su libro segundo, todo parece indicar que lo considera un derecho real de goce.  

En cuanto  al período de duración del derecho de superficie es admitido que pueda ser temporal o perpetuo.  Holanda, Cuba y la Comunidad Autónoma de Navarra admiten la constitución a perpetuidad., y hasta se expresa en Portugal que de no pactarse tiempo en el título constitutivo se presumirá perpetuo el derecho. Los titulares a perpetuidad se parecen demasiado a los dueños y se plantea que entre el superficiario y el concedente no existirá mas que una diferencia económica: el canon. Al decir de ROCA SASTRE17 un derecho de superficie de duración perpetua dejaría inútil económicamente al propietario del suelo por lo que se podría concluir que esta constitución a perpetuidad no constituye un aliciente para los propietarios privados. En efecto el tipo jurídico analizado para la constitución del derecho se aviene a la concesión de terrenos de propiedad estatal,  en función del progreso de las ciudades y de facilitarle a las clases pobres obtener un solar para su vivienda sin la amenaza de la caducidad del plazo.

Esta visión , sin dudas, tuvo la Resolución 2/91 del Instituto Nacional de la Vivienda al regular el Derecho Perpetuo de Superficie, que es seguramente un tipo de superficie social, como decía HEDEMANN18, o sea, aquella superficie especial para remediar la escasez de vivienda de las clases necesitadas. Aquí no opera la reversión, lo cual  resulta un efecto práctico palpable. Sin embargo, al definir en su Resuelvo Segundo el carácter perpetuo, la resolución comentada lo limita a la facultad que tiene el superficiario de volver a fabricar si se destruye la edificación19.  Este aspecto más que definir el carácter perpetuo, que no necesita definición per se en la norma, expresa una de las facultades que comprende el  Derecho de Superficie .

La realidad jurídica de la mayoría de los países, que regulan el Derecho Real de Superficie, demuestra que comúnmente se constituye con carácter temporal, pues al decir de ROCA SASTRE20 el Derecho  de Superficie es útil para construcciones que sustancialmente hayan de tener una duración prefijada, por el carácter temporal o transitorio. 

En España, aunque el Texto Refundido de la Ley del Suelo admite la libertad de pacto, si el derecho lo concede una Entidad Local o cualquier otra persona pública, el plazo no podrá exceder de 75 años y si se establece entre particulares no excederá de los 99 años. El Código Civil Alemán  no consigna ninguna disposición sobre la duración del Erbbaurech 21 y deja a las partes la determinación de este. Así el Código Civil Suizo establece el máximo en 100 años, el Código Civil Peruano 99 años, el Boliviano lo limita a 30. La Ley Austríaca coloca el mínimo en 30 años y el máximo en 80 años.

El Código Civil Cubano establece, en su  artículo 222.1 y 2, que el mismo puede concederse por un término no mayor de 50 años y que puede ser prorrogado por la mitad del término original, mediante solicitud formulada por el titular antes de la fecha de vencimiento. Como se observa se establece un límite máximo y queda a la libertad establecer el que mejor convenga a sus intereses. La prórroga establecida, resulta interesante, pues la postura es diferente a lo regulado por las legislaciones belga y alemana. No es una renovación como derecho de preferencia que supone una extinción y una nueva constitución, sino simplemente una conservación del Derecho de Superficie preexistente. Quedaría definir en el título constitutivo cómo se plasmaría documentalmente esta determinación.

A partir de la neutralización de los efectos de la accesión inmobiliaria, el superficiario, por el derecho a mantener  o a construir en suelo ajeno logra romper con la dogmática  superficie solo cedit22 y hace posible una verdadera propiedad separada del edificio respecto del terreno donde se encuentra o se realiza. Plantea MESSINEO23 que cuando la obra ya está construida y se concede superficie sobre ella opera una escisión de la propiedad y el título de adquisición es derivativo - constitutivo .

Sin embargo el análisis es diferente si la superficie se constituye mediante la variante del ius  aedificandi, en este supuesto, queda claro que el derecho a construir se adquiere de forma derivativa- constitutiva. Ahora bien ¿Cómo  se adquiere el derecho sobre lo edificado por el superficiario?. Al decir de MESSINEO24 no se trata de una adquisición derivativa, constitutiva ni traslativa, e incluso puede considerarse originaria; pues antes de la construcción el concedente  no tiene ningún derecho sobre este, y este derecho ha nacido por medio de la actividad del concesionario.  

El Derecho de Superficie se constituye tanto sobre el terreno como debajo de este. Estas modalidades han sido aceptadas en el instituto en el derecho moderno, fundándose la extensión vertical en la elevada técnica actual de las construcciones unido a la escasez de espacios para realizarlas. 

La superficie es transferible tanto por actos inter vivos o mortis causa, a menos que el título de su constitución exprese lo contrario26. El Derecho Real de Superficie puede ser objeto de gravámenes. De este modo  se ha posibilitado admitir  la hipotecabilidad de la superficie27 y con grandes reservas se discute la posibilidad de la sub-superficie. Ciertamente estos gravámenes corren la suerte de la superficie como institución, ya que una vez que esta se extinga, por cualesquiera de sus causales, automáticamente se extingue cualquier gravamen que pertenezca a un tercero y no se ve obligado el concedente a sufrir dicha carga. 

V.6. -EL DERECHO DE SUPERFICIE EN CUBA.

Por la Ley de 11 de mayo de 1889 se hizo extensivo a Cuba el Código Civil Español y comenzó a regir en Cuba el 24 de Julio de 1889. Este código no da un tratamiento sustantivo del Derecho de Superficie. Existen menciones del instituto en los artículos 1611.3 y 1655  y tanto la doctrina como la jurisprudencia española es unánime al expresar que cuando este se constituye por tiempo indefinido se considera un censo enfitéutico, así cuando se realiza por tiempo limitado es catalogado como un arrendamiento. Las sentencias de 3 de julio de 1941 y la de 5 de enero de 1967 del Tribunal Supremo Español han expresado que el artículo 1611.3 sienta el principio de la existencia de un doble dominio, recogiendo el sentido tradicional de derecho patrio y de la doctrina científica que lo considera análogo a la enfiteusis; y en relación con el artículo 1655 se consideraba que no quiso el legislador sujetarla a las reglas exclusivas de la normal relación arrendataria, anulando el influjo y las características de ius superficie en el contrato, lo cual significaría borrar la existencia en la vida del derecho, sino que lo que ha pretendido es dar encausamiento jurídico al arriendo superficiario. Señalando como normas aplicables las del contrato originario y predominante, en cuanto sean compatibles con las manifestaciones variadas y complejas que el Derecho de Superficie lleva al arrendamiento liso y llano30.  Sin embargo la Ley Hipotecaria de 14 de Julio de 1893 que comenzó a regir en Cuba el 6 de octubre de l893, reguló el instituto en su artículo 107.5.

Las transformaciones económicas, políticas y sociales ocurridas en Cuba a partir de 1959 condujeron a un profundo cambio en las relaciones de propiedad. Así la legislación se atemperó a las nuevas relaciones de producción surgidas del proceso de socialización de la economía. El nuevo derecho que surge tiene como fuente las legislaciones europeas del este. 

Las leyes de Reforma Agraria y de Reforma Urbana, en conjunción con la Ley Fundamental  de la República de 1959, derogaron el mencionado artículo 1611 del Código Civil español, al prohibir el establecimiento de censos y gravámenes similares surgen  la sustantividad propia, en el derecho común, del Derecho Real de Superficie. 

Al promulgarse el Código Civil Cubano de 1987 donde expresamente en los artículos de 218 al 225 se reconoce y regula la superficie. No resulta asombroso su implementación, pues el carácter del derecho tiene total vinculación con el sistema social imperante. La regulación en efecto, no sigue la línea trazada por el Código Civil Español, antecedente  histórico  en esta materia. Al revisar algunos de los códigos civiles de los países socialistas de este período, nos atrevemos a afirmar que dicha regulación tiene una estrecha relación con la normativa del Código Civil de la República Socialista Democrática Alemana de 19 de junio de 1975, que en su título IV, capitulo II regula el uso de parcelas de tierras en propiedad estatal. Si bien es cierto que se plantean diferencias conceptuales, sobre todo en el hecho de que lo que se ostenta es un derecho de uso y si no una propiedad de lo edificado, el Código Civil Cubano sigue la misma sistemática de la normativa comentada.

La legislación especial en materia inmobiliaria reguló el Derecho Real de Superficie. Así pueden citarse la Ley General de la Vivienda de 1984 (artículo 39) y su complemento en la Resolución No. 1 de 6 de enero de 1987 del Presidente del Instituto Nacional de la Vivienda (derogadas), las mismas  abordan la modalidad perpetua de la superficie y, al decir de VICENTE RAPA31 , el instituto se diferenciaba de los censos enfitéuticos del derogado Código Civil español en que solamente afecta al suelo y en que su titular no podía redimirlo y  ni adquirir la propiedad plena del terreno mediante el pago de su valor.
V.7.- PECULIARIDADES DE LOS REGIMENES JURIDICOS DEL DERECHO DE SUPERFICIE EN CUBA.

V.8.-ELEMENTOS DE LA RELACIÓN JURÍDICA SUPERFICIARIA

La relación jurídica superficiaria es catalogada como una relación dual, es decir, no  nace de una simple relación jurídica. Surgen dos relaciones jurídicas íntimamente entrelazadas que conforman a la superficie. Por un lado la que nace entre el superficiario y el propietario del terreno, que se inicia con la constitución del propio derecho de superficie, y por otro, la que nace para el superficiario en la medida en que va ejecutando su derecho y así  nace la propiedad de superficie sobre lo construido.

Los elementos personales de la relación jurídica superficiaria son dos:

1) El concedente o propietario del suelo es el sujeto que interviene en la operación superficiaria expresando una voluntad que se traduce en el otorgamiento a otra persona de la facultad de edificar y mantener la construcción en su propio terreno. Tiene que ser capaz, entendiéndose por ello la capacidad jurídica general para realizar cualquier acto jurídico (art.29 CCC). Además, tiene que tener poder de disposición sobre el suelo que se pretende conceder. El concedente tiene que tener poder de disposición sobre el suelo para otorgar el Derecho de Superficie, pues el superficiario titular de un derecho real in re aliena, por su parte ostentará la facultad de transformación total o parcial del bien. Esta facultad  supone el poder para variar la naturaleza de la cosa y su forma que en este caso se concreta, al edificar. 

2) El superficiante tiene que ser propietario pues sólo el dueño puede desprenderse del ejercicio de una de las facultades del dominio y trasmitírsela a un tercero. Por tanto, en esta alienabilidad de su derecho, se le permite limitar o gravar la propiedad, y nacen en virtud de esta facultad los derechos reales limitativos entre los que nos encontramos al Derecho Real de Superficie que es  un verdadero in re aliena.

El Código Civil Cubano mediante prohibición expresa, no admite la concesión del Derecho de Superficie sobre terrenos de propiedad personal32 (art. 218.3 CCC) y así se  reafirma el enunciado del artículo que le precede 218.1 y 140 cuando  al pretender definir el Derecho de Superficie establece: “El Estado puede conceder...”.  Sin conocer la  ratio legis  deducimos que esto no es más que un efecto de la reducción del contenido de los negocios inmobiliarios en virtud del sistema de propiedad existente.  De  igual forma,  la Resolución 2/91 del Instituto Nacional de la Vivienda de 14 de enero de 1991, en su resuelvo Primero establece: “El Derecho perpetuo de Superficie es aquel de naturaleza real por cuya virtud, el estado, concedente...”.

El Código Civil cubano (art.20) también permite como sujeto concedente de este derecho real a las cooperativas de producción agropecuaria, las cuales sólo lo otorgarán a sus miembros para construir viviendas ya que constituye una excepción a la prohibición de gravar tierras de las cooperativas establecido en el Código  Civil Cubano. Ciertamente es un derecho real sobre cosa ajena pues en virtud de la Ley 36 de Cooperativas de Producción Agropecuarias de 22 de Junio de 1982 (art.12), las Cooperativas tienen personalidad propia a partir de sus inscripción en el Registro correspondiente, considerándose patrimonio de la misma (art. 24) la tierra, dejando de ser el cooperativista que se agrupa  propietario de la tierra  que aporta a esta.

En el supuesto que el suelo que se pretenda conceder se encuentre en régimen de condominio es unánime la doctrina al expresar que se requiere la autorización expresa de todos los condóminos por tratarse de un acto de disposición.  Sin embargo, el Código Civil Cubano (art. 165) admite la posibilidad que en defecto de este consentimiento total, la autoridad competente puede determinar, a solicitud de los que representen la mitad más uno del valor del bien, realizar el acto si ello redunda en beneficio de todos.

V.8.2-ELEMENTOS REALES.

Son varios los elementos reales o los objetos sobre los que recaen los deberes y derechos de los sujetos que intervienen en la operación superficiaria.

a)
En primer término se podría citar al predio sobre el que se construye o se planta, ya que superficie se deriva de las palabras latinas super-faciem (sobre la faz de la tierra).  Este predio, como ya se ha apuntado debe ser ajeno al sujeto que ostenta la superficie. Aunque se ha tratado por algunos autores como DE LOS MOZOS37 y PUIG PEÑA38 supuestos de superficie en suelo propio de discutida aceptación. Este último  lo considera una especie de deductivo o translatio respecto al suelo situado en su propiedad..

Discutida ha sido en la doctrina la extensión moderna de la superficie al subsuelo y al vuelo, pues al analizar ROCA SASTRE 39 la proyección del Derecho expresó la limitación existente en época romana  sobre la aceptación de constituir superficie sobre el subsuelo.  Mas el avance de la técnica constructiva y la limitación de espacios ha posibilitado esta variante admitida también por los países germánicos. El análisis  teórico avanzado de algunos autores, como el comentado, admite la posibilidad de constituir un Derecho de Superficie cuyo objeto sea la construcción hecha debajo de otra edificación subterránea.

La legislación cubana, aunque bastante moderna en cuanto a normativización del Derecho Real de Superficie teniendo en cuenta sus antecedentes legislativos, ha quedado atrasada en la instrumentación de estas variantes.  El Código Civil Cubano  admite la constitución del Derecho sobre terrenos (art. 218,1 CCC) y sobre tierras (art. 220) y la Resolución 2/91 del Instituto Nacional de la Vivienda utiliza en su normativa el término. Se emplean generalmente las construcciones subterráneas para los casos de garajes y otras construcciones que no impliquen la permanencia humana en ellos  por tiempo prolongado.  Se puede  concluir que ninguna de las normas admiten la figura extendida al sobre vuelo y al subsuelo.

Por otra parte, la Ley General de la Vivienda No 65/88 admite el supuesto de sobreelevación, pero no bajo la rúbrica de Derecho  de Superficie pues es concluyente al expresar en su artículo 32 “…que la vivienda construida en la azotea será de propiedad personal del que la construya...”, posición que ratifica la Resolución 4/91 del Instituto Nacional de la Vivienda que establece el Reglamento General de los edificios multifamiliares (artículo 289): “la vivienda construida en la azotea de un edificio multifamiliar es propiedad personal de quien la construya, y su propietario tiene derecho a la participación en los elementos comunes del inmueble como los demás propietarios”.

b)
El segundo elemento real lo constituye la construcción o plantación, es decir la propiedad superficiaria, que no es más que el resultado material y tangible del ejercicio del Derecho de Superficie, en las dos modalidades. 

Realmente los más discutido doctrinalmente es que entender por edificación y hasta dónde extender este concepto.  Así el derecho alemán, el austríaco, el suizo y el español coinciden en afirmar que la edificación debe gozar de autonomía, por lo que sólo se concibe que recaiga sobre una parte del inmueble cuando se armonice con el régimen de propiedad horizontal.  En opinión de JERONIMO GONZALEZ41, se entiende por edificación a los efectos  del Derecho  de Superficie,  toda obra, no solamente a edificios de varias  plantas. De esta forma un concepto amplio de construcción lo comprenden como toda superestructura de carácter inmueble que, diferente al suelo, pueda ser utilizada por el hombre.  Así incluyen en este concepto, monumentos, canales, muebles, viaductos, líneas telefónicas y telegráficas. Y consideran con la misma amplitud con que lo hacían los romanos que la única limitación debía estar en que la obra no podía estar afectada por una necesidad transitoria.  Es decir que la obra que estuviera sujeta a Derecho  de Superficie debe estar destinada a una larga duración. Así no se debe incluir como tales a los kioscos, puestos, tribunas y toda construcción que sea de carácter desmontable, pues realmente  no resultan de interés para los concedentes.

Sin embargo, ROCA SASTRE42 al analizar el tema, en función de que el Derecho  de Superficie en España adquiere normativa propia a partir de la Ley del suelo de 1956,  considera  que no cualquier construcción adherida permanente al suelo pueda ser objeto de este derecho.  Distingue el concepto a viviendas o residencias y excluye así del mismo a las vías ferroviarias; a líneas telefónicas, oleoductos, a las estaciones geodésicas, de radar, meteorológicas o de captación de energía eléctrica, de radio o de televisión.  Considera que las mismas presentan más similitud en el objeto con las concesiones administrativas o con las servidumbres prediales que son el Derecho  de Superficie.

En Cuba, del Derecho  de Superficie “definido” por el Código Civil en su artículo 218.1 se destina  a “...  edificar viviendas o efectuar otras construcciones...”, expresión que nos permite afirmar que la normativa admite un concepto amplio y lato sobre el término edificación,  aunque en la práctica no se conoce la constitución del Derecho para otro fin que no sea viviendas o equipamientos residenciales (oficinas, instalaciones consulares y otros). No ha existido ni doctrina ni jurisprudencia  que defina los términos ambiguos del precepto.

Por otra parte la Resolución 2/91 del Instituto Nacional de la Vivienda que regula el Derecho Perpetuo de Superficie y la Ley de Cooperativas de Producción Agropecuaria en consonancia con el artículo 220 del Código Civil Cubano sólo admiten  la superficie  para la construcción  de viviendas, por lo que la norma especial ajusta el derecho delimitando su contenido a la edificación vinculada con la creación de viviendas tanto en zonas rurales como en asentamientos poblacionales.

Una modalidad controvertida resulta la constitución del Derecho sobre terrenos ya edificados. Al  decir de LACRUZ 45 es muy difícil pensar que se trata de la figura estudiada, pues si el interés del concedente consiste en mantener la edificación con un régimen de arrendamiento lo podría lograr a menos que lo conceda de forma gratuita. La utilidad para  el concedente de un Derecho  de Superficie es que al cabo del tiempo  su terreno ve aumentado su valor, pues se le anexó una edificación que  de otra forma no podía obtener. Pero sí ya la edificación está construida por el concedente ¿Qué beneficios tendría el concedente?. Sin embargo se admite por la doctrina la configuración del derecho mediante estas dos modalidades. El Código Civil Cubano en su artículo 219,3 admite que el Derecho  de Superficie puede concederse igualmente, respecto a terrenos sobre los cuales ya se encuentran construidos edificios, en los casos en que se concedan a misiones diplomáticas, consulares u organismos internacionales. Este supuesto  parece innecesario ya que desvirtúa el fundamento del instituto, toda vez que pueden lograrse iguales fines  con la figura del arrendamiento.

Resultan mucho más controvertidos y oscuros  los apartados a), b) c) y ch) del Resuelvo Cuarto46 de la Resolución 2/91  del Instituto Nacional de la Vivienda,  pues aquí se constituye  el Derecho  de Superficie para aquellas personas “que sin autorización” hubieren construido en terrenos propiedad del Estado o de ajena pertenencia.  Al parecer, la condena por no solicitar la autorización es pagar el Derecho  de Superficie.   Aquí el derecho no se constituye retroactivamente, es decir, con fecha anterior a haber realizado la obra, sino después de realizada.  Por lo que deducimos que el Estado se considera propietario de la edificación en virtud del principio de la accesión (art. 180.1) y no quien la construyó. Y se concluye que se configura así para mantener la obligación de reconstruir por parte del superficiario. 

Además del suelo y lo construido o planteado existe otro elemento real que si bien no es imprescindible para la configuración del Derecho  Real de Superficie, puede estar presente, se trata del precio. El precio o solarium  que puede recibir el que grava su propiedad estará a lo pactado libremente entre este y el superficiario o a lo que determine la norma de aplicación si existe límite  expreso a la autonomía de la voluntad en este sentido.  El precio no se convierte en requisito sine qua non para la constitución de la relación jurídica superficiaria ya que la misma puede ser onerosa o gratuita. Al decir de JERONIMO GONZALEZ 47 su carácter de contraprestación siempre fue puesto en dudas. Así la legislación alemana, española y cubana entre otras, admiten que el derecho se configura  a título gratuito u oneroso.

Una vez constituido de forma onerosa, el precio se convierte en elemento esencial de la configuración del Derecho  de Superficie.  Se ha discutido en la doctrina si realmente el derecho puede considerarse gratuito o no, pues al extinguirse el concedente adquiere su propiedad multiplicada, porque recupera su terreno más lo edificado.  Aunque el superficiario no hubiera pagado canon el derecho es oneroso ya que implica algo a cambio. Gratuidad completa implicaría la concurrencia del llamado pacto de equidad, sabia creación de la doctrina germana, que implica una indemnización al superficiario por la obra construida.  El Código Civil Cubano admite la constitución a título gratuito (218,4) mas no regula lo relativo al llamado pacto de equidad, aspecto de naturaleza legislativa justa y que estuvo recogido en uno de los anteproyectos al Código Civil, en especial el de febrero de 1982. 

La Resolución 2/91 del Instituto Nacional de la Vivienda, establece en su resuelvo quinto taxativamente qué personas quedarán exoneradas del pago del Derecho perpetuo de superficie. Gratuidad ella que deviene plena, aunque no exista el pacto de equidad, pues el derecho se configura a perpetuidad. Sólo sería discutible la gratuidad de la condición establecida del apartado d) al plantear que se exonerarán de pago a “las cooperativas de producción agropecuaria que hubieran fabricado viviendas en terrenos estatales siempre que hubieren entregado a su vez tierras de su propiedad al Estado” . Más que un supuesto de gratuidad es un reconocimiento del cumplimiento del pago, ya que título gratuito significa nada a cambio.  Claro que está correcta su inclusión en el resuelvo pues el mismo se refiere a los que no pagarán en sentido general. El Derecho de Superficie constituido por una cooperativa prevé que en caso de extinción se indemnice al superficiario con otra vivienda, de condiciones semejantes, fuera del perímetro de la cooperativa,  o el valor de la fabricada si el propietario tuviere otra propiedad (Resolución conjunta MINAZ, INV, MINAGRI DE 14 de 14 de mayo de l988).  De ello se concluye que el derecho es gratuito y que la legislación se aviene al pacto de equidad.  

El precio debe ser cierto, es decir, determinable o determinado, y el importe debe ser fijado con independencia de futuras contingencias.  Debe ser justo y proporcional al valor de la cosa, es decir, no puede ser inferior a la mitad del valor del bien, pues puede implicar una lesión económica.  De ahí se admite que no sea irrisorio, (aunque es posible por precio inferior cuando es de carácter social) ni que tampoco sea superior a su valor real, pues posibilitaríamos la especulación de terrenos y desvirtuaríamos la esencia y el fundamento económico del Derecho de Superficie. 

El canon puede ser cumplido de diversas formas que transitan desde la más común y utilizada que es  el pacto de suma periódica, por la cual se toma como punto de partida el valor del suelo para cobrar sobre él un porcentaje variable y periódico, al controvertido pacto de adjudicación de viviendas o locales, modalidad esta que implica que el superficiario le entrega en propiedad al propietario del suelo, otros locales o viviendas de su propiedad en pago del derecho concedido por este.  Esta modalidad representa un beneficio pleno para el concedente, pues una vez que se produzca la extinción del derecho y consecuentemente su efecto principal, la reversión, con la que el  superficiante verá triplicada su propiedad inmueble.  Otra modalidad que escasamente se aplica, es el pacto de pago en el momento de la constitución o en un momento determinado el cual no brinda facilidades de pago al superficiario, pues lo compele a desembolsar todo el precio del derecho una sola vez. Y por último, se aplica el beneficioso pacto de pago en suma alzada. 

El Código Civil Cubano no establece, ni la forma en que se determinará el precio, ni como se realizará el pago.  Quedará entonces al título constitutivo la especificación de esos particulares.  La Resolución 2/91 sí precisa que el pago se realizará o por suma alzada en concepto de precio o por el abono total dentro del plazo de 60 días contados a partir de la entrega del solar requisito sin el cual no es expedirá el título. Para el precio  se estará a lo vigente en la  Resolución Conjunta No.1 del  Comité Estatal de Precios, el Instituto Nacional de la Vivienda y el Instituto de Planificación Física de 1 de Junio de 1985, regulando que el precio se calculará de acuerdo con los metros cuadrados según la situación y la clasificación del terreno.

V.8..3.-ELEMENTOS FORMALES.

Nos referiremos aquí no a la inscripción del Derecho Real de Superficie (que tiene incidencia también en la forma de constitución); sino a como se manifestará la voluntad del concedente al otorgar el derecho. Se acepta por unanimidad la forma expresa y escrita, concibiendo que la escritura pública constituye un requisito esencial especial  (ad solemnitatem) para la constitución del derecho.

En Cuba, el título constitutivo es una decisión administrativa materializada en la resolución administrativa; la cual  no constituye un elemento formal ad probationem sino ad solemnitatem pues hasta que no se conceda o se dicte tal resolución no se considera que el derecho se ha constituido. En relación con la propiedad superficiaria no establecen las normativas comentadas una obligación de describir la obra realizada mediante escritura pública; considerando que en este caso se aplican por analogía para el Derecho Perpetuo de Superficie, el artículo 119 de la Ley General de la Vivienda que establece que: “ Las personas que construyan o amplíen viviendas por esfuerzo propio una vez finalizada la construcción u obtenido la declaración de habitabilidad deberán declararlo ante notario, mediante el otorgamiento de la escritura pública de Descripción o Ampliación de obra....”. Por lo que no constituye la escritura un requisito esencial para considerar que se adquirió la propiedad superficiaria pues ella nace  una vez que se ejercita el ius edificandi o cuando se escinde la propiedad de lo construido y la del terreno por voluntad del titular.  

V.9.-CONSTITUCION DEL DERECHO DE SUPERFICIE

El derecho puede nacer en virtud de actos inter vivos o mortis causa aunque  es criterio jurisprudencial español que por lo general el derecho se constituye intervivos. La superficie puede tener su base de forma convencional, es decir que la causa que general de esta relación jurídica sea un acto jurídico en especial un contrato.  Este negocio per se es peculiar y se trata de asimilar a la donación cuando es gratuito, mientras que cuando es oneroso se pretende encuadrar en el marco jurídico de la compraventa, la permuta o el arrendamiento. La solución más técnica la relata JERONIMO GONZALEZ48 al clasificarlo como  un contrato innominado, cuyo nombre sencillamente es Contrato de Superficie. Por supuesto, es menester que además se cumpla la traditio.

También la superficie puede nacer por medio de la expresión de una autoridad administrativa como expresión viva de la voluntad estatal.  Resulta de gran interés, por la repercusión que tiene para el derecho patrio, examinar esta forma por la cual puede surgir el derecho, pues la doble personalidad del Estado nos lleva a la incertidumbre de si nos encontramos ante una relación económico privada, donde el Estado actúa como persona jurídica con patrimonio propio o si el Estado actúa investido de sus funciones públicas.  Así es necesario determinar la finalidad del acto y analizar si el mismo se configura como un acto administrativo, un contrato administrativo o una concesión administrativa.

Según GARCIA OVIEDO49, la concesión es la atribución de poder, que la administración confiere a un particular para que efectúe una obra pública reservándole durante cierto tiempo la explotación del servicio consiguiente, con el objetivo de que pueda resarcirse de los gastos y obtener ganancias transcurrido el tiempo previsto, el servicio pasa a la administración.  La concesión es una operación compleja cuyo elemento más importante no es la construcción de una obra pública, sino su explotación por el concesionario, explotación que se traduce en la gestión de un servicio público.

Así aunque discutida en la doctrina, la idea de que exista contrato en derecho público, se entiende por contrato administrativo el que celebra la administración pública con otra persona pública o privada, física o jurídica que tiene por objeto una prestación de utilidad pública50, mientras que se define al acto administrativo como la decisión general o especial de una autoridad administrativa en ejercicio de sus funciones y que se refiere a derechos y deberes en interés  de las entidades administrativas o de los particulares respecto de ellas51. El acto administrativo es siempre una decisión, una expresión de voluntad de la autoridad, de carácter general o particular dirigida a un acto concreto.

Se puede concluir por tanto que cuando nace el Derecho de Superficie por una decisión administrativa especial, estamos ante un acto administrativo especial, pues consiste en un acto de gestión patrimonial del Estado que realiza como persona de derecho privado y por tanto su actuar y los actos estarán sujetos a las normas de derecho civil o comercial, es decir a regulaciones positivas de derecho privado.  Pero ciertamente concordamos con BIELSA52en que la separación no es absoluta pues hay una doble subordinación implícita en la doble personalidad del estado, por ser sujeto de derecho público y de derecho privado.  Además de que cuando el estado actúa, aunque se trate de una gestión privada inmediata, en realidad subyace una gestión pública mediata.

Sobre la base de este análisis siempre que en Cuba se conceda Derecho de Superficie por parte del estado será un acto administrativo o sui generis, pues si se constituye con el fin de construir viviendas por los particulares, se regirá por la Resolución 2/91 dictada por el Instituto nacional de la Vivienda, órgano administrativo.  Por tanto, nace de un actuar administrativo53 que dicta una Resolución, que se convierte en el título que concede el derecho y los demás trámites y hasta la solución de los conflictos se regirán por el proceso administrativo54. 

En el caso de la superficie concedida al cooperativista sobre la tierra propiedad de la cooperativa, es ella, esta última quien la concede, como persona jurídica, adquiriendo un derecho preferente si se pretende trasmitir la vivienda. (Artículos 33 y Disposición Especial Primera de la Resolución conjunta MINAZ, INV, MINAGRI, referida a viviendas construidas en cooperativas).

El derecho concedido por el estado para otras construcciones u otras actividades se regirá por las normas del Código Civil. Y por tanto, aunque el acto de desprendimiento patrimonial pertenecerá al estado, en virtud del comentado artículo 218 del Código Civil Cubano, en su inicio será un acto administrativo y en lo subsiguiente se regirá por las normas del vigente Código Civil Cubano vinculadas con las del Derecho Público. 

Actuará el estado como ente privado aunque sin desprenderse absolutamente del Derecho Público. Por tanto se puede concluir que el verbo conceder en el artículo está utilizado en su acepción gramatical y no se considera el acto como una concesión administrativa.

Otras formas de constitución.

Se ha admitido también que el derecho puede surgir además por sentencia judicial o laudo arbitral y por testamento, mediante un legado, por prescripción y hasta la legislación alemana admite la constitución mediante la usucapión tabular. Así coincidimos con ROCA SASTRE55 al plantear que el título de constitución debe contenerla fijación del plazo, la determinación del canon (si es oneroso), el plazo para realizar la edificación, las características generales de la edificación, destino y costo del presupuesto, pactos relativos a la realización de actos de disposición por parte del superficiario garantía de trascendencia real, la inscripción y otros56.

V.10.-CONTENIDO DE LA RELACION JURIDICA SUPERFICIARIA. 

Los sujetos del Derecho de Superficie consienten, o los ordenamientos establecen, derechos y obligaciones para regular el vínculo existente entre ellos por ser un negocio jurídico que involucra   la voluntad en varias partes.

V.10.1-FACULTADES DEL SUPERFICIARIO

Del análisis de la verdadera naturaleza jurídica del Derecho de Superficie encontramos que existen a favor del superficiario dos derechos principales como consecuencia de la concesión superficiaria. Uno la facultad de realizar una edificación y (o) mantenerla sobre o bajo suelo ajeno; y otra es la del derecho real  de dominio o propiedad superficiaria sobre lo edificado. A partir de ello se estructura todo el conjunto de facultades que tiene el superficiario.

El ius aedificandi o concesión ad aedificandum

Implica el derecho que tiene el superficiario  a realizar una edificación o plantar, cuando se admita, en suelo ajeno. No consiste en una mera autorización para construir, es un derecho a construir, no coincide con la propiedad superficiaria aunque coexisten, pues como se afirma por el “desarrollo del derecho a construir surge el derecho sobre la construcción” 57.

Derecho de extensión

Implica la ampliación de la propiedad superficiaria sobre partes del suelo necesaria para el total desarrollo de la construcción, lo cual implica, como se explicó58, el ensanchamiento de los límites  horizontales de la construcción atendiendo a las exigencias de seguridad y salubridad.

Derecho de propiedad sobre lo construido

Esto no es más que el reconocimiento de que la propiedad superficiaria es un verdadero dominio, aunque en cierto modo imperfecto. Por tanto, la propiedad superficiaria se adquiere por el ejercicio del  ius aedificandi  o porque se separa la propiedad de lo construido y  la del terreno.  No sólo incluye lo que construyó el superficiario sino la propiedad de lo ya construido, cuando  el derecho se constituye sobre terreno ya edificado. Esto es admitido por la doctrina. 

Así el superficiario tiene derecho a reconstruir y a destruir, aunque resulta más discutido esto último por el carácter abusivo que entraña, pues no es común pacto, donde el dueño del suelo quiera que se quite el edificio una vez extinguido el derecho.  Mas bien en él siempre existe como, afirma PUIG PEÑA59,  un derecho expectante a adquirir dicha  construcción y multiplicar así su dominio.  Menos se admitiría la destrucción si el derecho se constituyó sobre terrenos ya construidos.

Derecho de Preferencia

Las partes pueden pactar un derecho de preferencia, es decir, que si el concedente pretende  enajenar el terreno, debe ser el superficiario el primero en adquirirlo, toda vez que ello posibilita la consolidación del dominio. Sería algo así como un tanteo convencional proscrito en Cuba.

Otros derechos

El superficiario puede gravar el derecho con una hipoteca 60; claro está, la duración de la misma se estará al tiempo pactado en el título constitutivo del Derecho de Superficie. Las legislaciones de Francia, Alemania, Italia, entre otras, admiten que se hipoteque el Derecho de Superficie, pero una vez extinguido este, se extingue cualquier gravamen sobre él y no se admite que se vea involucrado el concedente en dicho gravamen.

Le asiste el derecho de disposiciones del Derecho de Superficie y de la propiedad superficiaria así como de usar y gozar de lo edificado hasta que dure el derecho. También el superficiario puede trasmitir, tanto intervivos como  mortis causa, el Derecho de Superficie de acuerdo con su título. Al ser el superficiario un verdadero poseedor le asisten las acciones petitorias y posesorias frente a terceros y frente al propio suelo.

Interesante resulta el derecho para el superficiario de recibir una indemnización, una vez que ocurra la reversión de lo construido llamado por la doctrina alemana “pacto de equidad”.  Admite por tanto ALBALADEJO61 que este  derecho le asista al superficiario para que realmente sea gratuito el derecho si se constituyó como tal, pues si no, la adquisición posterior de lo construido por parte del concedente se convierte en un contravalor por el uso del suelo y por tanto, la gratuidad se ve comprometida. Así las legislaciones se inclinan mayoritariamente a la obligación del reembolso, por ser justa pues evita un posible enriquecimiento. Así el Código Civil Brasileño, la Compilación Foral de Navarra, el Código Civil Peruano admiten la indemnización, salvo pacto en contrario.  La ordenanza alemana brinda la posibilidad de que el concedente se libere del pago si se le brinda una prórroga al derecho y si el superficiario no acepta, no queda obligado. Sin embargo, la Ley del Suelo Española propone una solución inversa, la reversión opera sin indemnización salvo pacto en contrario. Partiendo de que la reversión tiene carácter automático, de existir el derecho de indemnización, el superficiario tiene derecho de retención mientras no sea pagado, pues sólo se retienen cosas ajenas (artículo 278.1 Código Civil Cubano). Y por último advierte la doctrina española que el superficiario tiene derecho a solicitar la licencia de obra correspondiente si cumplimenta  las normativas urbanísticas de rigor. 

El Código Civil Cubano no señala cuáles son los derechos que le asisten al superficiario, por lo que pesa sobre el título de constitución precisar detalles tan importantes.  Sin embargo, la Resolución 2/91 del Instituto Nacional de la Vivienda en su resuelvo sexto, primera parte, establece taxativamente los derechos del superficiario que se concentran en edificar, reconstruir, recibir la propiedad de lo edificado, trasmitir el derecho y por último resulta de interés comentar el apartado ch) pues el mismo establece un derecho  que a nuestro juicio resulta ambiguo, ya que se determina “que el superficiario recibirá una parte del precio pagado, como determine el Instituto Nacional de la Vivienda”.  Este aspecto confiere una facultad discrecional alta a esta institución administrativa que deja en un estado de indefensión al superficiario ante una posible reclamación de su derecho.  La norma pudo haber precisado un porcentaje de devolución que concretara más el derecho.

Las regulaciones referidas a la constitución del derecho en las cooperativas no establecen una lista taxativa de derechos del superficiario sino que recalcan la posibilidad de obtener la propiedad sobre lo construido y de adquirir una compensación en caso de extinción 

V.10.2- OBLIGACIONES DEL SUPERFICIARIO.

En consonancia con estos derechos, al superficiario le asisten obligaciones que concretan el contenido de la operación superficiaria.

a)
Término de ejecución

El superficiario tiene que realizar las obras en el plazo establecido por el título constitutivo.  Este plazo es de caducidad no admitiendo suspensión, ni interrupción y comienza a computarse desde que el derecho se ha constituido, es decir, desde la entrega de la posesión con título.  No existe un acuerdo unánime en las legislaciones sobre el plazo de construcción (fluctúan grandemente). Así, Portugal, Francia establecen un plazo de diez años, mientras que Italia  lo extiende a 20 y Bélgica, a 30 años.  El cumplimiento de esta obligación resulta sumamente importante pues está estrechamente ligada con la extinción del derecho y no se conciben normas de prórrogas de este plazo. Sin embargo, leyes como las de Alemania, Suiza y Austria no lo conciben como causal de extinción salvo pacto en contrario. Tanto el Código Civil Cubano62 como la Resolución 2/9163 no establecen un término para finalizar la obra sino para comenzarla, es decir, el superficiario está obligado en dos o un año respectivamente a comenzar la obra.  Cabrían muchas interrogantes: ¿Cuál de los dos sistemas cumple con el objetivo de la superficie?, ¿Cuál es más justo? ¿Qué inconvenientes tendría uno u otro sistema? Realmente la aplicación de uno u otro sistema dependerá de las condiciones económicas imperantes  en el país de que se trate.  En el  nuestro no sería juicioso establecer un  mínimo de tiempo para concluir la construcción, pues fácilmente se extinguirían la mayoría de los derechos concedidos con ese fin; sin embargo, trae como inconveniente que puede que el sujeto titular comience la obra y pasen cincuenta años y no la termine. 

Se incumple también así, los fines de la superficie, que son mayoritariamente solventar las necesidades habitacionales de determinadas clases.  Ahora bien, en el primer sistema, que es el más extendido, se conceden también términos amplios o más estrictos, sin admitir prórrogas, que pueden ser un arma de doble filo para los fines de la institución, por no controlarse si en es período se ha construido o no y las razones por las que no se ha realizado la obra.  Ello puede traer como inconveniente que se inutilice un terreno por treinta años y que luego se extinga el derecho por el incumplimiento  de la obligación de construcción lo que trae nefastas consecuencias para el fin social que enarbola el Derecho de Superficie.

Defender uno u otro sistema sería cargar con los inconvenientes propios de cada uno de ellos.  La solución mixta sería una política legislativa interesante para desarrollar un Derecho de Superficie con una técnica jurídica más avanzada. Solución esta que adoptó la Resolución No.15 del INV DE 1988 concibió  que si  “...  una vez comenzada la construcción esta se paralizara por un tiempo mayor de 18 meses, sin que concurran circunstancias que lo justifiquen se pierde el derecho...”, Resolución que está vigente aunque modificada en determinados aspectos por la Resolución 160 /91 INV  y otras posteriores. 

b)
Obligación de pagar el solarium.

Si el derecho se constituye a título oneroso, el superficiario quedará obligado al pago del precio pactado, en la cuantía y forma establecidas en el título constitutivo.  Ante el incumplimiento por parte del superficiario del pago del canon, ROCA SASTRE64 afirma que el concedente tiene a su favor una prestación de carácter personal que se rige por los principios del derecho de obligaciones contra el superficiario.

Alemania y España cuestionan la validez de la cláusula que resuelve el derecho frente al incumplimiento del pago del canon, así la Resolución 2/91 del Instituto Nacional de la Vivienda establece expresamente en su resuelvo sexto la obligación de pago al Estado por parte del superficiario del Derecho Perpetuo de Superficie y su incumplimiento conlleva la toma de determinadas medidas al estilo alemán, establecidas en el Resuelvo noveno65. Sin embargo el pago del canon se reputa como requisito  sine qua non  para dictar la Resolución-Título del Derecho Perpetuo de Superficie y trasmitir, por consiguiente, el derecho.  Por todo lo analizado,  el impago actúa no como causa de extinción sino como condición necesaria de constitución.

c)
Obligación de restitución o entrega

El superficiario queda obligado, una vez extinguido el derecho por cualesquiera de las causas de extinción, (bajo los efectos de la reversión que opera) a devolver o entregar la construcción al concedente.

d)
Otras obligaciones.

Debido a que corre por cuenta del superficiario la conservación y mantenimiento jurídico de la construcción, se obliga a pagar los impuestos, tasas y contribuciones que graven la edificación.  Así tendrá, en función del título, que conservar y mantener físicamente la propiedad superficiaria, por lo que quedará obligado a revisar a su costa, todas las obras y remociones necesarias para conservar en buen estado la construcción. Debe abstenerse de utilizar sus facultades de modo abusivo y de realizar cualquier acto que no emerja del título de constitución.

V.10.3-DERECHOS DEL CONCEDENTE

En consecuencia se le reconocen al concedente, de forma general, todos los derechos inherentes a su condición de propietario del terreno.  Aunque siempre entendiendo que su derecho ha sido limitado voluntariamente y que son correlativos a los deberes que le asisten al superficiario. 

a)
Derecho a percibir oportunamente la contraprestación.

El concedente en los supuestos que el derecho se constituya a título oneroso, tiene derecho a percibir una contraprestación. La misma nunca puede consistir en recibir al extinguirse el derecho, lo edificado, sino que la misma puede estar integrada por un precio, cualesquiera de las formas ya explicadas66. 

Discutido ha sido en la doctrina española, con base al artículo 16.1 e) del Reglamento Hipotecario la naturaleza jurídica del canon periódico, y afirma ROCA SASTRE67 que se trata de una obligación  propter rem  o crédito personal y no una carga real, lo cual permite un beneficio al tráfico jurídico y a la hipotecabilidad del propio Derecho de Superficie. Se establece también lo justo que representaría la inclusión de cláusulas de estabilización que permitieran evitar el perjuicio unilateral que para el concedente implicaría una depreciación de la moneda, opinión defendida por ROCA SASTRE68 como justa aportación a la construcción jurídica del Derecho de Superficie.

b)
Derecho sobre lo construido.

Una vez extinguido el Derecho Real de Superficie, el propietario del suelo, de forma inmediata hace suya la construcción en virtud de la reversión.  Por tanto, si el superficiario se opone a que opere la reversión, con sus consiguientes consecuencias, le asiste al propietario del suelo la acción reivindicatoria, propio de todo propietario para hacer retornar a su posesión el bien de su propiedad. Así también le asiste el derecho de velar por que se cumplan las estipulaciones que emanan del título de constitución entre las que se destaca: velar por que se construya en el plazo establecido so pena de las consecuencias que traería el no uso del derecho.

V.10.4- OBLIGACIONES DEL CONCEDENTE

En concordancia con la generación de derechos a favor del concedente, el mismo debe cumplimentar una serie de obligaciones que se concretan en:

a) Obligación de colaborar con el desarrollo de la construcción 

Implica que el concedente no debe obstaculizar la realización de la construcción por parte del superficiario y debe resolver cualquier tipo de barrera existente con anterioridad al negocio superficiario pues el mismo debe brindar todas las condiciones necesarias para el cabal ejercicio de la actividad del superficiario.

b) Obligación de respetar la concesión.

El concedente debe respetar la concesión cuando la construcción perece antes del tiempo determinado para el derecho, pues si al superficiario le asiste el derecho de reconstrucción, el concedente cumplirá con la obligación de permitir ejecutarla en los términos establecidos en el título de constitución.

c)
Responde por evicción

Pues la acción reivindicatoria interpuesta por un tercero se tramitará con el superficiario y con el concedente  partiendo de la obligación de que para conceder un terreno en superficie el concedente tiene que ser el propietario del suelo.  

d) Obligación de indemnizar

Ya no constituye una regla, sino una excepción establecida por las partes en el título constitutivo de que una vez extinguido el derecho, el  dominus soli  pague una indemnización al superficiario por lo construido, que él ha adquirido como efecto de la reversión.

El Código Civil Cubano no establece cuáles son los derechos y deberes del concedente salvo los que se derivan de los incisos b) y c) del artículo 224, que en consonancia serían velar por el cumplimiento de las condiciones del título constitutivo y velar por que las obras se comiencen a realizar en el plazo establecido por la norma.  Siguiendo esa misma línea legislativa la Resolución 2/91 del Instituto Nacional de la Vivienda no establece taxativamente derechos y deberes del concedente, sino que de la normativa general se deduce, el derecho del estado de velar por el cumplimiento de lo estipulado en la Resolución Título del Derecho Real de Superficie.

El derecho constituido por una cooperativa define en sus normas el derecho del concedente a adquirir preferentemente la obra si esta se pretende enajenar. Además está obligado a pagar una indemnización al superficiario cuando se extinga el derecho por cualquier causa. 

V.11.-CAUSAS DE EXTINCION DEL DERECHO REAL DE SUPERFICIE

Resulta de sumo interés el análisis detallado de las formas de extinción del Derecho Real de Superficie y los consiguientes efectos que produce debido a las especiales e importantes consecuencias jurídicas que devienen para los sujetos que integran la operación superficiaria.

a) Transcurso del plazo determinado para la concesión   

Si en el título constitutivo de derecho se establece plazo de duración, una vez decursado este período de tiempo, se extingue el Derecho Real de Superficie, de manera inmediata.  Esto implica que desde el mismo momento en que se considera extinguido el derecho, los efectos de la accesión de mueble a inmueble operan a la manera tradicional debido a que no existe ya una manifestación de voluntad expresa tendente a modificarla que sirva de soporte para el ejercicio superficiario.

b)
Incumplimiento por parte del superficiario de la obligación de construir

Como se ha expresado, si el superficiario no cumple con la obligación de terminar o comenzar la construcción en el plazo establecido en el título constitutivo del derecho, se extingue esta modalidad de superficie, lo cual actúa como una conditio iure resolutoria. Por tanto, si el superficiario no ha construido la superficie se extingue por el no uso. El ius aedificandi  puede estar sujeto a condiciones de diverso tipo que pueden generar, al decir de KEMELMAJER y PUERTA69 la extinción del derecho si así se establece.

c)
Pérdida de la cosa objeto del derecho

Esta causal de extinción se admite sólo en el supuesto en que se destruya totalmente la finca, ya que por los especiales derechos que nacen producto de la configuración del Derecho Real de Superficie, esta doctrina no puede extenderse al hecho de que se destruya la edificación.  Ello se debe a que perdura en el superficiario el derecho a construir en el plazo previamente establecido.   De no realizarse, el derecho no se extinguirá por pérdida de la cosa, sino simplemente por el no uso del derecho en el tiempo establecido al efecto.  Al decir de DIEZ PICAZO y GULLON70 el Derecho de Superficie es un derecho a construir en suelo ajeno y mantener sobre el mismo la construcción, por lo que mientras el suelo exista, existe el objeto del derecho superficiario.

d)
Confusión 

Esta causal operaría cuando convergen en un mismo sujeto la condición de propietario del suelo y de titular del Derecho de Superficie.  Esto puede suceder si el superficiario decide enajenar la propiedad de lo construido al dueño del suelo o si, a la inversa, el propietario del suelo enajena la propiedad del terreno a favor del superficiario. Así se extinguió la relación jurídica por ser inoficiosa la separación jurídica del dominio sobre el suelo y sobre lo edificado en el mismo.

e)
Expropiación forzosa

Al producirse, desaparece el Derecho de Superficie y ello implica una indemnización que habrá que distribuirla entre los sujetos que conforman la operación superficiaria.

f)
Renuncia , Revocación y  Muerte del superficiario

Se considera extinguido el derecho por renuncia unilateral del superficiario, lo cual ha sido admitido por todos los ordenamientos que regulan el derecho.  Así los alemanes siguiendo la misma línea que los romanos la admiten cuando el concedente lo acepta.  La revocación fue admitida por la doctrina alemana que el fisco pudiera revocar el Erbbaurecht  antes de transcurrir el tiempo estipulado para su ejercicio con previo aviso.  Las principales causas son los fines públicos.

Al fallecer el titular del derecho de superficie este puede ser trasmitido  mortis causa, supuesto admitido como característica del Derecho de Superficie por todas las legislaciones. Ahora, ¿qué sucede si no hay herederos? En Roma, se resolvía pasando el derecho al fisco, otros, como  plantea que debía operar la reversión a favor del propietario del suelo y por demás se extinguiría por confusión.

El Código Civil Cubano establece como causal especial de la extinción del derecho de superficie el supuesto de extinción de la persona jurídica titular del mismo.  Claro que al extinguirse ella, no operaría la sucesión  mortis causa  por razones elementales de la naturaleza jurídica de la persona jurídica que lo extingue. Pero, ¿qué sucedería si la persona titular fuere una persona natural? Se aplicarían las reglas de la sucesión intestada y de no existir herederos sobre la base de la normativa del artículo 546.1b) del Código Civil Cubano, se trasmitirán  ipso iure  al estado.  Mas si el Estado fue, como resulta en la generalidad de los casos, quien concedió el derecho, el mismo se extingue por confusión, pues se reúnen en un mismo sujeto las cualidades de concedente y de superficiario.  La norma de la Resolución 2/91 es más estricta y regula que el Derecho Perpetuo de Superficie se extingue por fallecimiento del superficiario, si no existe heredero con derecho a que se le trasmita la vivienda. Las regulaciones del Derecho de Superficie rústico son más estrictas, pues el Decreto-Ley 125/91 sobre posesión, propiedad y herencia de la tierra, sólo permite que herede la persona que trabaja la tierra.  

El Código Civil Cubano admite en su artículo 224 que el derecho se extinga por las causales generales de extinción de la relación jurídica que se han comentado, a saber, con interpretación del precepto, pérdida, consolidación, renuncia, revocación, expropiación  y otras de carácter especial vinculadas con el derecho regulado71. La Resolución 2/9172 aporta a la lista de las causales de extinción la confiscación que no admite comentarios. La Superficie otorgada por las cooperativas  aporta como causal propia de extinción el hecho de que el cooperativista deje de formar parte de la cooperativa (Resolución conjunta MINAZ, INV, MINAGRI, 14 de mayo de 1988).

V.12.- LA REVERSION

Todas las causales de extinción comentadas con anterioridad  tienen como consecuencia jurídica, el controvertido efecto de la reversión (retorno a la propiedad del dueño primitivo). La misma implica una automática adquisición por parte del concedente o propietario del suelo, de la propiedad de lo construido sobre el terreno. De tal manera se elimina la excepción del principio superficie solo cedit. Así como expresa JERONIMO GONZALEZ73 en el Derecho Alemán al terminar el Erbbaurecht, por una singular metamorfosis, las partes integrantes del derecho pasan a ser partes integrantes de la finca y  quedan liberadas de los gravámenes correspondientes al Derecho de Superficies y de todos lo derechos reales y personales constituidos sobre este.

KEMELMAJER y PUERTA74 plantean que es necesario determinar a partir de que momento se produce es este efecto, pues no se comporta de igual forma en todas las causas de extinción.  

Cuando el Derecho de Superficie se constituye a perpetuidad no se produce el efecto de la reversión, por causal transcurso del tiempo. Sin embargo si se extingue por otra de las causas establecidas necesariamente se producirá la reversión. Es discutido el tema relativo a si debe indemnizarse al superficiario una vez extinguido el derecho. El análisis debe ser distinto teniendo como base si el derecho se constituyó a título oneroso o gratuito, o si el mismo se estableció sobre terrenos ya edificados o sin edificar. Se concluye  que si se constituye a título gratuito, sería justa la indemnización, pues si no  estaríamos  frente a un enriquecimiento injusto a favor del concedente. Y aquí se materializaría tanto si se concedió gratuitamente sobre terreno edificado o sin edificar, pues tanto el mantenimiento como la construcción implica una afectación material o patrimonial a cargo del superficiario. Alemania admite  pacto de equidad, también  en el  derecho constituido a título oneroso. Holanda por su parte reduce la indemnización a que el superficiario haya realizado las obras. El Derecho Cubano no prevé dicho supuesto y no opino que el título constitutivo admita una libertad de pacto, ni en este, ni en otros sentidos.

V.12.--TRASMISION DEL DERECHO REAL DE SUPERFICIE

Se ha visto que el Derecho de Superficie admite o supone como característica especial que lo diferencia del Usufructo, el hecho de ser transferible. Cabe preguntarnos si ya se ha edificado la propiedad superficiaria, ¿si la enajenación lleva consigo también a la propiedad superficiaria o sólo al  ius aedificandi?. El superficiario está facultado para ceder en cualquier título tanto su derecho a construir, como el bien superficiario de manera independiente, teniendo en cuenta todas las estipulaciones establecidas en el título. Ello es admitido en el Código Civil Italiano y el Código Civil Alemán. 

Realmente esta transmisibilidad tanto inter-vivos como mortis causa trae aparejado diversas limitaciones. La primera y más importante reducción del contenido esencial de la facultad de disponer, está en que ella solo operaría durante el plazo de vigencia del derecho. La Ley del Suelo de España por su parte establece que debe tener el superficiario el consentimiento del dueño del suelo, mientras no se hubiere edificado al menos la mitad de lo convenido. En Roma el concedente podía oponerse a la transmisibilidad del derecho en el supuesto que hubiese pensiones atrasadas,  pues no era admitido que se extendiera la deuda al sucesor. 

El Código Civil Cubano en su artículo 223 admite que “El  derecho de superficie es transferible, salvo que de la ley o del título constitutivo resulte otra cosa”. Como se aprecia la normativa es general y puede abarcar tanto a la transmisión mortis- causa como inter-vivos. Aunque no resulta admisible  que la transmisión  por herencia pueda ser excluida  por actos jurídicos. Sin embargo el Resuelvo Séptimo de la Resolución 2/91 del Instituto Nacional de la Vivienda  se pronuncia afirmando este argumento, aunque de forma afirmativa, al establecer que “Se  prohibe la transferencia ulterior del Derecho Perpetuo de Superficie sobre solar yermo, salvo al Estado. Se exceptúan los casos de fallecimiento del superficiario, en los cuales sus herederos lo sustituirán en sus derecho y obligaciones”. Proyectando la norma mas que un tanteo legal  a favor del estado en el supuesto que el superficiario pretenda transferir el derecho, una única opción de transmisión. Así el Resuelvo Décimoséptimo establece que si el superficiario pretende vender la vivienda al estado, la Direcciones Provinciales de la Vivienda deberán pagar el precio de la misma en virtud del sistema de metros cuadrados. Así la disposición del derecho por parte del superficiario puede incluir la permuta del  mismo75.

V.13.-INSCRIPCION REGISTRAL DEL DERECHO REAL DE SUPERFICIE

La publicidad del Derecho Real de Superficie se adquiere con su inscripción registral. Esta publicidad no es simple, ya que se eleva como requisito esencial del acto, es decir, tiene efectos constitutivos. La inscripción de la superficie se comporta como requisito ad solemnitatem para la configuración del derecho, así como lo es la escritura pública de constitución. Hasta que no se inscriba la superficie en el Registro de Propiedad como gravamen a la finca, no puede decirse que existe el Derecho Real de Superficie, pues carece de eficacia y validez el derecho. De mas está expresar la importancia que tiene ello para el tráfico jurídico inmobiliario y para la protección ante terceros de derecho, en este último caso, para el superficiario. 

Aunque existen discrepancias, sobre todo al analizar la reglamentación del carácter constitutivo o no de la Superficie76, lo cierto es que la mayoría de los países que regulan el derecho coinciden en afirmar el carácter constitutivo de la inscripción registral, los principales defensores son Alemania, Holanda y Suiza. Así el sistema alemán establece un procedimiento registral particular, pues el derecho aparece en el registro en dos lugares diferentes. Primero en el folio correspondiente a la finca sobre la cual recae el derecho, propiedad del concedente en calidad de gravámen y en segundo lugar una vez que se ha edificado y que por tanto a nacido la propiedad superficiaria independiente de la propiedad del terreno, se inscribe en un folio propio por si misma, con sus propios gravámenes. ¿Qué sucede en el registro si el derecho se constituye sobre suelo ya edificado? 

ROCA SASTRE77 critica el sistema español al no admitir en su procedimiento registral, de forma expresa en el artículo 16.2 del Reglamento Hipotecario, que se abra un nuevo folio para la propiedad superficiaria y expresa que existen razones mas que fundadas para este tratamiento por considerarla una entidad inmobiliaria separada. El sistema Alemán clarifica la situación del inmueble y facilita e desenvolvimiento del Derecho Real Superficie, sin que ello constituya una desnaturalización del folio real, pues ambos folios se mantienen en estrecha relación.

La inscripción del Derecho de Superficie en Cuba se basa en los principios y procedimientos de la Ley Hipotecaria de 1893, que en esencia es la misma que fue promulgada en España en 1861. Así se incorporaron a un Registro Público los contratos relativos al dominio y demás derechos reales sobre bienes inmuebles. Pues si bien en virtud del artículo 31 de la Ley de Reforma Urbana de 1960 fueron cancelados los créditos hipotecarios, y no es admitida en nuestro derecho la hipoteca sobre bienes inmuebles, la Ley Hipotecaria sigue vigente y es la norma reguladora del actuar de los registradores de la propiedad. Esto se debe a que  ella  está definida como una ley civil que contiene un sistema mixto, ya que comprende el texto elementos del sistema inmobiliario, del hipotecario y del registral.    

Existen en toda esta época revolucionaria una serie de regulaciones que han normado dispersamente el actuar registral. Así por Instrucción de año 1977 de MINJUS, se estableció que los particulares no inscribirían en el registro, excepto si fueran a inscribir solares yermos.  La Resolución 259/88 INV establece las funciones que le fueron transferidas al INV sobre el patrimonio y el Registro de Propiedad se ejecutará  por las Direcciones  Municipales y Provinciales respectivamente. Y mientras tanto los registros ya creados se dedicaran a inscribir títulos del Estado, expedir certificaciones y custodiar y cuidarlos antiguos libros de registro. Estos registros a cargo de las Direcciones Municipales y Provinciales nunca fueron creados y por el Decreto-Ley No.185/98 fueron transmitidas estas funciones al Ministerio de Justicia.     

Por todo lo anterior  se concluye que se sigue el sistema cubano de inscripción registral del Derecho de Superficie, no abre folio independiente la propiedad superficiaria. El Derecho de Superficie no se inscribe como carga o gravamen de la finca sino como un derecho real propio, ya que tiene sustantividad propia a través de su regulación en el Código Civil de 1987. Como nunca funcionaron los registros de propiedad adscriptos a las Direcciones  Municipales y Provinciales de la Vivienda, el Derecho Perpetuo de Superficie nunca se inscribió. Actualmente se inscriben los Derechos de Superficie concedidos para la inversión extranjera, y el documento inscribible es el acuerdo del Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros que autoriza la inversión concediéndole a la entidad inmobiliaria el Derecho de Superficie para que lo aporte como capital en el negocio inmobiliario que pretenda realizar.  

V.14.-EL DERECHO REAL DE SUPERFICIE EN LA INVERSION EXTRANJERA 

Al amparo del artículo 16.1 de la Ley 77 de la Inversión Extranjera se admita la realización de inversiones sobre bienes inmuebles por medio de la adquisición de la propiedad o la constitución de cualquier derecho real. Por lo que sería válido la constitución de la superficie en el marco de la inversión extranjera en Cuba.

La práctica ha evidenciado que el inversionista extranjero no se alienta a ser titular de un Derecho de Superficie en Cuba para negocios vinculados con bienes raíces, ya que el fenómeno de la reversión, efecto último de la extinción de la superficie, desalienta la inversión. Se han constituido sobre la  base de  esta normativa algunos Derechos Reales de Superficie en negocios industriales o para locales de oficinas. Siendo este el capital que aporta el socio nacional en la conformación del negocio. Así mediante un procedimiento administrativo discrecional(art.18) de la Ley de Inversión Extranjera, el Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros, en la resolución que autoriza la inversión extranjera otorga a determinada entidad el Derecho de Superficie sobre determinado terreno, previo haberse expedido certifico del Registro de la Propiedad y haberse realizado el avalúo del terreno.

Así cuando el socio cubano aporta como capital al negocio el Derecho de Superficie sobre el terreno se plantea la disyuntiva si  al producirse la reversión el inmueble pasa al estado, pues ello es un activo de la empresa y debe liquidarse al extinguirse la persona jurídica. ¿ Serían por tanto de aplicación las normas de Código de Comercio?.  Otra solución sería vender el terreno al constructor, socio extranjero, lo que no es factible para el desarrollo del país, o que en el momento de la reversión exista una compensación para el inversionista. De estas u otras soluciones que propicien una amortización para el socio extranjero, por sus gatos depende que subsista el Derecho de Superficie en Inversión Extranjera, pues el efecto reversión, si bien por la parte cubana representa un beneficio, constituye un desaliento económico para el inversionista extranjero.

V.15.- GRAVAMENES SOBRE EL DERECHO REAL DE SUPERFICIE.

En necesario abordar el teme desglosando los dos derechos que encierran la operación superficiaria: el ius aedificandi y la propiedad superficiaria, para poder determinar cual de los dos pueden estar sujeto a gravámenes.

Al parecer resulta unánime en la doctrina78 la idea que el ius aedificandi no pueda estar sujeto a  gravámenes y que la propiedad superficiaria, por su naturaleza es susceptible de ser gravada. Posición esta admitida por el derecho romano, permitiéndose la hipoteca, la servidumbre y hasta que se constituyera una  sub-superficie.

Los teóricos han dedicado su análisis a la  hipoteca. Se entiende que cuando ella se constituye sobre la propiedad  superficiaria no se extiende al suelo, queda liberado en todo momento este y el suelo mismo con la constitución de dicho gravamen. Sin embargo su constitución resulta, sin dudas, polémica pues al decir de JERONIMO GONZALEZ79 “ las circunstancias que han contribuido a la prodigiosa expansión del crédito hipotecario faltan por completo en el Derecho de Superficie: la propiedad inmobiliaria es perpetua, el Erbbaurecht, temporal; aquella es absoluta e independiente de la voluntad ajena o de hechos casuales, éste nacía sujeto a múltiples condiciones resolutorias; la primera tiene un valor que en la práctica se determina fácilmente por el de finca similares o por las condiciones del mercado, el segundo presenta modalidades variadísimas en cuanto al tiempo, revocación y pactos agregados que imposibilitan a veces la comparación y la dificultan siempre” . Todas estas características hacen que la hipoteca constituida sobre la propiedad superficiaria constituya un riesgo para el acreedor hipotecario, pus una vez que se extinga el derecho, se extingue la hipoteca; ya que no se extenderá al propietario del suelo. Existen, sin dudas, desventajas económicas para el acreedor, que resultan obstáculos para la hipotecabilidad de la propiedad superficiaria. Autores como HEDEMANN Y ENNECCERUS, coincidan en afirmar que una solución al problema que representa la conclusión normal de la superficie(sin que se haya sufragado el crédito hipotecario) sería establecer que las hipotecas constituidas sobre este derecho sean de amortización progresiva80. Se discute si opera el principio de subrogación real, por medio del cual el acreedor hipotecario puede hacer valer su crédito sobre la compensación adquirida por el superficiario una vez extinguido el derecho, supuesto admitido por el derecho italiano. 

En cuanto a los supuestos de servidumbres o de sub-superficie debe aceptarse, siempre que exista el consentimiento del concedente, por las complicaciones que entrañan en si su constitución. En el caso de la sub-superficie una cesión o traspaso del derecho a la propiedad superficiaria, sino a la constitución de un derecho por parte del superficiario sobre lo construido por él.

En Cuba fueron cancelados los créditos hipotecarios mediante disposición expresa de la Ley de Reforma  Urbana de 1960. No se regula la hipoteca inmobiliaria en el Código Civil, por lo que no puede garantizarse ninguna deuda por medio de esta garantía real. En cuanto a la sub-superficie no existe regulación expresa, aunque la limitaste expresa de los sujetos que pueden conceder el derecho truncaría el desarrollo de la misma.   

CONCLUSIONES.

El Derecho Real de Superficie es el derecho mediante el cual un sujeto (superficiante), concede a otro (superficiario) el derecho a construir y mantener lo construido, sobre el suelo de su propiedad, con carácter perpetuo o temporal, deviniendo el superficiario propietario de lo construido, con independencia de la propiedad del suelo.

La operación jurídica superficiaria contiene en sí dos relaciones jurídicas: una, la que deviene entre el superficiario y el propietario del suelo y otra entre el superficiario y lo construido, es decir sobre la propiedad superficiaria. 

Existen dos modalidades de superficie, la que se constituye sobre terrenos sin edificar y la que se constituye sobre terrenos ya edificados, ambas comportan una separación del dominio, pero en la primera la propiedad superficiaria se adquiere de forma originaria y la segunda de forma derivativa. 

Los elementos subjetivos de la relación jurídica superficiaria son dos el concedente y el superficiario. En Cuba por mandato expreso de las normas jurídicas(Código Civil, Ley de Cooperativas Agropecuarias y la Resolución 2/91 del Instituto Nacional de la Vivienda) sólo el Estado y las cooperativas pueden conceder Derecho de Superficie.

Los elementos objetivos de la relación superficiaria son el suelo, lo edificado o plantado y el precio. En Cuba  se admite las dos modalidades de superficie, no  se admite además la constitución de la superficie en el subsuelo y la edificación en el sobre vuelo se regulan por otras normas, el código no limita el objeto del derecho a viviendas aunque las otras legislaciones sí. El precio no constituye como en otras legislaciones un requisito sine qua non para la constitución del derecho, pero hay que señalar que sólo en la superficie concedida por las cooperativas es donde se regula una contraprestación cuando el derecho se constituye de forma gratuita.

La escritura pública de constitución del derecho se compota como requisito ad solemnitatem. En Cuba al nacer el derecho mediante resolución administrativa los elementos formales son la forma expresa y escrita.

Las formas de constitución del derecho pueden ser diversas formas  inter-vivos o mortis-causa y si nace de forma convencional  se realiza por medio de un contrato innominado.  En Cuba nace por medio de una decisión administrativa, donde el Estado concedente actúa como sujeto de derecho público y de derecho privado.

Los sujetos consienten o sus ordenamientos le imponen derechos y obligaciones que deben cumplir para desarrollar la operación jurídica superficiaria.

Cuando se extingue el Derecho Real de Superficie por cualquiera de las causas, se produce el efecto de la reversión mediante el cual  vuelve a sus estado normal el principio de accesión inmobiliaria. En el caso Cuba ha supuestos en que la reversión no se produce por constituirse el derecho de forma perpetua.

El Derecho Real de Superficie es transmisible por actos inter vivos y mortis causa. En Cuba  la transmisión se manifiesta con determinadas limitantes establecidas en las normas especiales que regulan la materia. 

La inscripción registral de la superficie constituye un requisito constitutivo del derecho, existen varios sistemas de inscripción pero se concluye que el más acabado es el sistema germano donde la propiedad superficiaria abre folio independiente. No se puede afirmar que en Cuba la inscripción sea constitutiva, pero en los supuestos en que se realiza se inscribe bajo las normas del sistema español.

La Superficie no constituye un aliento para el inversionista extranjero sino se pacta una compensación una vez que se extinga del derecho y se produzca la reversión.

Se admiten gravámenes  sobre la propiedad superficiaria no así sobre el Derecho de Superficie. Se entienden por tales, la hipoteca, la servidumbre y con recelos la sub-superficie .
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El Retracto Convencional. Definición. Finalidad. Naturaleza jurídica. Retracto Convencional y Pacto de retroventa. Finalidad del Pacto de retroventa. Naturaleza jurídica del Pacto de retroventa. Efectos del Pacto de retroventa. Efectos de la venta con Pacto de retroventa. Diferencias con otras figuras. Diferencias entre el retracto legal y el retracto convencional.

VI.1. Definición de los Derechos Reales.

    Como definición clásica de Derecho Real podemos tomar la siguiente: “Existe Derecho Real cuando una cosa se encuentra sometida completa o parcialmente al poder de una persona en virtud de una relación inmediata que puede ser invocada contra cualquier otra”
.  Esta definición implica, en principio, una relación entre una persona y una cosa, sin que exista intermediario entre el titular y el objeto de ese derecho.  Supone un sujeto activo del derecho y una cosa determinada objeto de dicho derecho
.

El Derecho Real, para SÁNCHEZ ROMÁN, es la facultad correspondiente a una persona sobre una cosa específica y sin sujeto pasivo individualmente determinado, contra quien aquella pueda personalmente dirigirse
.

El Derecho Real atribuye a su titular un poder o señorío más o menos extenso frente a todos los demás hombres, sobre una cosa de la naturaleza exterior.  Implica, pues, un poder de obrar sobre una cosa, usándola o disfrutándola, transformándola o disponiendo de ella; y la pretensión frente a todos los demás de rechazar sus ataques, de excluir su participación en ellos. Lo primero significa el lado interno del derecho; lo segundo y último, el lado externo
.

    BENITO GUTIÉRREZ opinaba: “en los Derechos Reales no había elemento alguno intermedio entre nuestra capacidad y el objeto fuera del deber en que todos están de abstenerse de toda perturbación, no hay individuo directa y personalmente obligado, del cual, y de nadie más, uno deba pedir y pueda esperar que le entregue alguna cosa, que le preste algún hecho, algún servicio;  este derecho por su extensión es absoluto, cuya palabra podría emplearse con tanta y más prosperidad que la de derecho real, si no fuera porque el derecho personal, que debería llamarse relativo, daría a entender, lo cual no es exacto, que estaba limitada a la persona, sujeto pasivo del mismo”.

“El Derecho Real es esencialmente personal, pues lo constituye la relación del hombre con sus cosas como propietario por el título de dominio, en cuya virtud puede defenderlas contra toda usurpación, se le da el nombre de real para distinguirlo del personal, cuya relación no es directa con la cosa, sino mediata por el intermedio de una persona, derecho en el cual no toda persona es sujeto pasivo, sino sola y limitadamente la que nos está unida por el título del contrato, por el vínculo de la obligación”
.

    Esta definición clásica del Derecho Real ha sido atacada por PLANIOL
 pues sostiene que “no es exacto que exista una relación directa entre una persona y una cosa”. Esta relación no es más que un hecho: la posesión, es decir, la posibilidad de retener la cosa y de servirse de ella como dueño.  No puede existir relación jurídica entre una persona y una cosa, pues en principio todo derecho es una relación entre personas y esta es una verdad elemental sobre la cual está fundada toda la ciencia del Derecho.

Otros autores, inspirados en PLANIOL, como Michas, Prodam, G. Ripert, y Querú, opinan que el derecho real debe ser concebido bajo la forma de una obligación, con un sujeto activo simple, y representado por una sola persona; mientras que el sujeto pasivo, comprende a todas las personas que entren en relación con el sujeto activo, es decir, ilimitado en su número.  De esta manera, el derecho real queda confundido con el derecho de obligaciones, al punto de que algunos autores como Demogue niegan las diferencias entre el derecho real y el derecho de crédito
. 

Para PLANIOL el Derecho Real es “el derecho que impone a toda persona la obligación de respetar el poder jurídico que la ley confiere a una persona determinada para retirar de los bienes exteriores todo o parte de las ventajas que confiere su posesión, o si se prefiere, el derecho que, dando a una persona un poder jurídico inmediato sobre una cosa, es susceptible de ser ejercitado, no solamente contra una persona determinada sino contra todo el mundo”
.

VI.2. Antecedentes Históricos.

    El origen de la expresión ‘Derechos Reales’ parte del Derecho Romano, en el que se denominaban iura in re (derechos sobre la cosa) a ciertas facultades que recaían sobre los bienes y que podían ser ejercitados por su titular con independencia de quien ostentase la propiedad de tales bienes
.

Según SERAFINI, para los romanos, los Derechos Reales “son aquellos que tiene por objeto inmediato una cosa, la cual viene a estar directamente sujeta a nuestro poder jurídico. Y porque tienen por objeto una cosa, y no el hecho de un tercero, por esto existen independientemente de cualquier obligación especial de otra persona determinada, y se pueden, por lo tanto, hacer valer por medio de una acción real contra cualquiera que los lesione”
. Como opinada CLEMENTE DE DIEGO, “concebían el Derecho Real como un poder sobre la cosa, como una relación directa con la cosa sin mezcla alguna de obligación”
. Para PETIT, los Derechos Reales eran, además, ventajas que el hombre podía obtener de una cosa, y eran limitados en su número
.  Las denominaciones jus in re (derecho en la cosa) del derecho real, y jus ad rem (derecho a la cosa) del derecho personal, fueron introducidas en la Edad Media.  La primera se manifiesta en el Braquílogo o Sumario del Derecho Justinianeo, compuesto en Lombardía en el siglo XII, y ambas se encuentran, opuestas una a otra, en las constituciones pontificias, de donde, sin duda, pasaron a la jurisprudencia civil
.

    VALVERDE Y VALVERDE
 se refiere al origen de las denominaciones de las palabras jus in re y  jus ad rem, citando a SÁNCHEZ ROMÁN, quien opinaba que no eran denominaciones de origen romano, como con frecuencia se cree: fueron introducidas por el uso de las escuelas, apareciendo la primera en el compendio del Derecho Justinianeo, y en el siglo XIII se emplearon en las constituciones pontificias. Su impropiedad resulta de su falta de significación propia o convencional en el Derecho Real, y del sentido ambiguo y contradictorio que se atribuye a la palabra res en ambas denominaciones. En Roma, los Derechos Reales se caracterizaban por la disponibilidad de una actio in rem en manos de los titulares de aquellos y que era susceptible de dirigirse contra cualquiera, erga omnes, al no saberse por anticipado quién iba a ser el violador hipotético.  Se afirma que los romanos distinguían la actio in rem de la actio in personam  porque en la segunda era conocido el nombre del posible demandado desde el momento en que nacía el derecho protegido por tal acción, mientras que eso no ocurría con la actio in rem.

    El Ius Civilis concedió acciones reales a los derechos de propiedad y a las servidumbres.  Más tarde, la obra de los pretores fue creando las nuevas especies del derecho de prenda y de hipoteca.  La superficie y la enfiteusis fueron las últimas instituciones que recibieron la actio in rem. Hasta entonces no se había fijado definitivamente la existencia de los derechos reales, sólo existía la actio in rem para defender aquellas instituciones citadas, en caso de violación.  Fue en el Corpus Legum (siglo III d.C.) cuando se estableció que la acción real procedía de un ius in rem, o sea, de un derecho sobre la cosa. Esta diferenciación, en líneas generales, es la que ha llegado hasta nuestros días a través de la Codificación y en base a ello pueden formularse lo siguiente.

Hay discrepancias doctrinales en cuanto a incluir a los derechos de tanteo y de retracto como derechos reales
. Para  DIEZ-PICAZO, los derechos de Tanteo y Retracto, son simples derechos de adquisición con un ámbito de eficacia que permite a su titular dirigirse contra terceros, pero ello no hace posible la calificación de Derechos Reales, por cuanto en ningún caso otorgan a su titular un poder directo e inmediato sobre la cosa
. BORRELL Y SOLER tampoco los incluye en su calificación de los Derechos Reales
.

Para el Código Civil Austríaco de 1810 (A.B.G.B., a.1073), el derecho de prelación es un derecho personal, pero puede convertirse en real si se inscribe en los Registros 
. El Derecho Real de retroventa es desconocido por el B.G.B. que sólo lo admite como derecho personal. El vendedor, no obstante, puede al menos obtener a través del mecanismo de la anotación registral preventiva una firme expectativa  de carácter real con vistas a la retroventa, es decir, que si se inscribe en el Registro Inmobiliario puede adquirir efectos reales y sobre esto algún autor afirma que la antigua jurisprudencia alemana, seguida por la teoría italiana, concibió el derecho de preferencia, en general, como derecho obligacional de tipo especial; luego triunfó la teoría del derecho real que, como restricción a la propiedad, llegó a ser más efectivo  
. El derecho personal de retroventa se refiere al derecho del primer vendedor de comprar la cosa que antes  había vendido al comprador. Una vez que se inscribe en el Registro este derecho es oponible frente a terceros y se torna real, con la posibilidad de perseguir al bien como la sombra al cuerpo.

El Código Civil Suizo (ZBGB 1906) le da a estos derechos el carácter de restricciones al derecho de disponer; son simples convenciones que no atan a otros que no sean las partes. No producen más que efectos personales y no reales. En materia de bienes muebles, las restricciones al derecho de disponer no crea más que un derecho personal. Para los inmuebles, al contrario, existe un modo de conferirle a la pretensión personal un carácter con la anotación al Registro Inmobiliario. Una vez anotado, la restricción es oponible a cualquiera. Puede ser que el inmueble sea vendido a un tercero, el titular puede invocar su derecho de preferencia (préemption), de venta o de retroventa (réméré) frente al comprador que en este caso consultando el Registro podría cerciorarse. Como esas restricciones del derecho afectan sensiblemente la libertad del propietario de disponer, ellas no subsisten indefinidamente. La Ley asigna un límite, no a la obligación personal que tengan las partes, sí al efecto real oponible a terceros 
.

Sin embargo, algunos autores califican de derechos reales los de Tanteo y Retracto
, los cuales permiten adquirir la propiedad de cosas que se hallan en determinadas condiciones; ya sea extrayéndolas del dominio por enajenación o por adquisición. 

Nosotros, siguiendo al CC1987, incluimos los derechos de Tanteo y de Retracto entre los Derechos Reales, atendiendo a que recaen siempre sobre una cosa específica y determinada, son oponibles erga omnes, llevan consigo poder de exclusión, y el poder de persecución del bien, incluso frente a terceros. No obstante el análisis de este planteamiento se verá posteriormente. Quedaría entonces añadida a la clasificación de los derechos reales una cuarta categoría: Los derechos de adquisición preferente, entre los que se encuentran los derechos de Tanteo y de Retracto.

VI.3. Los Derechos Reales de Adquisición. Definición.

    Los Derechos Reales de adquisición son aquellos que conceden a su titular un derecho de preferencia para adquirir determinadas cosas 
 (TSE, Sentencias de 3 de abril de 1981 y 5 de diciembre de 1981)
.  Son aquellos que facultan a su titular para convertirse en propietario de la cosa sobre la que recaen, si concurren ciertos requisitos.

    Los Derechos Reales de Adquisición tiene una eficacia que ha hecho que un sector de la doctrina piense que son auténticos derechos reales. 

    Para PUIG BRUTAU
, los derechos reales de adquisición preferente son los que permiten hacer la adquisición derivativa de una cosa excluyendo o desplazando a cualquier otro posible adquirente.  Antes de adquirirse el derecho real sobre la cosa ya existe el derecho a realizar esta adquisición con carácter preferente
. Son los derechos que conceden preferencia con eficacia real. 

    Los derechos reales de adquisición otorgan la facultad de adquirir la propiedad de una cosa mediante una preferencia sobre las demás personas que pretendan adquirirla o la hayan adquirido. La libertad del propietario de la cosa de enajenarla a quien él estime puede ser afectada por estas preferencias y en este caso estaremos frente a los llamados derechos reales limitativos del dominio por afectar a la facultad de disposición y extinguirse por su ejercicio.  

    Para LASARTE
 “los derechos de adquisición preferente son evidentemente derechos reales, en cuanto atribuyen al titular de los mismos un señorío parcial sobre la cosa que recaen.  Dicho señorío es, ciertamente muy limitado: se circunscribe en exclusiva a adquirir la cosa con preferencia frente a cualquier otra persona en el caso de que el propietario pretenda enajenarla a título oneroso (los derechos de adquisición preferente no son aplicables en las enajenaciones gratuitas o lucrativas, donaciones, herencia testada e intestada)”.

    Ahora bien, dicha preferencia ha de ser respetada tanto por el propietario como por los restantes miembros de la colectividad, por ser un derecho real que recae de forma directa o inmediata sobre la cosa, con independencia de quien sea el propietario de la misma.

Para DIEZ PICAZO
 los derechos de tanteo y retracto son simples derechos de adquisición con un ámbito de eficacia que permite a su titular dirigirse contra terceros, pero ello no hace posible la calificación de Derechos Reales, por cuanto que en ningún caso otorgan a su titular un poder directo e inmediato sobre la cosa.

VI.4.- Clases de Derechos Reales de Adquisición.

    Entre los Derechos Reales de Adquisición, la doctrina española incluye el tanteo, el retracto y el derecho de opción
.

El Derecho de Tanteo
 es el derecho de preferencia que una persona tiene para la adquisición de una cosa, en el caso de que el dueño quiera enajenarla.  Es presupuesto fundamental para que pueda ocurrir el tanteo que no se haya producido todavía la enajenación de esa cosa sobre la que recae ese derecho. Para GÓMEZ DE LA SERNA, el derecho de Tanteo es la prelación de comprar la cosa por el tanto al tiempo de la celebración del contrato
. Para CLEMENTE FERNÁNDEZ, el derecho de Tanteo es el concedido a alguna persona para comprar la cosa al tanto, si se ofrece al tiempo de celebrarse el contrato
. En virtud del Tanteo, dijo PLANAS CASALS, el comprador para el caso de que el vendedor pudiese vender la finca a una tercera persona, se reserva el derecho de volverla a adquirir por el mismo precio y en las mismas condiciones en que la adquiriese el comprador si quisiera o le conviniere hacerse
.

Para CASTÁN, es el derecho que tiene una persona, con relación a una cosa determinada, para que cuando su dueño quiera enajenarla por venta se lo manifiesta previamente, indicándole el precio y condiciones, por si aquel desea quedársela. Si rehusa, o deja de transcurrir un cierto plazo sin consumar la adquisición, el dueño queda libre para enajenar a otra persona
. Para LALINDE ABADÍA es el derecho de preferencia que tiene una persona tiene para la adquisición de una cosa, en el caso de que el dueño quiera enajenarla
.

Momento en que normalmente opera:

El derecho de Tanteo funciona normalmente entre el contrato encaminado a la transferencia de la cosa del que sólo nace la obligación de transferirla, y la enajenación o transferencia de ésta, mediante su tradición al comprador. De esta manera, A celebraría con un tercero la compraventa de la cosa, y debería notificar a B que la ha vendido, para que si éste quiere adquirirla, ejercite su derecho de tanteo, en cuya virtud poniéndose en el lugar del comprador, haga que en vez de a éste, la cosa se le entregue o transmita a él
.

Naturaleza Jurídica:

El derecho de Tanteo es considerado por muchos autores como derecho real en atención al derecho de preferencia que concede para la adquisición de la cosa. CAMPUZANO, citado por CASTÁN, se muestra contrario a esta teoría al decir que el derecho de tanteo no encierra más que una obligación personal por parte del dueño que va a enajenar una finca, de dar parte de la enajenación que se propone verificar, el que tiene a su favor el precitado Derecho de tanteo, careciendo de la nota erga omnes, pues si se quiere hacer efectivo contra quien ya ha adquirido la finca, deja de ser tanteo para convertirse de hecho en retracto
.

 ROCA SASTRE plantea que el Código Civil Español no se expresa tan favorable a considerarlo derecho real, sino más bien carga o gravamen real, pues en su artículo 1.507 lo califica de “derecho de recuperar lo reservado” y en su artículo 1.510, atribuye a su titular la acción para ejercitarlo “contra todo poseedor que traiga causa del comprador”
. 

Registro:

Puesto que los derechos reales se ejercen contra todos y de todos se puede exigir respeto, parece natural que se posibilite o facilite su conocimiento a todos pues no sería equitativo exigir respeto para una cosa desconocida, y sobre todo, sancionar luego con una pena la falta de respeto que sea consecuencia del desconocimiento involuntario. Por esto, los hechos por los que se adquieran, modifiquen o se extingan los derechos reales, deben ser de tal modo que ofrezcan medios o posibilidad de que lleguen a conocimiento de todo el mundo. Sin esta publicidad no diremos que el derecho real no puede existir; pero sí que su efectividad queda restringida. Fundamente existen y son dignos de respeto los derechos reales que supuesta la capacidad del sujeto, y la susceptibilidad del objeto, son constitutivos o transmitidos por quien tiene derecho para ello. Tal es el sistema del derecho real concretado en el axioma: “donde encuentro la cosa que me pertenece, allí la vindico y reclamo”; el adquirente aun de buena fe que adquirió la cosa de uno que no era propietario, al perderla por reclamación del verdadero dueño no puede reclamar nada, pues como nadie puede transmitir a otro más derechos que los que él tiene, el propietario no pudo transmitirle a él propiedad alguna. Mas, por la seguridad y certidumbre del trato de la vida y por respeto a la buena fe de los adquirentes, dado el carácter erga omnes (contra todos) de los derechos reales, esa doctrina sufre una restricción importante, y es que el que, según la posición exterior de las cosas, aparece como titular y dueño (constituyendo, transmitiendo, etc. derechos reales) debe ser tenido realmente por dueño y titular respecto a los adquirentes de buena fe, cuyas adquisiciones quedan atacadas. Tal es la función de la publicidad en el mundo moderno, que se cumple con respecto a los bienes muebles por la posesión, y a los inmuebles por la organización del registro de la propiedad. De aquí la importancia y respectiva de la tradición y de la inscripción
.

Para ROCA SASTRE, en el examen de los llamados tanteos y retractos legales y sus relaciones con la publicidad registral inmobiliaria existe una cuestión previa de carácter terminológico o de nomenclatura, consistente en que, cuando se habla de tanteo y retractos legales se hace referencia al que sencilla y propiamente debería llamarse tanteo legal, bien en sus dos fases posibles de preadquisición y postadquisición, bien en cualquiera de ellas solamente. Este tecnicismo está muy arraigado a nuestra nomenclatura jurídica.

El artículo 1.506 del Código Civil Español, por ejemplo, considera erróneamente que constituyen causas de resolución o extinción de la compraventa el retracto convencional y el retracto legal, cuando el primero es de origen voluntario, y el segundo es de origen legal. El primero extingue la transmisión, y el segundo la compraventa en cuanto al sujeto comprador. El primero es un derecho de retracto o de readquisición, y el segundo un derecho de adquisición o subrogación. Así, la sentencia de 16 de octubre de 1967 del Tribunal Supremo de España en relación con el llamado retracto legal aclara que la resolución contractual a que se refiere dicho artículo 1.506 es la producción respecto al comprador que en virtud del contrato, deja de ser sujeto de derechos y obligaciones contractuales al producirse la subrogación contractual, fijada en el artículo 1.521 del Código Civil español, pero la doctrina habría podido emplear y proporcionar unas denominaciones más adecuadas. Si la palabra retracto viene de “retraer”, que significa según el Diccionario de la Lengua Española “volver a traer”, es decir, retornar, recuperar o readquirir una cosa enajenada, es improcedente calificar de retracto al derecho de tanteo en su segunda fase de actuación, pues el tanteante, incluso en tal fase, no retrae, sino que adquiere la cosa al “tanto”, o sea, por el mismo precio que pagó el adquirente tanteado. Pero, la legislación española, lejos de emplear el concepto de tanteo para una y otra fase, reserva la palabra tanteo para la primera fase, y la de retracto para la segunda, en la que no hay tal retracto, sino una postadquisición en virtud del tanteo.

 Efectos:

El tanteo faculta inicialmente para adquirir una cosa antes que otro, y por el tanto (de ahí su nombre) que éste habría de dar al que iba a ser enajenada. A cuyo efecto el dueño de la cosa debe notificar al titular del tanteo la enajenación proyectada
. Por ejemplo, A como vendedor y B como comprador celebran la compraventa de la finca X; pero C tiene el derecho de tanteo para (si lo desea ejercitar), que A le transmita la finca a él por el precio concertado por B.

El Derecho de Tanteo es un derecho a la adquisición preferente de una cosa, derecho que se manifiesta normalmente por tal adquisición antes de ser enajenada a otro, pero que puede manifestarse por la adquisición después de la enajenación.

En el caso de que el tanteo sea incumplido, TAULET, citado por ALBADALEJO
, entiende que comporta una acción de nulidad; pero para CASTÁN es incuestionable la existencia del retracto, porque no admitirlo sería como condenar a la ineficacia del precepto legal, que evidentemente tiene cierto valor. Hay en él una declaración que no ofrece duda: la preferencia adquisitiva, que no puede ser desconocida por un acto ignorante o malicioso del vendedor; si se avisa la enajenación, tal preferencia resulta condicionada por un plazo; si no se avisa desaparece este condicionamiento pero no la preferencia,  y no hay otra manera práctica de salvaguardar la preferencia, consumada la venta, que el retracto.

Referida a la doctrina de la anulabilidad, cuando su motivo es una preferencia para adquirir y la declaración legal la base de esa adquisición preferente, es, sencillamente, hablar del derecho de retracto, descomponiendo su esencia y refiriendo a dos momentos y dos actos lo que puede ser contenido de un solo proceso de tramitación, mucho más rápida y sencilla que la del juicio declarativo en que habría de ventilarse la nulidad. De esta manera se seguirá el juicio sumario de retracto, regulado especialmente en el título XIX del libro II de la Ley de Enjuiciamiento Civil española. Para ALBADALEJO, si violando el Tanteo el dueño enajena la cosa sin notificarlo al tanteante, éste puede hacer que la  misma se le transmita todavía a él, privando de ella al adquirente
.

Cuando violando el Derecho de Tanteo que alguien tuviese sobre una cosa, el dueño de esta la enajena a otro sin respetar la preferencia de aquel para adquirirla, se dice que el tanteo se convierte en retracto y que entonces quien tenía aquel derecho pasa a tener éste, en cuya virtud puede hacer que se transmita la cosa de poder del adquirente. Es la llamada ‘conversión’ del tanteo en retracto, establecida por la propia ley (Ley de Arrendamientos Urbanos, artículo 48.1). “Para el caso, ya derogado, de tanteo a favor de los propietario, de una casa por pisos, no hablaba la ley de dicha ‘conversión’; pero existía en su espíritu, como interpretó la doctrina y la jurisprudencia” (así, sentencias de 6 de abril de 1943 y de 23 de abril de 1956)
.

Pero verdaderamente no se trata de que el tanteo pase a ser retracto (otro derecho), sino de que siendo un derecho real o poder inmediato y directo sobre la cosa para su adquisición preferente, pueda ser utilizado en otra.

Para DIEZ PICAZO, si el tercero que conoce de la existencia de la estipulación del Tanteo adquiere la cosa, cabría pensar en la llamada conversión del Tanteo en Retracto, por analogía con la misma situación, cuando se produce en los Tanteos y Retractos legales. Pero esta solución, según el mencionado autor, tropieza con el inconveniente de que la adquisición de tercero no se puede ver sometida por un plazo indefinido  a posibilidad de que otro retraiga. Esta solución, pues, sería admisible si convencionalmente se hubiese previsto y se hubiese señalado un plazo de retraer. Otro remedio sería la nulidad de la transmisión (criterio de la Sentencia de 16 de febrero de 1973 del Tribunal Supremo de España, aunque el Tanteo no estaba inscrito), y si el Tanteo está inscrito, la no admisión en el Registro de la adquisición sin previa justificación de que el titular del Tanteo ha tenido la posibilidad de ejercitar su derecho. Queda, por último, mantener la adquisición del tercero y conceder una acción de daños y perjuicios, de los que habrían de responder solidariamente transmitente y adquirente frente al titular del derecho lesionado por ambos con su actuación. Si el tercero desconoce la existencia del Tanteo Convencional, no hay más que una responsabilidad de daños y perjuicios a cargo del transmitente
.

El Derecho de Tanteo es considerado por muchos autores como derecho real en atención al derecho de preferencia que concede para la adquisición de la cosa.  CAMPUZANO, citado por CASTÁN, se muestra contrario a esta teoría al decir que el derecho de tanteo no encierra más que una obligación personal por parte del dueño que va a enajenar una finca, de dar parte de la enajenación que se propone verificar, el que tiene a su favor el precipitado derecho de tanteo, careciendo de la nota erga omnes, pues si se quiere hacer efectivo contra quien ya ha adquirido la finca, deja de ser tanteo para convertirse de hecho en retracto
. Esta opinión parece confirmarse con la resolución hipotecaria española de 26-4-1867, que negó que fuera inscribible el derecho de que se trata.

    El Derecho de Tanteo es un derecho real sobre un inmueble en virtud del cual las personas a cuyo favor se da está facultada frente al propietario para la compra preferente; es decir, que, en caso de venta del inmueble a un tercero, el titular puede producir mediante una declaración dirigida al propietario, que éste venga obligado a transmitirle el inmueble, quedando obligado por su parte el titular al pago del precio convenido con el tercero.

    El Derecho de Tanteo es la prelación de comprar la cosa por el tanto al tiempo de la celebración del contrato
. DIEZ PICAZO habla de tanteo convencional
 y a su vez, la sentencia de 16 de febrero de 1973 establece al amparo del principio de libertad contractual, que es lícito al propietario la concesión voluntaria de un derecho de tanteo a otra persona. Esto puede suscitar problemas en cuanto a la eficacia frente a terceros y su inscripción en el Registro de la Propiedad.

    La Resolución hipotecaria de 4 de enero de 1927 deniega la inscripción del tanteo en el registro; pero sí se señala el tiempo de duración del Derecho de Tanteo, forma de su desenvolvimiento, y el precio que haya de pagar el que tantea en función siempre del que ofrezca el tercero, no hay inconvenientes en su inscripción, siempre y cuando se acople en su estructura a cualquiera de los retractos legales.   ¿Qué pasará con el tercero que conoce de la existencia de la estipulación y adquiere del propietario? 

<< Cabe pensar en la conversión del tanteo en retracto, por analogía con la misma situación, cuando se produce en los tanteos y retractos legales.  Pero esta solución tropieza con el inconveniente de que la adquisición de tercero no se puede ver sometida por un plazo indefinido a posibilidad de que otro retraiga.  Esta solución, pues, sería admisible si convencionalmente se hubiese previsto y se hubiese señalado un plazo de retraer.  Otro remedio sería la nulidad de la transmisión (criterio de la sentencia de 16 de febrero de 1973, aunque el tanteo no estaba inscrito), y si el tanteo está inscrito, la no admisión en el registro de la adquisición sin previa justificación de que el titular del tanteo ha tenido la posibilidad de ejercitar su derecho.  Queda, por último, mantener la adquisición del tercero y conceder una acción de daños y perjuicios, de los que habrían de responder solidariamente transmitente y adquirente frente al titular del derecho lesionado por ambos con su actuación.

 <<Si el tercero desconoce la existencia del tanteo convencional, no hay más que una responsabilidad de daños y perjuicios a cargo del transmitente
. Esta cuestión de si la voluntad de los particulares puede crear un derecho de adquisición preferente con eficacia real ha sido muy discutida.  La doctrina tradicional en España negaba la posibilidad de un tanteo de origen convencional o voluntario.

    La Resolución de 4 de enero de 1927 respondía a este criterio.

VI.6.-El Derecho de Retracto.

Dice DE CASSO, que retracto es la facultad de dejar sin efecto la venta de una cosa a persona diferente del titular, después de efectuada y dentro del término legal o convenido, previo reembolso al comprador del precio por él pagado, y en su caso, de los demás gastos que procedan
. El retracto se ejercita con posterioridad a la enajenación de la cosa, que queda sin efecto por consecuencia del preferente derecho del retrayente.  La eficacia real del retracto se manifiesta precisamente en ese derecho de preferencia y persecución erga omnes. La clasificación más importante del retracto es de acuerdo a su origen: (1) Legal, se otorga por ley en determinados casos taxativamente establecidos; (2) Convencional, pacto agregado al contrato de compraventa por el cual el vendedor se reserva el derecho de recuperar la cosa vendida reembolsando al comprador el precio de la venta, gastos del contrato y demás gastos que procedan.

El retracto faculta para adquirir una cosa después que fue transferida a otro por lo que éste dio por ella.  Realmente no limita la libertad de enajenación de quien la transmite, sino el derecho de propiedad (de quien la recibió) de seguir siendo su dueño
.

    Cuando violando el Derecho de Tanteo que alguien tuviese sobre una cosa, el dueño de esta la enajena a otro sin respetar la preferencia de aquel para adquirirla, se dice que el tanteo se convierte en retracto y que entonces quien tenía aquel derecho pasa a tener éste, en cuya virtud puede hacer que se transmita la cosa de poder del adquirente.  Es la llamada ‘conversión’ del tanteo en retracto, establecida por la propia ley (Ley de Arrendamientos Urbanos, artículo 48.1). “Para el caso, ya derogado, de tanteo a favor de los propietario, de una casa por pisos, no hablaba la ley de dicha ‘conversión’; pero existía en su espíritu, como interpretó la doctrina y la jurisprudencia” (así, sentencias de 6 de abril de 1943 y de 23 de abril de 1956)
. Pero verdaderamente no se trata de que el tanteo pase a ser retracto (otro derecho), sino de que siendo un derecho real o poder inmediato y directo sobre la cosa para su adquisición preferente, pueda ser utilizado en otra.

Para DIEZ PICAZO, si el tercero que conoce de la existencia de la estipulación del Tanteo adquiere la cosa, cabría pensar en la llamada conversión del Tanteo en Retracto, por analogía con la misma situación, cuando se produce en los Tanteos y Retractos legales. Pero esta solución, según el mencionado autor, tropieza con el inconveniente de que la adquisición de tercero no se puede ver sometida por un plazo indefinido  a posibilidad de que otro retraiga. Esta solución, pues, sería admisible si convencionalmente se hubiese previsto y se hubiese señalado un plazo de retraer. Otro remedio sería la nulidad de la transmisión (criterio de la Sentencia de 16 de febrero de 1973 del Tribunal Supremo de España, aunque el Tanteo no estaba inscrito), y si el Tanteo está inscrito, la no admisión en el Registro de la adquisición sin previa justificación de que el titular del Tanteo ha tenido la posibilidad de ejercitar su derecho. Queda, por último, mantener la adquisición del tercero y conceder una acción de daños y perjuicios, de los que habrían de responder solidariamente transmitente y adquirente frente al titular del derecho lesionado por ambos con su actuación. Si el tercero desconoce la existencia del Tanteo Convencional, no hay más que una responsabilidad de daños y perjuicios a cargo del transmitente
.

- El Derecho de Retracto. Definición.

Retracto (del latín retractus), es el derecho que se tiene para dejar sin efecto una enajenación realizada a tercero, adquiriendo la cosa por el mismo precio y algunos gastos adicionales, según los casos
. El derecho de Retracto es el que corresponde a determinadas personas por virtud de la ley o de la expresa convención particular, para rescindir el contrato de la compraventa celebrado por otras personas, adquiriendo la finca enajenada por precio equivalente y con idénticas condiciones que el comprador, con preferencia al mismo
.

Dice DE CASSO, que retracto es la facultad de dejar sin efecto la venta de una cosa realizada a favor de una persona diferente del retrayente, después de efectuada la venta o transmisión de la cosa, y dentro del término legal o convenido, previo reembolso por el comprador del precio pagado, y en su caso, de los demás gastos que procedan
.

Para ALBADALEJO, el retracto es el derecho que faculta para adquirir una cosa después que fue transferida a otro por lo que éste dio por ella. Realmente no limita la libertad de enajenación de quien la transmite, sino el derecho de propiedad de quien la recibió de seguir siendo su dueño
. Para CLEMENTE DE DIEGO, es el derecho que compete a ciertas personas para adquirir lo que otros han comprado dando el mismo precio y rescindiendo la venta
. LALINDE opinaba que era un derecho posterior a la transmisión, atribuido a ciertas personas para dejar sin validez aquella a fin de adquirir la cosa para sí
. Por el retracto, según PLANAS CASALS, el vendedor o una tercera persona, que no ha intervenido en el contrato, pueden quedarse con aquella cosa que había sido objeto de la venta, subrogándose en el lugar y derecho del comprador que la había ya adquirido. Queda por tanto deshecha, destruida la venta efectuada y dimitido el comprador de su calidad de tal
.

 Momento en que normalmente opera el retracto:

Como ya hemos referido, el retracto tiene lugar después del contrato de compraventa y  después de la transmisión (mediante la entrega) de la cosa al comprador. Por ejemplo, A le entrega la cosa a un tercero y se la entrega, con lo cual le transfiere la propiedad, y entonces B, que tiene derecho de retracto, está facultado para adquirirla, haciendo que el comprador se la transmita a él.

Contra quién se ejercita. 

Contra quien es dueño ahora, a diferencia del tanteo y de la opción que operan contra quien era y sigue siendo dueño de la cosa.

Forma de operar:

Como la venta ya está consumada, no es posible que el retrayente pueda ocupar en tal contrato, el puesto del tercero, sino que sólo es posible imponer una nueva transmisión del tercero al retrayente; a diferencia de la opción en la que el optante no desplaza a nadie que hubiese contraído una relación jurídica con el dueño, encaminada a transmitirle la cosa, sino que es él el primero que contrae tal relación.

 Finalidad:

La Sentencia de 11 de octubre de 1905 del Tribunal Supremo de España definió muy bien la finalidad del Retracto cuando señaló que “la acción de Retracto tiene fundamental y esencialmente el carácter real, puesto que su objeto es adquirir la propiedad  de una finca vendida por el primitivo dueño a un tercero, adquisición que no puede lograrse sino de quien la tenga  en su poder a título de dueño”.

Efectos:

El ejercicio del derecho de retracto por el vendedor o por su derechohabiente dentro del plazo fijado en la inscripción repone las cosas al estado que tendrían si la venta no se hubiese verificado, suponiéndose en cierto modo que el vendedor no ha dejado de ser propietario y recobra la cosa vendida  en su primitivo estado, libre de toda carga e hipoteca impuesta por  el comprador, y por el contrario, una vez consumada la venta por el transcurso del plazo, el comprador, dueño irrevocable del objeto vendido, si bien puede devolverlo al primitivo de una promesa de venta que hubiera nacido o vivido fuera del Registro, nunca conseguirá dar a esta reventa los efectos resolutorios de la retroventa, sino que, como los mismos nombres indican, provocaría una transferencia orientada hacia lo porvenir, en vez de revocar el dominio con modalidad retroactiva.

Clasificación:

La clasificación más común del retracto que encontramos es de acuerdo a su origen: (a) Legal, cuando es otorgado por ley en determinados casos taxativamente establecidos; (b) Convencional, pacto agregado al contrato de compraventa por el cual el vendedor se reserva el derecho de recuperar la cosa vendida reembolsando al comprador el precio de la venta, gastos del contrato y demás gastos que procedan.

Retracto Legal:

Según las Sentencias de 20 de marzo de 1929 y de 24 de abril de 1951, el Derecho de Retracto, que debe su origen a la Ley, es una de las varias limitaciones puestas por el legislador al derecho dominical (de dominio), es decir, al derecho de gozar y disponer de una cosa, mediante la que se coarta la libertad natural que en general tiene el propietario de enajenar las cosas que le pertenezcan a quien le plazca, desmembrándole el pleno poder jurídico que sobre ellas tiene; y como tal, el derecho de subrogación por el retracto no ha de restringirse ni ampliarse a más personas que a aquéllas para quien lo sanciona el precepto legislativo, a cuya norma preexistente deben atenerse los Tribunales encargados de aplicar el Derecho
. 

Los derechos de adquisición preferente de origen legal (tanteos y retractos) han sido descritos en la Sentencia de 17 de diciembre de 1955 del Tribunal Supremo de Justicia:  “Los derechos de Tanteo y de Retracto legales, son limitaciones a modo de cargas de Derecho Público, pues aunque puedan redundar en provecho de particulares están motivados por el interés general, no constituyendo desmembraciones del dominio sobre el cual actúan, ya que ni el dueño afectado podrá inventariar las limitaciones que aquellos derechos suponen, como cargas que integran su pasivo, ni el favorecido podría incluirlas como valores patrimoniales en su activo, y así, del mismo modo que un tercer adquirente no puede prevalerse de la fe pública registral para rechazar la pretensión del propietario contiguo de que se establezca una servidumbre de paso, también podrá  eludir el retracto de colindantes el comprador de una finca, ni el que de éste posteriormente adquiera”.

Para GÓMEZ DE LA SERNA, los derechos de Tanteo y Retracto son limitaciones puestas por la ley a la libre facultad que para enajenar y adquirir por aquel medio a los hombres corresponde
.  Según CASTÁN, el retracto legal es el derecho que por ministerio de la Ley tienen ciertas personas y en determinadas situaciones para adquirir la cosa que fue objeto de un contrato de compraventa, subrogándose en el lugar del comprador, por el mismo precio en que se hubiese vendido y los gastos legítimos,  que deben reintegrarse al primer comprador
. Este criterio es defendido además por RIAZA, por PUIG PEÑA, y por la doctrina francesa por PLANIOL
.  

MACHADO opinaba que se podría definir el Retracto Legal, interpretando a CASTÁN, como el derecho que por virtud de la Ley, compete al vendedor o a una tercera persona que no ha intervenido en el contrato, para adquirir la cosa vendida, subrogándose en el lugar y derecho del comprador
.

Según la Sentencia de 26 de octubre de 1891 del Tribunal Supremo de España, el retracto legal es una novación impuesta por la ley en que cambia la persona del adquirente al que el enajenante había cedido la cosa y en lo demás deja subsistente el contrato con todos los derechos, obligaciones y condiciones con que se había celebrado libremente; de modo que el retrayente se subroga en el lugar del primer comprador.

    No todos los autores están de acuerdo. RIAZA
combate estas ideas pues estima que “Retraer” es volver a traer, traer de nuevo a nosotros una cosa que en nosotros ha estado ya. Sostiene además, siguiendo a POTHIER, que el retracto legal , lejos de resolverla lo que hace es simplemente subrogar en el lugar del comprador a un tercero (el retrayente) en ciertas condiciones.

La Sentencia del Tribunal Supremo de España de 28 de enero de 1950 aclaró: “El derecho de retracto no afecta a la validez de la primera  enajenación, pues como dice el artículo 1. 521, la facultad del titular de tal derecho se limita a subrogarse, es decir, ponerse en lugar del primer adquirente en el contrato de compraventa, lo que no significaría nada si esa adquisición fuese nula. Válida, pues, y eficaz (artículos 1.450 y 1.462) para la transmisión de la propiedad  de la casa de que se trata la escritura en la que se hace constar por el anterior dueño la transmisión a aquélla del dominio y posesión de dicha finca, es evidente la persona de la compradora para el ejercicio de la acción origen del pleito”
.  

 Finalidad:

    La sentencia de 4 de diciembre de 1896 del Tribunal Supremo de España define que el retracto legal se ha establecido para lograr, según su naturaleza, la consolidación de los dominios que se encuentran desmembrados o indivisos, o para que desaparezcan las unidades pequeñas de la propiedad, dándose a favor de quien haya de conseguir este resultado, y por consiguiente, procede sólo contra los extraños que adquieren derechos sujetos al retracto, pero no contra los que tiene igual interés en la consolidación salvo las preferencias establecidas por la ley en casos determinados.

“El retracto legal tiene por objeto refundir en una sola persona el dominio de una finca, evitando los inconvenientes que la desmembración del mismo produce para la facilidad de las transacciones y el desarrollo de la riqueza inmueble, por cuya razón el Código Civil Español  concede la facultad de retraer, no sólo cuando existe verdadera comunidad en un predio sino en el censo enfitéutico, en los foros, en la cesión del suelo para la plantación de viñas por el tiempo que vinieren las primeras cepas, y en los contratos de naturaleza análoga al de enfitéusis, sin que obsten al ejercicio de aquella facultad la separación e independencia que hay entre los derechos que comprenden al dominio directo y los inherentes al dominio útil”. Así expresó el Tribunal Supremo de España en las Sentencias de 9 de marzo de 1893, y de 11 de junio de 1902
. 

Naturaleza Jurídica:

El carácter real del retracto es más o menos discutido según se trate del legal o del convencional, pues mientras se admite generalmente respecto al convencional, se niega por algunos el carácter real del retracto legal, a pesar de imponerse de modo absoluto o erga omnes y sin consideración a terceros, por ser “simples restricciones de la propiedad, que por ser estatuidas directamente por la ley están investidas de una publicidad que supera la que el Registro pueda proporcionar, haciendo superflua su inscripción. Son limitaciones a modo de cargas de Derecho Público, pues aunque puedan redundar en provecho de particulares, están motivadas por el interés general”. Así opina ROCA SASTRE, citado por ESPÍN CÁNOVAS
, y además añade que “son modos de ser o estar la propiedad y, más que limitaciones, son delimitaciones que precisen las fronteras jurídicas naturales, determinando hasta dónde llega el poder del titular del dominio o Derecho Real”.

ESPÍN CÁNOVAS además refiere que “no obstante la opinión anterior, si bien a efectos del Registro los retractos legales no precisan de la inscripción, por la propia publicidad que les otorga su origen legal, y pese a lo poco explícito que es el artículo 1.521 del Código Civil Español  y a que el artículo 1.525 no se remite al 1.510 como en cambio hace el artículo 1.511 y 1.518 referentes al retracto convencional (todos del citado Código), hay que concluir afirmando su carácter real, habida cuenta de que, según la Ley Hipotecaria, se exceptúan de la regla general de que no se darán contra tercero hipotecario las acciones rescisorias, y resolutorias, las acciones de retracto legal en los casos y términos que las leyes establecen (artículos 30 y 37, núm. 2)”.

Efectos del Retracto Legal:

El retrayente se subroga en el lugar del comprador de la cosa en las mismas condiciones estipuladas en el contrato de venta entre el vendedor y el comprador. El bien pasa a integrar el patrimonio del retrayente.

    b) El Retracto Convencional

    El retracto convencional nace de un pacto añadido al contrato de compraventa.  Según dice la sentencia de 23 de mayo de 1994 del Tribunal Supremo de España, es una compraventa  con condición resolutoria potestativa para el vendedor.  Amparados en el artículo 1255 del Código Civil Español, que se deriva del Ordenamiento de Alcalá, "los contratantes pueden establecer los pactos, cláusulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral y al orden público"; y de acuerdo con esto se fundamente lo dicho anteriormente de que el retracto convencional nace de un convenio entre el vendedor y el comprador.

“El Retracto Convencional es una condición resolutoria cuyo cumplimiento repone las cosas al estado que tendrían si la venta no se hubiese verificado, suponiendo en cierta manera que el vendedor no dejó de ser propietario; pero conservados los efectos de la venta si se deja transcurrir el plazo del retracto sin hacer uso de él, el comprador se hace dueño irrevocable de la cosa, no pudiendo quedar obligado a favor del vendedor sino por  un contrato nuevo, por una venta nueva que tendría por efecto, no al destruir retroactivamente la enajenación, sino producir otra distinta en sentido inverso y volver para en adelante la propiedad de la cosa al vendedor primitivo”. Así lo estima el Tribunal Supremo de España en la Sentencia de 22 de julio de 1910
.

El retracto convencional es el verdadero retracto si tenemos en cuenta que se entiende por retraer, volver a traer, traer otra vez, traer de nuevo, reintegrar una cosa al estado en que ya se ha encontrado.  Retrayendo se recupera un objeto que salió del mismo patrimonio
.    Esto tiene lugar cuando alguien vende una cosa y se reserva el derecho de recuperarla.  Este derecho permite deshacer la segunda enajenación a favor de un tercero, para favorecer de esta manera al retrayente o vendedor primario.

    La retroventa según el artículo 1.659 del Código Civil Francés, es el pacto mediante el cual el vendedor se reserva la facultad de adquirir la cosa mediante restitución del precio  principal y del reembolso de los gastos e inversiones de buena fe, de las impensas
necesarias y útiles hechas por el comprador  sobre la cosa de que se trata.

Finalidad del Retracto Convencional:

    La finalidad del retracto convencional consiste en que el vendedor queda autorizado para resolver la venta realizada al segundo comprador mediante la devolución del precio al comprador o a quien le haya sucedido, y el pago de otras cantidades que señala el Código
.

Naturaleza Jurídica del Retracto Convencional :

“El derecho reservado a favor del vendedor  en una escritura de venta de inmueble para recuperar éste durante cierto plazo, entregando el precio al comprador, es de naturaleza real, con arreglo a la doctrina de los artículos 107, número 9, de la Ley Hipotecaria
, y 1.510 del Código Civil español”. Este es el criterio del Tribunal Supremo de España en sus Sentencias de 27 de julio de 1891 y de 10 de abril de 1900.  

“La naturaleza real del Retracto Convencional consignado en el Registro de la Propiedad bajo la forma de condición resolutoria puede, por derivarse de un pacto de retroventa inscrito con exactitud, ser compatible con una obligación personal de elementos y circunstancias diferentes, que por su carácter extra hipotecario permitiría a los terceros la adjudicación de las fincas o derechos sujetos a la retroventa en los términos que de la inscripción aparecieran, mientras para los contratantes y sus herederos regirían las estipulaciones convenidas, y como consecuencia de tales supuestos cabe admitir que entre los otorgantes o sus respectivos herederos existía una relación jurídica de carácter obligatorio, derivada de una escritura, que tendrá a prorrogar el plazo de varios meses concedidos para el ejercicio del retracto, cualesquiera que fueran las diferencias existentes en el Registro y aquel instrumento público y la imperfección con que fue redactada en los particulares discutidos”.

Hay controversias en la doctrina sobre la naturaleza jurídica del Retracto Convencional. Para algunos constituye una “nueva venta, un nuevo contrato”, y no la resolución del anterior. Esto trae como consecuencia que los derechos reales constituidos en el intervalo por el comprador, deben mantenerse, subsisten cuando la cosa vuelve al vendedor; el comprador no está obligado a restituir las accesiones naturales de la cosa, ni a pagar los deterioros causados en la cosa, ni el vendedor está obligado a pagarle las expensas necesarias invertidas en la cosa. Todo ello porque hasta el momento de la retroventa el comprador habría obrado como dueño perfecto.

Para otros el Retracto Convencional constituye la resolución del contrato anterior, y no una nueva venta, de modo que las consecuencias son inversas: producida la retroventa caducan los derechos del comprador de quien provenían los derechos de aquellos terceros; el vendedor debe pagar al comprador las expensas necesarias que éste hubiera hecho, pues ellas son a cargo del propietario de la cosa y ese vendedor es reputado como dueño en todo ese tiempo; y como no dejó de ser dueño de la cosa en ese tiempo, le pertenecen las accesiones naturales de la cosa y tiene derecho a ser indemnizado de los deterioros causados por el comprador.

Ha prevalecido en la doctrina la posición que considera que el Retracto Convencional constituye una condición resolutoria y califica la venta como condicional, con todos los efectos que por principio son propios de la condición. Existe un evento futuro e incierto del cual puede depender la resolución de la venta efectuada, y esa condición consiste en que el vendedor manifieste dentro del plazo convenido, su voluntad de recuperar, de recobrar la cosa que vendió, contra la entrega de la cosa estipulada.

La condición es resolutoria, porque de su ejercicio depende la extinción o la subsistencia del contrato; y es “potestativa” porque su ejercicio o no depende exclusivamente de la voluntad del vendedor.

Para POTHIER la retroventa es más bien distractus que novus contractus, la nueva operación no es una segunda venta, sino la supresión de la primera y en consecuencia cada parte debe recuperar lo que ha dado. Hay una condición resolutoria adherida al contrato, que “lejos de dar nacimiento a un nuevo contrato, extingue o destruye el antiguo, si esa condición se cumple”. Por ello mismo, porque no existe un nuevo contrato, no corresponde pagar nuevos derechos fiscales como el impuesto a la venta.

Retracto Convencional y Pacto de Retroventa:

El retracto convencional deriva de un pacto llamado de retro o retroventa, que puede añadirse como accesorio al otorgar un contrato de compraventa. "...el vendedor se reserva el derecho..."
, que indica que debe estipularse al tiempo de constituir las obligaciones legales y convencionales que derivarán del contrato.

    Es extendida la opinión que el retracto convencional y el pacto de retroventa (pactum de retrovendendo) son sinónimos
. POTHIER dice que el retracto es distractus potius quam novus contractus. La doctrina moderna da el nombre de retracto convencional a la condición resolutoria, y el de pactum de retrovendendo a la promesa de compraventa.  El pactum de retrovendendo es un contrato preliminar, el retracto convencional es uno de esos pactos bastante frecuentes en el Derecho Moderno, por medio de los cuales se confiere a una de las partes contratantes la facultad de crear, mediante propia iniciativa, una relación obligatoria con la parte contraria, definida ya en sus puntos esenciales.  Se trata de verdaderos derechos potestativos creadores de relaciones jurídicas.  La diferencia que los separa del contrato preliminar está en que el contratante a quien corresponde uno de estos derechos potestativos no puede exigir la celebración de un nuevo contrato, ni tiene para qué, toda vez que puede crear por sí y ante sí las obligaciones apetecidas. Pero como indirectamente, estas obligaciones tienen su base en el contrato que confiere a una de las partes el correspondiente derecho potestativo, ajustándose  - prescindiendo de su especial origen – a las normas del derecho contractual
.

“El retracto convencional castellano y la carta de gracia catalana coinciden esencialmente en su origen y finalidad, pues ambos derivan del pacto romano de retrovendendo, aunque con características especiales, tanto en Castilla como en Cataluña, y ambos van encaminados a facilitar al vendedor la recuperación de lo vendido mediante la devolución del precio, gastos y mejoras al comprador, pero se diferencian  las dos figuras jurídicas en que, a tenor de lo dispuesto en el artículo 1.508 del Código Civil Español, el derecho de retracto convencional durará como máximo de diez a cuatro años, según exista o no pacto expreso de duración, mientras que el derecho de luir y quitar, ejercitando primitivamente con una gran amplitud en el tiempo, puede mantenerse vivo durante 30 años, según doctrina jurisprudencial que aplica a la acción de retraer la prescripción genérica establecida en el Usatge Omnes Causœ, señalando también los autores otra diferencia más diluida y menos justificada, consistente en que el precio de la venta a carta de gracia o empenyament suele ser inferior hasta en dos tercios al valor real de lo vendido, circunstancia que ordinariamente no concurre en el retracto convencional; pero aparte estas diferencias, no constituye norma distintiva la simulación de venta donde realmente sólo hay un préstamo lícito con garantía real, ni la mayor o menor propensión de que la venta encubra un ilícito préstamo usurario es tampoco nota distintiva, pues una y otra circunstancias se dan igualmente en las dos instituciones, que honestamente vividas llenan una finalidad útil en la esfera de la contratación, y viciadas  frecuentemente por la usura, son reprobadas y sancionadas  por la Ley”.(Sentencia de 8 de marzo de 1951 del Tribunal Supremo de España)
.

En el Derecho Moderno son usados los términos venta con pacto de retroventa y Retracto Convencional. Para nosotros, el pacto de retroventa es un pacto añadido a un contrato de compraventa, por el cual el vendedor se reserva el derecho de recuperar la cosa vendida en caso de que el comprador quiera enajenarla. El hecho de que tenga lugar el retracto convencional implica que existió un pacto de retroventa anterior, pero la existencia de éste no obliga a que tenga lugar el retracto convencional porque este último depende fundamentalmente  de que el primer comprador quisiere enajenar el bien sobre el cual se ha pactado la retroventa. El pacto de retroventa sólo tiene lugar al tiempo de la perfección de la venta, que es el momento en que el vendedor puede reservarse el derecho de readquisición del bien, mientras que el Retracto Convencional tiene lugar en un momento posterior, en el que ya se celebró el contrato y se ha transmitido el bien a un tercero o bien el primer comprador pretenda enajenarla.

El Código Civil Español estudia la retroventa en el capítulo de la resolución de la venta y le denomina retracto convencional.  El Código Civil Francés lo estudia en el capítulo relativo a la nulidad y rescisión  de la venta. El Código Civil Alemán lo denomina Wiederkauf y lo estudia entre los modos especiales de la compraventa.  Aparte estudia el retracto (Vorkaufrecht).  El derecho ‘real’ de retrocompra es desconocido por el BGB, que sólo admite el derecho ‘personal’ de retrocompra.  El vendedor, no obstante, puede al menos obtener a través del mecanismo de la anotación preventiva una firme expectativa de carácter real con vistas a la retrocompra
.

Naturaleza Jurídica del pacto de retroventa:

La naturaleza jurídica del pacto de retroventa ha sido objeto de muchas discusiones en cuanto a si atribuye un derecho real o un derecho personal. Si atribuyera un derecho personal, el antiguo propietario podrá únicamente hacerse efectivo contra el comprador o sus herederos. Si atribuye derecho real podrá encaminar la acción contra cualquier poseedor que esté en posesión de la cosa. Este último carácter es el que tiene y así lo ha reconocido la Ley Hipotecaria española de 1946, permitiendo inscribir el derecho del comprador y del vendedor en los casos de los bienes vendidos con pacto de retro o a carta de gracia, en los artículos del 24 al 27, del 36 al 38, en el 107 número 9, y en el 109 párrafo primero, además de estar de esta manera regulado en el artículo 1.510 del Código Civil Español al establecer que el vendedor puede ejercitar su acción contra todo poseedor  que traiga su derecho del comprador, aunque en el segundo contrato no se haya hecho mención del retracto convencional, salvo lo dispuesto en la Ley Hipotecaria respecto a terceros. Respecto a este particular hay que distinguir si el tercero ha o no inscrito su derecho  en el Registro de la Propiedad: si no lo ha inscrito, es indudable que se podrá ejercitar la acción contra él; pero si este tiene inscrito su título, para ejercitar la acción, es preciso saber si la causa de rescisión está inscrita, pues de ser así, la acción podrá ejercitarse ya que el tercero sabía que podía darse el caso de rescisión, pero si la causa de rescisión no constase en el Registro, la acción no puede dirigirse contra el tercero que ignoraba la existencia de la misma. 

Efectos del pacto de retroventa:

El pacto de retroventa aparece regulado como causa de resolución de la venta, tomando la misma nomenclatura del Retracto Convencional, de manera que al ejercitar su derecho el primitivo vendedor  dentro del plazo señalado no perfecciona su nuevo contrato de compra con transferencia completa de propiedad, sino que provoca el desenvolvimiento de una condición establecida en el contrato primitivo y coloca las relaciones  patrimoniales  en el mismo estado en que se hallaban cuando dicha enajenación se llevó a efecto.  Esta cuestión ha suscitado criterios diferentes. Unos opinan que el primitivo comprador se ha obligado directamente en la cláusula  del anterior contrato a devolverla cosa adquirida sin necesidad  de nueva declaración  de transferencia; otros, que  el primitivo vendedor acepta al retraer la oferta todavía vigente que de un modo implícito le había hecho el primer comprador; y otros, que la condición resolutoria potestativa  se cumple con la entrega de las cantidades correspondientes, y, en fin, hasta se ha llegado a asegurar que el ejercicio del retracto equivale a un negocio jurídico “unilateral”, por el que se acredita al primer vendedor como comprador, y viceversa, se transforma en vendedor al que era comprador, en virtud de los poderes contenidos en el contrato primitivo. En el fondo de estas opiniones yacen dos ideas fundamentales sobre el ejercicio del pacto de retroventa: 1ª ) Que la voluntad del antiguo vendedor, unida al reembolso del precio de la venta de los gastos hechos, pagos legítimos e indemnizaciones debidas, decide sobre la readquisición  de la cosa vendida, si se manifiesta en tiempo oportuno. 2ª) Que las declaraciones de la persona contra quien se ejercita el retro son, en cierto modo, accesorias, y no implican una transferencia hipotecaria, sino que acreditan el recibo de cantidades por persona autorizada para realizar cobros en nombre del primer comprador o de su causahabiente
.

Efectos de la venta con pacto de retro:

Mientras dura el plazo dentro del cual el vendedor puede usar el derecho de retracto, es decir, “pendente condicione”,  los efectos son los siguientes:

· El comprador es propietario de la cosa vendida pero su derecho está sujeto a la eventualidad de que el vendedor solicite retraer la cosa. Adquiere la propiedad de la cosa desde su entrega o tradición, pero disfruta de un “dominio imperfecto y esencialmente revocable”.

· Mientras la condición está en suspenso, el comprador puede realizar toda clase de actos de administración.

· El comprador puede enajenar, hipotecar, constituir derechos reales sobre el inmueble, pero todos esos actos quedan sujetos a la misma condición resolutoria a que se haya sometido el dominio de ese comprador, pues no pueden transmitirse más derechos que los que se tienen.

· Si el vendedor recupera ese bien por ejercitar el retracto, el comprador estará obligado a respetarlo.

· El vendedor no conserva sobre la cosa vendida otra facultad que la de recobrarla con arreglo a derecho; pero, como es un derecho real, puede ser objeto de contrato y de disposición testamentaria.

· El vendedor se ha desprendido de su propiedad y solo tiene un simple derecho personal ad rem a recuperarla, es un acreedor bajo condición suspensiva consistente en que él ejercite su facultad de recuperar la cosa vendida.

· El vendedor no puede realizar actos de disposición ni de administración de la cosa vendida, sino bajo la misma condición suspensiva a que está sujeta su calidad de propietario eventual de la cosa que vendió; solo le es dable su ceder su derecho de recuperar la cosa o ejercitarlo en cualquier momento dentro del plazo estipulado que se considera establecido en su favor.

Son los efectos propios de las “obligaciones de dar cosas ciertas”, mientras está pendiente la condición.

    En el caso de que se ejercite el derecho de Retracto los efectos son los siguientes:

· Si el vendedor ejercita su derecho recupera la cosa y el derecho del comprador se resuelve; y si no lo ejercita, su derecho no nace y el del comprador se consolida.

· El vendedor paga al comprador el precio de la venta o la cantidad señalada al efecto, y los gastos.

· El retracto no produce efecto retroactivo en cuanto a los frutos percibidos por el comprador durante el tiempo que tuvo la cosa como propia.

· La resolución afecta a la subsistencia del contrato de venta, pero no a la validez ni a la eficacia del mismo mientras el vendedor no haga uso del retracto; el cual, como hemos dicho, sólo obra ex nunc, o sea, sin efectos retroactivos.

· Cesa el dominio del comprador sobre la cosa vendida.

· Por la retroventa, el vendedor recupera la propiedad de la cosa vendida. El comprador adquiere las prestaciones que el retrayente tiene que hacerle. El vendedor restituye al comprador el precio recibido, o mayor o menor suma, según lo convenido.

· La adquisición de la propiedad es independiente de la adquisición de la posesión. El retrayente que cumple los requisitos necesarios se hace dueño antes que se le entregue la cosa retraída.

· La situación se retrotrae al momento inmediatamente anterior a la venta, como si nada hubiera pasado.

· Respecto de los terceros, los derechos adquiridos sobre la cosa vendida caen, quedan sin efecto, quedan revocados, quedan anonadados.

· El vendedor que ejercita su derecho de retroventa puede reivindicar el inmueble contra esos terceros poseedores y puede hacer cesar, cancelar los gravámenes constituidos sobre el inmueble por el comprador mientras estaba pendiente la condición resolutoria de la retroventa.

· La obligación de sufrir la retroventa pasa a los herederos del comprador, y pasa también a los terceros adquirentes de la cosa, aunque en la venta que se les hubiese hecho no se hubiere expresado que la cosa vendida estaba sujeta a un pacto de retroventa.

    En el caso de que no se haga uso del derecho de Retracto:

· La venta se convierte en definitiva por incumplimiento de la condición resolutoria, quedando el dominio pleno de la cosa a favor del comprador.

· Se extingue el derecho al retracto convencional por el transcurso del plazo y también si se hubiere cumplido otra forma de extinción que se haya estipulado.

    Diferencias con otras figuras análogas:

· El pacto de retro se diferencia del préstamo en que en el primero el vendedor no queda obligado a devolver el precio, mientras el prestatario asume la obligación de reembolsar la cantidad entregada en préstamo, y que el comprador adquiere la cosa irrevocablemente una vez transcurrido el plazo, en tanto que el prestamista no adquiere la garantía por la falta del capital prestado.

· El pacto de retro suele ser confundido con el contrato de opción, pero configurado este como simple promesa de venta, pero se diferencia de éste en que en el contrato de opción el adquirente no necesita esperar que el propietario decida enajenar la cosa. 

· El retracto convencional es un derecho de readquisición, y no de adquisición preferente, como el retracto legal, el tanteo y el derecho de opción
. 

Diferencias entre el Retracto Convencional y el Retracto Legal:

· El Retracto Convencional nace de un convenio entre el vendedor y el comprador, mientras que el Retracto Legal lo concede el Código Civil u otra ley, a personas determinadas.

· El Retracto Convencional puede ejercitarse en cualquier momento dentro del plazo convenido o señalado por el Código para el caso de que los interesados no hayan estipulado otro más reducido.  En el caso del retracto Legal, sólo procede cuando se presenta la oportunidad de que el propietario de una cosa la ha vendido o existe otra persona diferente del comprador a quien el Código concede preferencia para adquirirla.

· El Retracto Convencional se pacta libremente en interés de los otorgantes de la venta.  Por otra parte el Retracto Legal lo concede la ley por motivos de orden e interés social.

· En el Retracto Convencional sólo intervienen dos personas: el vendedor y el comprador, mientras que en el Retracto Legal intervienen tres:  el comprador, el vendedor, y un tercero que es el retrayente.

    El Retracto Convencional es el pacto de retro agregado a la venta (pactum de retrovendendo) del Derecho Romano, por el cual queda sometida ésta a la condición resolutoria de que el vendedor ejercite su derecho, resolviéndose la venta retroactivamente.  El Retracto Legal es la subrogación de un tercero, que no fue parte en la venta, en el lugar del comprador.

 El retracto se ejercita con posterioridad a la enajenación de la cosa, que queda sin efecto por consecuencia del preferente derecho del retrayente.  La eficacia real del retracto se manifiesta precisamente en ese derecho de preferencia y persecución erga omnes.

VI.7.- Tanteo y retracto en Derecho Español (hasta el siglo XIX).

Luego de la caída del Imperio Romano, uno de los documentos más célebres de la época que marcó el primer momento importante a citar, de intento de acumulación de reglas civiles, fue el  Libro de los Jueces o Fuero Juzgo (654 D.C.), que en materia de compraventa abarcó disposiciones que en cierto modo subyacen en preceptos modernos; pero no trató los retractos. 

Durante la época del feudalismo, continuaron las disposiciones del Fuero Juzgo, y junto a ellas  pero de manera independiente, disposiciones privilegiarias de la nobleza y el clero y las prerrogativas del pueblo con el establecimiento de los municipios y la concesión de especiales derechos, que vinieron a constituir los llamados Fueros municipales
. 

El retracto gentilicio fue el primero en surgir en la historia legislativa española, regulado en los Fueros municipales, pues la familia constituía un organismo de más amplitud que la familia moderna, y era de verdadero interés público que la propiedad no saliera de la misma. En los Fueros de Logroño,  Sepúlveda,  Cuenca,  Alcalá y otros,  se consignaron interesantes disposiciones respecto a los derechos reales, de tanteo, y al retracto gentilicio.

El Fuero Viejo de Castilla (1356), que dedica a la materia de contratación pocas leyes, le concedió gran importancia al retracto gentilicio, regulándolo en el libro 4to, Título 1ro, leyes 3ra y 4ta
. Este tipo de retracto consistía en el derecho que tenían los parientes más próximos para adquirir por sí los bienes raíces de sus parientes, vendidos a un extraño, ofreciendo al comprador el precio que había dado por ellos (ley 3ra) y a su vez este derecho podía ser utilizable  dentro del plazo de nueve días contados, no desde la fecha del contrato, sino desde que se entregaba al comprador la cosa vendida, haciendo, por tanto, depender el nacimiento del retracto de la adquisición por el comprador del jus in re sobre el objeto de la transmisión (ley 4ta).

El retracto gentilicio resulta más claramente regulado en la Ley 13, título 10 del libro 3ro del Fuero Real (1252-1255)
. Del estudio de estas leyes,  RIAZA
  concluyó las siguientes cuestiones: 1) Esta Ley estableció el derecho de tanteo o preferencia, concediendo facultad al pariente del vendedor para quedarse con el objeto del contrato por el mismo precio o tanto en que fuera a ser enajenado; (ante igual precio sería preferido el pariente al extraño); 2) Si dos o más parientes del abolengo del vendedor concurrían ejercitando el derecho de tantear, la proximidad en el parentesco determinaba la preferencia; 3) Marca con toda perfección la nota más característica y diferencial entre el tanteo y el retracto: el tanteo procede y ha de utilizarse antes de la celebración del contrato, y el retracto con posterioridad; 4) Se establece el término de nueve días para utilizar el retracto, contados desde el primer día de la venta, y sin exigir la entrega de la cosa al comprador; 5) El derecho de retraer quedaba reservado a favor del pariente más cercano del vendedor, y no solamente excluía aquél  a todo otro pariente de grado más lejano, sino que el de grado inmediatamente inferior al futuro retrayente parece no podía retraer lo vendido aunque aquel no quisiera hacer uso de su derecho, salvo el caso de que el más propinquo (allegado, cercano, próximo)  se encontrase fuera del lugar; supuesto éste en el que pasaban los derechos del preferido a otro pariente, que fuese el más próximo en grado. 6) Establece el retracto para el caso de la venta únicamente, no permitiéndolo en el caso de permuta, sin duda, porque el retrayente no podía devolver al comprador aquello que dio en equivalencia o causa de la transmisión que se le hacía. 7) El retrayente tenía que entregar al comprador el mismo precio que éste dio por el objeto vendido. 8) El propinquo había de jurar que la cosa que reclamaba era para él.

Las Leyes de Estilo, más que leyes, fueron decisiones de la jurisprudencia de los Consejos del Rey, formada inmediatamente después de la promulgación del Fuero Real, para entenderle y aplicarle. En ellas se dedicaron también dos leyes a la materia de los retractos:  la 220 y la 230
. 

En Las Partidas (1265), se nos presenta un cuadro bastante completo de los derechos reales y personales y de los contratos, pero no se ocupa del retracto gentilicio.  Sólo se ocupa del retracto convencional  y del de comuneros
. 
En el reinado de los monarcas católicos, se promulga el Ordenamiento Real, llamado también Ordenanzas Reales de Castilla (1484), que dedicó dos leyes a los retractos (leyes 6ta y 7ma, título 7, libro 5to).  La primera
 no hace más que repetir la legislada por el Fuero Real sobre el retracto gentilicio, con una innovación y una confusión.  La innovación está en que concurriendo dos o más parientes del mismo grado ejercitando el derecho de tanteo, el objeto vendido había de dividirse por igual entre los concurrentes.  La confusión viene dada en los conceptos de tanteo y de retracto, pues emplea las palabras “mas si antes que la heredad fuese vendida, no viniere el más propinco a la retraher...”y sabido es que, si antes de perfeccionarse el contrato la cosa pasa a poder de persona distinta de quien figura como comprador presunto, es, en virtud del derecho de tanteo; en esta confusión no cayó el Fuero Real, a pesar de haber 230 años de diferencia
.  La ley 7ma
 solamente queda reducida a preceptuar que, el plazo de nueve días señalados al propinco para retraer, corra contra toda clase de personas, lo mismo presentes que ausentes, mayores o menores de edad, no habiendo lugar a conceder privilegio ninguno en cuanto al tiempo por razón de la privilegiada situación que en otros órdenes del derecho se encontrase el retrayente
.

Luego, con las Leyes de Toro (1505), se regularon seis leyes (de la 70 a la 75)
 en materia de retractos. La Ley 70 concuerda con la 220 del Estilo y parece referirse al derecho de tanteo que pueden ejercitar los preferidos en el término de nueve días contados desde que tuvo lugar el remate, que se podía tantear en almoneda o en cualquier venta mueble o inmueble; la 71 legisla para el supuesto de venta de varias cosas, y distingue que si van englobadas en un solo precio había que rescatar todas o ninguna, y si es con precio marcado cada una individualmente, había que rescatar lo que quisiese.  La 72 prevé el caso de venta al fiado, en el que el propinquo con afianzar el pago obtenía la victoria de sus derechos. La 73 amplió a los parientes hasta el cuarto grado el derecho de retracto que la ley del Fuero limitaba al pariente más próximo de la familia, en términos tales que si éste no quería retraer, ninguno de los demás parientes podía usar del retracto. Pero esta ampliación no es acumulativa y simultánea para que todos juntamente puedan retraer, sino gradual y sucesiva para que en defecto del más próximo pueda usar del retracto el siguiente en grado.  La 74 concede preferencia al dueño directo, al superficiario y al comunero sobre el pariente más propinquo del vendedor; y la 75, refiriéndose a la 55, tít.V. Partida V, obliga al comunero, para retraer, a consignar el precio y cumplir cuantos requisitos habría de cumplir el propinquo.

En la Nueva Recopilación  de las leyes de España (1567) nada se encuentra respecto al tanteo, el retracto convencional ni el gentilicio, y casi nada relativo a las demás instituciones del derecho civil.

Promulgada en 1805 la Novísima Recopilación de las leyes de España, que es una copia de la Nueva Recopilación, se dedica un epígrafe  en el título XIII del lib.X, denominado: “De los retractos, y derecho de tanteo”, y esto significa un aporte de gran impoprtancia a este nuevo cuerpo legal en cuanto a la denominación e intento de tipificación de las figuras.

El Proyecto de Código Civil de 1836 en sus artículos 1.152 y 1.153, fijaba el momento de actuación  del tanteo en la “celebración de la compraventa”. No obstante, el artículo 1.175 del mismo proyecto afirmaba que el retracto producía el efecto de subrogación del retrayente en lugar del comprador, considerándose la venta primera como hecha a favor de aquél, o sea, reputando la venta válida, pero ubicando al retrayente en lugar del comprador. La venta no es nula, ni el retracto es segunda venta.
    

De este modo quedaron reguladas en España las instituciones del tanteo y el retracto, hasta que en 1851 tiene lugar el proyecto de Código Civil, que trataremos más adelante, en el que algunas de las modalidades de estas instituciones sufrieron modificaciones y otras fueron abolidas.

VI.8.- La Codificación Civil en España

 Contenido del Código Civil español en materia de Retractos.

La distribución de materias en el Código Civil consiste en un título preliminar compuesto de 16 artículos, y cuatro libros, además de 13 disposiciones transitorias, tres disposiciones adicionales y un epígrafe de disposición final.

El Código Civil en su parte especial dedica un libro a los derechos reales, aunque sin llamarlos como tales. Define la propiedad como “el Derecho de gozar y disponer  de una cosa, sin más limitaciones que las establecidas en las leyes”.  Reserva al Estado el derecho preferente para adquirir, por su justo precio, los efectos descubiertos que fuesen interesantes para las ciencias y las artes.

El artículo 1.506 establece que la venta se resuelve por las mismas causas que todas las obligaciones, y por el retracto convencional o legal (artículo 1.124). Según esto, el legislador español considera el retracto como una especie de resolución de la compraventa, y admite dos clases: el convencional y el legal.

El retracto convencional se caracteriza, en la realidad legislativa española, porque el vendedor se reserva el derecho de recuperar la cosa vendida reembolsando
 al comprador el precio de la venta, los gastos del contrato, cualquier otro pago legítimo, así como los gastos necesarios y útiles hechos en la cosa vendida, como deducimos de los artículos 1.507 y 1.518. 

Este pacto ha sido muy criticado, entre otras razones porque, se afirma, ha facilitado los préstamos usurarios, y, además, porque el comprador, como no recibe definitivamente el dominio de la cosa, puede dedicarse exclusivamente a obtener el máximo provecho de ella sin preocuparse de si la perjudica o no, por eso el Código español limita su duración a cuatro años contados desde la fecha del contrato a falta de pacto expreso, y preceptúa que en caso de estipulación el plazo no podrá exceder de diez años (artículo 1.508).

Aparte de la venta con pacto de retro, la jurisprudencia española ha admitido el derecho de tanteo, estableciendo que en caso de tanteo impuesto por el testador, debe regirse por los artículos 1.637 y siguientes (Sentencia de 7 de mayo de 1927).

La venta con pacto de retro
 es una venta con condición resolutoria. En efecto, el comprador sustituye al vendedor en todos sus derechos y acciones (artículo 1.511);  pero si el vendedor no ejercita legalmente su derecho a retraer, la venta deviene firme y consolidada, y el comprador adquiere irrevocablemente el dominio de la cosa vendida, como establece el artículo 1.509.

El Código que comentamos entiende que el derecho de retracto es un derecho real, pues el vendedor como dice el artículo 1.510, podrá ejercitar su acción contra todo poseedor que traiga su derecho del comprador, aunque en el segundo contrato no se haya hecho mención del retracto convencional, salvo lo dispuesto en la ley hipotecaria respecto de terceros (artículos 1.281 y 1.507).  El derecho del retrayente es transmisible e hipotecable (artículo 107-7-8 de la Ley Hipotecaria).

En relación con el artículo 1.511,  hay que tener en cuenta los artículos 1.525 y 1.572.  Y como ha dicho el Tribunal Supremo, a tenor del precepto 1.511, el comprador con pacto de retroventa adquiere la propiedad de la cosa vendida sin que al vendedor le quede otro derecho que el de retraerla (S. de 1 de febrero de 1946).

En cuanto a las personas que pueden ejercer el derecho de retracto convencional están: el vendedor y sus causahabientes, ya sea a título oneroso o lucrativo; así como los acreedores del vendedor  después de haber hecho excusión en los bienes del vendedor (artículo 1.512).     La acción de retracto, mediante la cual el vendedor, sus herederos y/o el adquirente del derecho ejercen el retracto, será dirigida contra el comprador, sus causahabientes, o terceros adquirentes, ya que el derecho de retracto es un derecho real, como ya hemos dicho, que concede una acción real también.

Como es sabido, la posesión de los bienes muebles adquiridos de buena fe, equivale al título; pero la acción reivindicatoria queda subsistente, de suerte que la del retracto puede ejercerse, contra terceros de buena fe, cuando de bienes muebles se trate.  Ahora bien, en el caso de  que un tercero haya adquirido en venta pública un bien mueble sujeto a pacto de retro, el retrayente deberá abonar a aquel todo lo que hubiese pagado, sin perjuicio del derecho a repetir contra el primero.

Si no se ha hecho constar en el registro de la propiedad el derecho de retraer, los terceros adquirentes que inscriban su título no podrán ser perjudicados (Ley Hipotecaria artículos 36 y 37).

El artículo 1.513 otorga al comprador con pacto de retroventa de una parte de finca indivisa un derecho especial, en el supuesto de que adquiera la totalidad de la misma por consecuencia de ser indivisible y acordarlo así los condueños, consistente en que podrá obligar al vendedor a redimir el todo si este quiere hacer uso del retracto, con el fin de evitar que con el rescate parcial se vuelva de nuevo al estado de indivisión. Este aspecto ha quedado regulado porque al parecer el legislador español entendió que el estado de indivisión es perjudicial.

Del ejercicio del derecho del retracto en cosas indivisas, trata el Código Civil de 1889, en los artículos 1.514 y siguientes, y contempla el supuesto de que haya pluralidad de retrayentes, y la venta con pacto de retro de una finca que pertenezca a varios dueños pro indiviso.    A la venta conjunta y por un solo contrato se refiere el artículo 1.515 (artículo 399),  y a la venta por separado de partes de la finca indivisa, el artículo 1.516.  A la venta con pacto de retro llevada a cabo por un solo vendedor, al que suceden varios herederos se aplican las normas relativas a la venta de finca indivisa realizada conjuntamente y por un solo contrato (artículo 1.514 y 1.515).    El artículo 1.517 se refiere al ejercicio del retracto en los casos de indivisión de la cosa cuando hay pluralidad de compradores o sujetos pasivos.

El plazo para el ejercicio del retracto convencional lo determina el artículo 1.508, y es prorrogable;  pero es necesario que se acuerde esta antes de que expire el plazo pactado, sino no se trataría de prórroga, y que el plazo fijado para la prórroga y el tiempo primeramente convenido no exceda de diez años.    Para que la prórroga del plazo produzca efectos ante terceros, se precisa la toma de razón de la misma en el Registro de la Propiedad.

Los efectos del retracto convencional los encontramos en los artículos 1.518, 1.519 y 1.520.     El comprador está obligado a devolver la cosa con sus frutos, salvo los recogidos, porque son compensación de los intereses del precio; también devolverá las accesiones.    Los efectos del retracto convencional, en relación con los frutos pendientes al consumarse el pacto y con las cargas y arrendamientos impuestos por el comprador, los determinan los artículos 1519 y 1520.  Por cierto que la obligación de respetar los arriendos que el comprador haya hecho de buena fe y según costumbre del lugar, la establece el legislador en beneficio de los intereses agrícolas.

El concepto de retracto legal nos lo proporciona el artículo 1.521, pero pese a que el legislador únicamente habla de compra o dación en pago, es indudable que en toda transmisión de dominio que no impida la subrogación, es posible el retracto legal (artículos 1.067, 1.572, 1.636, y sigientes, y 1.659 al 1.666).

Algunos autores, como De Diego, atribuyen al retracto un carácter real, derivando en consecuencia de tal derecho una acción real.

Para la mayoría de los tratadistas, el tanteo es el derecho conferido por la ley a determinadas personas para que puedan comprar, por el mismo precio, la cosa ofrecida en venta a un tercero, antes de que la venta se haya consumado.  El retracto es, empero, la subrogación del retrayente en los derechos y obligaciones del comprador. No se trata  de derechos distintos, sino, en rigor, de dos fases del mismo derecho, o para mejor expresión, de dos oportunidades para su ejercicio
. 

A tenor del Código Civil que comentamos, el retracto legal es una causa de resolución de la compraventa, como podemos ver en el artículo 1.506; pero conviene advertir  que el retracto no persigue la destrucción del contrato de compraventa, sino que tiende a subrogar en todos los derechos resultantes del mismo a la persona del retrayente en lugar del comprador sobre quien el retracto se ejerce, como ya sostuvo POTHIER. 

El Tribunal Supremo de España ha dicho que la demanda de retracto debe dirigirse contra el vendedor y el comprador (Sentencia  de 11 de octubre de 1905);  que el derecho de retracto no alcanza a todas las cosas comprendidas en una escritura de venta, sino sólo a las que puedan ser objeto del retracto (Sentencia de 13 de abril de 1896);  que el derecho de retraer nace al celebrarse la venta y desaparece al anularse el contrato o rescindirse por causas legales pero no si la nulidad o rescisión se debe a la voluntad o conveniencia de las partes (Sentencia de 12 de octubre de 1912);  que para ejercitar el retracto basta la perfección de la venta aunque no se haya consumado (Sentencia de 26 de octubre 1933), si bien el propio tribunal ha sostenido un criterio distinto de declarar que el retracto sólo puede tener lugar cuando está la venta consumada, esto es, cuando el vendedor ha transmitido al comprador el dominio con la posesión de la cosa mediante la tradición real o simbólica (Sentencia de 21 de diciembre de 1946).

Para el ejercicio de la acción de retracto es de absoluta necesidad que la cosa que se retrae haya entrado en el dominio y disposición libre de la persona a quien se retrae (Sentencia de 21 de diciembre de 1908); mas si se adquiere por permuta, no ha lugar al retracto (Sentencia de 7 de junio de 1916).

El retracto, fuera del caso previsto en el artículo 1.636, requiere para su ejercicio que se encuentren reunidas en una sola persona el usufructo y la nuda propiedad, habiendo de referirse siempre a la transmisión de un derecho completo y perfecto (S. de 24 de enero de 1928).

El legislador español reglamenta, como retracto legal el de comuneros en el artículo 1.522, es decir, confiere el Retracto legal al que es copropietario en el momento de enajenarse parte de la cosa común, y así lo ratifica la Sentencia de 12 de diciembre de 1898
. Dice el artículo 1.522 que el copropietario de una cosa común podrá usar del retracto en el caso de enajenarse a un extraño la parte de todos los demás condueños o de alguno de ellos. Los requisitos para que este retracto tenga lugar, son los siguientes: Que haya comunidad de bienes, y que la enajenación se haga a persona distinta de un comunero, esto es, a un extraño a la comunidad.

Este retracto tiene la finalidad de eliminar a las titularidades extrañas para no mantener es estado de proindivisión permanentemente la cosa común, casi siempre antieconómica y expuesta, además, a provocar serios problemas de orden interno respecto a la administración y disfrute, y éste es el parecer del Tribunal Supremo de España en su Sentencia de 4 de julio de 1960
.

Además, el artículo 1.522 ofrece una solución para el caso de que uno o más copropietarios quieran usar del retracto, que deberán hacerlo a prorrata de la porción que tengan en la cosa común.

Discuten los tratadistas si el retracto de comuneros cabe respecto a bienes inmuebles solamente, o si es aplicable también a los muebles.  A nuestro modo de ver, y habida cuenta de que el legislador habla de cosa y de cosa común en los artículos 1.521 y 1.522, es posible la aplicación del retracto de comuneros a los bienes inmuebles y a los muebles, sobre todo si se tiene en cuenta que hoy los bienes muebles tienen tanta o más importancia que los  inmuebles.

También regula dentro de los retractos legales el de colindantes, en el artículo 1.523.     Los requisitos para que este retracto tenga lugar, son los siguientes: Que haya comunidad de bienes, y que la enajenación se haga a persona distinta de un comunero, esto es, a un extraño a la comunidad.     El Código Civil que comentamos introdujo el de colindantes o asurcanos, para facilitar, dice la Exposición de Motivos, con el transcurso del tiempo, algún remedio a la división excesiva de la propiedad territorial allí donde este exceso ofrece obstáculo insuperable al desarrollo de la riqueza.

El retracto de colindantes procede cuando las fincas son rústicas, esto es, cuando se trata de tierras destinadas a la explotación agrícola,  pero no de huertas y jardines anejos a edificios sitos dentro del poblado, como ha dicho la jurisprudencia. El Tribunal Supremo de España en Sentencia de 8 de marzo de 1901 aclaró que basta que sea urbana una de las fincas para el retracto no pueda prosperar.  Cuando las fincas colindantes no estén  separadas por los accidentes mencionados en el párrafo segundo del artículo 1523, es decir, por arroyos, acequias, barrancos, caminos y otras servidumbres aparentes en provecho de otras fincas, procederá dicho retracto. 

Si concurren colindantes, será preferido el que sea dueño de la tierra colindante de menor cabida;  y si las dos la tuvieren igual, el que primero lo solicita (artículo 1.523 párrafo tercero).  Esta preferencia a favor del dueño de la finca de menor cabida tienden a que los predios más pequeños incrementen su superficie.   
En el Código español encontramos, además, otros retractos legales: el de coherederos (artículo 1.067); el de colitigantes o de créditos litigiosos (artículos 1.535 y 1.536); el enfitéutico (artículo 1.636 y siguientes); el de censo a primeras cepas (artículo 1.656, sexta regla);  y el de consocio (artículo 1.708).

No cabe la menor duda que en el retracto de colindantes y en el enfitéutico, la cosa ha de ser inmueble, por lo que hace al retracto de coherederos (artículo 1.067), la cuota hereditaria puede estar integrada por  bienes muebles o inmuebles.

El plazo que regula este código para ejercer el derecho de retracto legal es de nueve días,  contados desde la inscripción en el Registro de Propiedad (artículo 1.524), y en defecto de ésta, desde que el retrayente hubiese tenido conocimiento de la venta (artículo 1.969)
.

El plazo antes mencionado es de caducidad y no de prescripción. Por el principio de la seguridad del tráfico y consiguiente certeza de la adquisición de los derechos por justos títulos, la acción de retracto sólo puede ser ejercitada formalmente dentro de un breve plazo, que por tratarse de un derecho potestativo merece la calificación de caducidad, según entendió el Tribunal Supremo de España en la Sentencia de 30 de abril de 1940, refrendada por la Sentencia de 8 de noviembre de 1958.

La razón de la inscripción en el Registro de la Propiedad es el conocimiento de la enajenación adquirido por quien intenta retraer, conocimiento que, salvo prueba en contrario, sólo puede darlo la publicidad que implica la inscripción.

Por lo que hace al retracto enfitéutico, debe estarse a lo que disponen los artículos 1.637, 1.638, 1.639 y 1.642.

Los efectos del retracto legal, y así lo dispone el artículo 1.525, son los mismos que el convencional o voluntario, a los cuales ya nos hemos referido (artículo 1.511 y 1.518).

 El retracto de comuneros excluye el de colindantes y, como ha declarado el Tribunal Supremo de España, el colindante no puede retraer la parte de finca indivisa cuando la adquiere uno de los comuneros (Sentencia  de 14 de noviembre de 1913). El retracto de comuneros excluye el de colindantes; mas si algún comunero no usa de su acción de retracto al venderse parte de la finca a un extraño, o dentro del plazo marcado en la ley, desaparece su derecho de preferencia frente al colindante, y la comunidad o proindivisión ya no será obstáculo para que el dueño de la finca contigua ejercite el retracto (Sentencia de 20 de enero de 1917).

VI.9.- Tanteo y Retracto en Cuba.

Cuando ha sido usado el vocablo tanteo en nuestra legislación tradicional ambos derechos se encuentran comprendidos, por tener la misma finalidad, de tal suerte que quien tiene el derecho de tanteo le asiste también el de retracto, porque si así no fuera y se concediera el tanteo sin el retracto, el fin de aquel pudiera eludirse fácilmente por el obligado al aviso y quedar sin efecto la preferencia. En fin, para conseguir ésta puede ejercitarse la acción, lo mismo ofreciendo el tanteo antes de la consumación de la venta, que intentando el retracto del bien enajenado
.  Alberto Blanco opinaba lo mismo
, y citaba la Sentencia del Tribunal Supremo de España de 22 de noviembre de 1901 “que dice que el derecho de tanteo implica el de retracto; por lo que igualmente pudiera estimarse que el de retracto implica el de tanteo...  a más de que en el orden práctico muchas veces se confunden ambos derechos”
. 

El Retracto era considerado, por ALBERTO BLANCO una de las causas de extinción del contrato de compraventa, y es además un verdadero derecho real sobre el objeto, ejercitable no solamente contra el vendedor, sino contra los terceros adquirentes, en cuyo lugar se subroga quien tiene derecho al retracto
.

En el contrato de permuta no se puede aplicar el régimen del retracto, pues este derecho real sólo permite la subrogación del retrayente en lugar de un tercero comprador mediante el abono del precio que este pagase; condición que no puede cumplirse en la permuta al no existir el dinero como objeto, por lo que en definitiva no serían aplicables a ella las normas correspondientes al retracto, y desde luego tampoco podrán aplicarse las relativas al derecho de tanteo, pues quien lo ejercita está obligado al pago de un precio que no existe en el caso de la permuta. La donación no puede realizarse bajo condición, ni revocarse (artículo 376 del Código Civil Cubano de 1987), por lo que esta condición resolutoria del contrato tampoco le es aplicable. En todo caso, no hay en ella ningún elemento de onerosidad de manera alguna.

El retracto podía ser convencional cuando tenía su origen en una estipulación contractual, y lo ejercitaba para recuperar un bien quien había sido su propietario y lo había enajenado; y legal, cuando tenía como titular a aquella persona que la ley autorizara a subrogarse en lugar del comprador.

VI.10.- Pacto de Retroventa y Retracto Convencional en Cuba:

El Retracto convencional regulado en el artículo 1.507 de Código Civil de 1889 establecía: “Tendrá lugar el Retracto convencional cuando el vendedor se reserve el derecho de recuperar la cosa vendida, con la obligación de cumplir lo expresado en el artículo 1.518 y lo demás que se hubiese pactado”. Este artículo fue derogado por la Orden Militar 191 de 20 de agosto de 1901, estableciendo además que los contratos de compraventa con pacto de retro celebrados antes del día en que empezare a regir esa Orden se regirán por los preceptos que la sean aplicables de dichas leyes, y surtirán los efectos legales en las mismas prevenidos
.

El artículo 107 del Código Civil de 1889 llama retracto convencional al que nace de la venta con pacto de retro, conocida también con el nombre de retroventa, venta al quitar o a carta de gracia. La naturaleza del derecho de retracto voluntario provocó discusiones: para unos, del pacto de retracto nacía un derecho real; para otros la acción del retracto era de carácter personal. El Código solucionó el problema considerándolo un derecho real (artículo 1.510 del Código Civil de 1889).

El pacto de retroventa ha sido censurado y se le atribuyen los defectos siguientes: hace incierta la propiedad y constituye un obstáculo para el buen cultivo de las fincas, porque el comprador, al no recibir su dominio con carácter irrevocable no se cuidará más que de coger los frutos de la tierra. La mayoría de las veces envuelve un pacto comisorio y por tanto usurario; es por esto, que fue derogado por la Orden 191 de 20 de agosto de 1901. Para sorpresa nuestra encontramos que  por el Decreto 928 de 21 de septiembre de 1908, contentivo de la Ley de Impuestos Municipales y procedimiento para su cobranza se creó una especie de retracto convencional en su artículo 230. Así lo entendió el Tribunal Supremo de Cuba en Sentencia de 1º de junio de 1915; y si bien el artículo 230 referido fue  derogado por el Decreto Ley 773 de 1936, este dispuso lo mismo en el artículo 51 y en la regla 12 del 52, aunque el plazo para interponer el retracto se fijó en un año en lugar de dos como lo disponía aquella ley”
. Esta Sentencia a la que hemos hecho referencia, declaró que el contenido del precepto 230 de la ley derogada da lugar a un contrato, en sus efectos jurídicos, absolutamente idénticos a la compraventa en que los contratantes hubiesen convenido, por determinación suya, el pacto de retracto, pues sólo por la enajenación que entrañan no se transmite en ellos, en virtud de su sola celebración un dominio definitivo, sino inseguro e inestable, como el que puede ser temporal por quedar sujeto a la eventualidad resolutoria del derecho que para la readquisición se reserva el transmitente.

Se ha visto que el retracto convencional y el pacto de retro eran usados indistintamente en esa época.

El ejercicio del derecho de retracto está condicionado a que el titular designado por la ley, pueda adquirir el bien enajenado, subrogándose en el lugar y grado del comprador, mediante el reembolso del precio de la venta, de los gastos del contrato, y de cualesquiera otros útiles y necesarios, incluidos los realizados en el propio bien; así se ha mantenido hasta nuestros días encontrándose regulado en el artículo 227 de nuestro Código Civil vigente.

El retracto produce una consecuencia análoga a la resolución de la enajenación realizada; aunque más propiamente se ha dicho que en lugar de resolver la venta o transmisión del bien, lo que produce es el efecto de subrogar al retrayente en lugar del adquirente o comprador, pues aquel ostenta sobre el bien objeto del retracto un derecho real, lo que ha sido reconocido expresamente en la legislación hipotecaria. Sin embargo el retracto era considerado como una causa de resolución de la venta en el artículo 1506 del Código Civil de 1889, y además ese fue el criterio seguido por la Sentencia No 43 de 8 de agosto de 1904 del Tribuna Supremo de Cuba al decir que al resolverse una venta, en virtud de demanda de Retracto interpuesta en tiempo y forma debe también estimarse resuelto cualquier otro acto que se derive de dicha venta. Así mismo esta Sentencia aclara que el derecho de Retracto es una de las causas por la que se resuelve la venta y corresponde ejercitarlo al copropietario de una cosa común en caso de enajenarse las partes de todos los demás o de algunos de ellos
.

MACHADO opinó que es indudable la naturaleza real de los retractos. El artículo 1.521 del Código Civil de 1889 no dice mucho al respecto. El Tribunal Supremo Español, en la Sentencia de 12 de mayo de 1945 así lo expresa. La Sentencia de 13 de febrero de 1912 de nuestro Tribunal Supremo, con la ponencia de Angel C. Betancourt, denegó la acción de retracto por fundamento de que del convenio que dio origen a la demanda se originó solamente un derecho personal que no puede servir de base a la acción. Se trataba de unas hectáreas de mineral denunciadas en las que el pretendido retrayente sólo tenía derecho a percibir la parte proporcional que en venta o enajenación produjese dichas hectáreas, por lo que no era condominio en realidad. Así pues, nacía de su derecho una acción personal, pero no una acción real que es la que puede dar lugar al retracto
.

El derecho de Retracto es renunciable cuando la renuncia no sea contraria al interés o al orden público o en perjuicio de terceros y así está contemplado en la Sentencia de nuestro Tribunal Supremo de 23 de mayo de 1908.

El Código Civil de 1889 reguló los retractos de comuneros y de colindantes, dentro del contrato de compraventa; el tanteo y el retracto de crédito litigioso en el contrato de compraventa también; se refiere al tanteo y al retracto de coherederos, en la herencia; y el tanteo y el retracto en el censo enfitéutico.  Estas instituciones sufrieron cambios y mutaciones en su regulación del Código Civil de 1987, aún vigente.  El Código Civil de 1987 trata el tanteo y el retracto de copropietarios, el tanteo y el retracto de coherederos, el tanteo y el retracto a favor del Estado, no trata el tanteo y el retracto de crédito litigioso ni el de colindantes, fundamentándose la desaparición de este último en que si se concediera este derecho real a los propietarios de predios vecinos se incrementaría la pequeña propiedad rústica de carácter privado, lo que no era consecuente con la política económica que contemplaba la progresiva eliminación de ese tipo de propiedad y que operaba al promulgarse dicho Código Civil
.

VI.11.- El Retracto de comuneros:

Fue el más importante y el que más se dio en la práctica.  Se estableció en las Leyes de Toro; antes se concedía únicamente un derecho de Tanteo para que pudiese el condueño quedarse la cosa por el mismo precio que daba por ella un tercero, pero en manera alguna podía quedar ineficaz la venta una vez consumada. Inspirándose en la conveniencia de procurar disminuir el estado de indivisión de las fincas, el Código de 1889 acogió esta institución.

Tenía lugar cuando uno de los comuneros vendía o daba en pago su parte a un tercero, supuesto en el que cualquiera de los otros sujetos tenía derecho a adquirirla por el mismo precio, pagando además los gastos del contrato. El derecho de Retracto de comuneros disponía para ejercitarse de un término de nueve días a partir de la inscripción de la venta o dación en el Registro de la Propiedad, o desde que tuviera conocimiento de ella, si se tratara de bienes muebles.

Dicho cuerpo legal establecía que el copropietario de una cosa común podría hacer uso del Retracto en el caso de enajenarse a un extraño la parte de todos los demás condueños o de alguna de ellos, y en el caso de que fuesen dos o más copropietarios los que quisieren usar del Retracto sólo podrán hacerlo a prorrata de la porción que tengan en la cosa común. Según la sentencia de 26 de octubre de 1891 del Tribunal Supremo de España, para hacer uso del derecho de Retracto es condición indispensable que el retrayente se subrogase en el lugar del adquirente con las mismas condiciones señaladas en el contrato.

VI.12.- Los Derechos de Tanteo y de Retracto en la transmisión de la tierra.

Siguiendo una tendencia dirigida a la protección del interés público, en Cuba se estableció por el Decreto No 102 de 8 de enero de 1934, el derecho de Tanteo a favor del Estado como una política de conquista agraria, aunque se refiere a cualquier clase de bienes, con el objetivo de lograr la recuperación por el Estado cubano de las tierras y de los ingenios que eran propiedad de la antigua compañía “Cuban Cane Sugar Corporation” transformada en la Compañía Atlántica del Golfo, la cual, en virtud de un procedimiento sumario hipotecario se adjudicó esos bienes, o estaba en trance de adjudicárselos por un precio inferior a su verdadero valor. “El decreto se dictó para que el Estado, dentro del término que ahí se concedía (15 días) pudiera hacer suyos esos bienes por el mismo precio de adjudicación.... mediante el ejercicio del derecho de tanteo. Encuentra un precedente en el establecido en la legislación alemana complementaria de la Constitución de Weimar en su artículo 155
.

La Constitución cubana de 1940
 dispuso en su artículo 89 que el Estado tendría el derecho de Tanteo en toda adjudicación o venta forzosa de propiedad inmueble y de valores representativos de bienes raíces. Este artículo 89 fue reproducido por la Ley Fundamental de 1959, que  introdujo además profundos cambios en el régimen de la propiedad, complementado por el artículo 57 de la Primera Ley de Reforma Agraria
, de 17 de mayo del mismo año, que estableció que el derecho de tanteo concedido por la Ley Fundamental para adquirir preferentemente la propiedad inmueble o valores que la representen, se ejercerá, cuando se trate de la propiedad rústica por el Instituto de la Reforma Agraria.

Este derecho de Tanteo a que se refiere el artículo 57 sólo se da en los casos de ventas o adjudicaciones forzosas, y así se deduce de la formulación hecha en el párrafo segundo del mismo artículo cuando establece “El Instituto ejercitará ese derecho dentro del plazo de sesenta días contados desde la fecha en que se notificare al mismo la resolución correspondiente del Tribunal, funcionario o autoridades ante los cuales debiere efectuarse la venta o remate forzoso de fincas rústicas”. Esta circunscribe al derecho de Tanteo las ventas o adjudicaciones forzosas, porque en el artículo 34 de la Primera Ley de Reforma Agraria, se prohibe la transmisión de la tierra por cualquier título que no fuese el hereditario, venta al Estado o permuta autorizada. El término, sin embargo, resultó considerablemente ampliado.

Interesante resulta el tercer párrafo del artículo 57 que establece que “... los Tribunales, jueces y demás funcionarios que intervinieren en remates o transmisiones forzosas de la propiedad rústica, llegando el trámite de adjudicación a un licitador los suspenderán y darán aviso mediante oficio al Instituto Nacional de la Reforma Agraria, con descripción de la propiedad afectada y procedimiento seguido, para que en el término señalado pueda ejercer el derecho de Tanteo”. Lo novedoso se encuentra en que se le comunique de oficio al Instituto, algo que vemos muy acertado, ya que hace más rápida y segura esta comunicación. Otro elemento interesante de la formulación de este artículo es que el derecho de Tanteo se hace después de realizada la subasta, pero antes de la adjudicación por el licitador. 

El cuarto párrafo del mismo artículo 57 regula que expirado el plazo sin que el Instituto hubiera ejercitado el derecho, o comunicado al funcionario que el Instituto no lo ejercitaría, se daría al procedimiento el curso legal correspondiente. 

En el artículo 60 encontramos el Retracto de herederos: “... los hijos del deudor que hubiesen estado trabajando en la finca rematada tendrán derecho de retracto que podrán ejercitar dentro del término de un mes a contar desde la fecha de la inscripción registral correspondiente”. Sucede entonces que se le da el derecho de tanteo al Estado en el artículo 57, y como hemos visto en epígrafes anteriores, quien tenía el derecho de tanteo, le asistía también el de retracto
; y también se le da el derecho de retracto a los herederos, por lo que aparecen dos sujetos con el mismo derecho. El legislador no se refirió al orden de prelación en este caso. Opinamos que a los herederos, por ser requisito para que estos ejerzan su derecho el que estén trabando la tierra, y es un principio de esta ley que la tierra es para el que la trabaja. 

Con la Resolución No.120 de 20 de abril de 1966, se dio la posibilidad de transmisión de la tierra a particulares, con la previa autorización por supuesto del Instituto Nacional de Reforma Agraria. Así quedó establecido en el apartado quinto: “A partir de la presente Resolución, el Instituto Nacional de Reforma Agraria (INRA) sólo autorizará la transmisión a particulares, de fincas rústicas de pequeños agricultores en los casos y mediante los procedimientos que a continuación se establecen.”

Son requisitos para que se pueda dar esta autorización, que la persona a favor de la que se pretenda hacer la transmisión, sea campesino y no haya sido afectado por ninguna de las leyes de nacionalización dictadas por la Revolución, y que las propiedades agrarias se mantengan como unidades indivisibles, en virtud de lo cual no se autorizarán las segregaciones de lotes o partes de aquellas. La solicitud de enajenación se realizaría por escrito ante el Delegado Provincial del Instituto de Reforma Agraria, en la provincia donde radicare la finca objeto de transmisión. (apartado octavo).

Según el apartado noveno, la Delegación Provincial dispondrá la investigación de los particulares que estime procedente y decidirá proponer al Presidente del Instituto Nacional de Reforma Agraria, por conducto del Departamento Jurídico que se ejercite el derecho de tanteo que a favor del Estado se reconoce respecto a la propiedad rústica por el artículo 57 de la Ley de Reforma Agraria.

Ninguna de estas leyes o resoluciones se refiere a la forma en que ejercerá el tanteo, si lo que abonará será el precio legal o  el precio ofrecido al vendedor. La Constitución de la República de 1976 se limitó en su artículo 21 a otorgarle al Estado el derecho preferente para la adquisición de las tierras de los agricultores pequeños mediante el pago de su justo precio, no del legal, por lo que de aquí podemos inferir que sería el precio ofrecido al comprador. Esta constitución no se refirió a las cooperativas.

El artículo 48 de la Ley No 36 de 22 de julio de 1982
, sobre cooperativas agropecuarias prohibió la venta, permuta o transmisión sin previa autorización de la cooperativa de las viviendas situadas en el perímetro de estas, aunque no pertenezca a la cooperativa, y le otorgó a esta el derecho de adquisición preferente por el precio legal.

Aunque las leyes antes citadas no expresan siempre que el Estado, los herederos y las cooperativas tienen, en los casos de que se trata, los derechos de tanteo y retracto, debe entenderse que pueden ejercitarse ambos, habida cuenta que, según el artículo 228 del Código Civil de 1987, si la ley dispone que una persona tiene derecho preferente a la adquisición de un bien, se presume que sus facultades incluyen tanto el derecho de tanteo como el de retracto
.
VI.13.- Los Derechos de Tanteo y de Retracto en la transmisión de la vivienda:

Las disposiciones sobre lo referente a la vivienda en Cuba se regía por el Código Civil Español de 1889 desde su promulgación. Es en 1952, con la promulgación de la Ley de Propiedad Horizontal
, que el régimen de los edificios de apartamentos se regula por una legislación especial. En el Capítulo I de esta Ley Decreto, contentivo de las disposiciones generales, el artículo 19 dispuso que: “Los titulares de apartamentos tendrán entre sí un derecho de tanteo o preferencia, en igualdad de precio y condiciones, respecto a la venta que concierte cualquiera de ellos con personas extrañas”. Muy acertada esta regulación por cuanto el derecho de Tanteo no es sino adquirir preferentemente un bien con las mismas condiciones con que se pretende enajenar a un extraño.

La terminología tanteo o preferencia es utilizada indistintamente en esta Ley Decreto, y así se pone de manifiesto en el párrafo segundo del propio artículo 19 cuando para regular el término del que cuenta el titular del derecho para ejercer el tanteo el legislador establece: “a la finalidad del mencionado derecho de preferencia, el vendedor del apartamento notificará a los demás titulares la venta del proyecto, con expresión del precio ofrecido, para que en término de doce días hábiles, ejerciten tal derecho y si no lo verificaren lo perderán, y podrá llevarse a efecto la enajenación.” Esta notificación, establece el párrafo tercero, se hará personalmente y a quien ejerza la administración del edificio, y de no ser posible, siguiendo lo estipulado por el Código Civil, a través de un anuncio en los periódicos de mayor circulación del lugar, y a falta de ellos, en la Gaceta Oficial.

El orden de prelación para adquirir el apartamento, establecido por el párrafo cuarto de dicho artículo 19, le otorga la prioridad al que tuviere el apartamento en más proximidad horizontal al que se venda; a falta de éste, el que represente el menor interés económico en el edificio, es decir, el dueño del apartamento más pequeño, y de haber varios titulares en igualdad de condiciones sería preferido el que sea elegido mediante insaculación por el consejo de titulares.

El incumplimiento de lo dispuesto por el artículo 19, dará derecho de retracto al titular que se considere perjudicado por la venta realizada, para adquirir el apartamento por el precio de la enajenación, con exclusión de los gastos realizados en la ejecución de dicha venta. El término para ejercitar el retracto será de nueve días hábiles, contados desde la inscripción en el Registro de la Propiedad o desde que el retrayente hubiese tenido conocimiento de la venta (artículo 20).

Esta Ley Decreto establece en su artículo 21 que “Cuando un apartamento perteneciere proindiviso a varias personas, y uno trasmitiere su participación, corresponderá a los demás comuneros de ese apartamento el derecho de Tanteo y retracto, en su caso, referidos en la ley, con preferencia a los titulares de otros apartamentos del edificio, e igual preferencia tendrán estos con respecto a las personas extrañas del edificio.” Este artículo otorga el derecho de tanteo después de realizada la venta, y este derecho solo se puede ejercer antes de que se produzca la enajenación, y es así como correctamente está regulado en el artículo 19. Se debió dar en este artículo 21 dos supuestos; uno antes de la enajenación en el que los comuneros tendrían el derecho de Tanteo, y otro después de enajenado el bien en que operaría el Retracto. Respecto al retracto, este no es otro que el Retracto de comuneros, y es el que en realidad se ajusta a la redacción de este artículo. El término para ejercer el Retracto será también de nueve días, aplicando lo dispuesto en el artículo 20.

Este artículo 21 establece también que el derecho de preferencia y el de retracto de comuneros, excluye al de colindantes; en correspondencia con lo establecido por el Código Civil.

Esta Ley Decreto, aunque no expresamente, fue derogada por la Ley General de la Vivienda de 1988
, cuando en su Disposición Final Cuarta dispuso que quedaba derogada cualquier disposición que se opusiera a lo dispuesto por ella.

Siguiendo lo establecido por la Constitución de 1940, y la Ley Fundamental de 1959, la Ley de Reforma Urbana
 de octubre de 1960, en su artículo 29 dispuso que el Estado tendrá el derecho de tanteo en los casos de los inmuebles que resultaron transmitidos en virtud de esta ley.

“Los inmuebles que resulten transmitidos en virtud de las disposiciones de la presente Ley no podrán ser permutados, cedidos, vendidos ni traspasados en forma alguna por sus nuevos adquirentes, sin previa y expresa autorización de los Consejos de la Reforma Urbana, y en tal caso en la forma y condiciones que estos señalen; en estos casos el Estado tendrá el derecho de tanteo, pudiendo adquirir el inmueble en los términos en que se hubiere ofrecido al comprador”
.

En este artículo se está incluyendo el ejercicio del derecho de tanteo en todo tipo de transmisiones, y como hemos señalado, no puede haber tanteo en las transmisiones a título gratuito, como es el caso de la permuta, donación o cesión.

El Acuerdo No.13 de 18 de octubre de 1960 del Consejo Superior de la Reforma Urbana estableció que las operaciones de compraventa de inmuebles continuarían sometidas a las disposiciones civiles vigentes, siempre que se obtenga previamente la autorización del Consejo Provincial correspondiente. 

Con respecto al otorgamiento de escritura de compraventa o de transmisión del dominio en general que se refiere directa o indirectamente a inmuebles urbanos, el Acuerdo 24 de 18 de noviembre de 1960
, en su párrafo primero dice que los Notarios Públicos solicitarán del Secretario del Consejo Superior de la Reforma Urbana la correspondiente autorización. 

Sin estos requisitos, la operación era totalmente nula, ya que como disponía el artículo 29 de la Ley de Reforma Urbana: “Serán nulos los contratos celebrados con infracción de lo dispuesto en el presente artículo y su incumplimiento podrá conllevar en cada caso, a juicio de los consejos de la Reforma Urbana, la pérdida de los derechos del titular responsable de la infracción.

El Acuerdo No.149 de 20 de marzo de 1966 del Consejo Superior de la Reforma Urbana, conjuntamente con las modificaciones introducidas por la Resolución RU-2 de 24 de agosto de 1967 del Ministerio de Justicia
, establecían los elementos formales para que fuese valida la compraventa a la que se hacía referencia en el artículo 29 de la Ley de Reforma Urbana. Hasta la promulgación de esta última Resolución, la decisión estatal podía adoptarse, una vez que por los interesados en la compraventa se hubiere cumplimentado el trámite de la declaración jurada, y acompañado los documentos pertinentes, al objeto de obtener la aprobación previa para la transmisión del inmueble. En el caso de que el Estado no ejercitara el derecho de tanteo la operación de compraventa podía efectuarse. 

La Resolución RU-2 de 24 de agosto de 1967, en su apartado primero, establecía a favor del Estado el derecho de prioridad para adquirir el dominio de los inmuebles urbanos, edificados o yermos, cualquiera que fuera el uso a que estuviesen destinados. A partir de esta Resolución todo el que desee vender una finca urbana edificada o solar yermo ha de ofrecerlo en venta al Estado. La oferta se hará según se establece en el apartado Quinto: “mediante la instancia que deberá presentarse en la Delegación Provincial, Oficina Regional o Seccional del Ministerio de Justicia a que corresponda el inmueble urbano de que se trate. Dentro de los cuarenta y cinco días naturales siguientes a la fecha en que se presente la instancia, la oficina autorizada al efecto decidirá sobre la conveniencia de ejercer el derecho de prioridad dictando la Resolución que proceda”.

Si el Estado no ejerce el derecho de prioridad, pueden los interesados iniciar los trámites para formalizar la compraventa, solicitando la autorización para la misma (apartado séptimo). En este apartado se aprecia que el derecho de prioridad a que se refiere el apartado primero, es anterior a la solicitud de autorización, aún cuando se hace ante el mismo organismo; trámite innecesario y engorroso que podía hacerse en un solo paso.  

Así mismo, el apartado decimoprimero, estableció que el Ministerio de Justicia  podrá ejercer el derecho de tanteo a favor del Estado dentro de los treinta días naturales siguientes a la presentación de los documentos de autorización, es decir, que el Estado dispondría de dos oportunidades para efectuar la adquisición del inmueble cuando el particular desease venderlo; antes de iniciar la tramitación del expediente de compraventa, mediante el derecho de prioridad y después de iniciada esta, mediante el derecho de tanteo (Resolución RU-2 de 24 de agosto de 1967 del Ministerio de Justicia).

Luego, ¿qué diferencia hay entre ese derecho de prioridad y el derecho de tanteo que luego tiene el Estado? A nuestro juicio, ninguna. La formulación del apartado decimoprimero es innecesaria, y puede llevar a una acción contraria a derecho, puesto que si el Estado rehusa ejercer su derecho de prioridad que le otorga el apartado primero y luego ejerce el derecho de tanteo estaría actuando en contra de sus propios actos, y es un principio del derecho que nadie puede ir en contra de sus propios actos, excepto el Estado en caso de lesividad. La reclamación ante tal violación quedó excluida en el apartado decimosexto cuando establecía que contra las resoluciones que dicte el Ministerio de Justicia  en relación con el ejercicio del derecho de prioridad o de tanteo, no se admitirá recurso alguno en lo administrativo ni en lo judicial.

Son requisitos, según la RU-2, para que pueda efectuarse una operación de compraventa entre particulares los siguientes: 

· La Resolución del Ministerio de Justicia rehusando ejercer el derecho de prioridad para adquirir el dominio del inmueble urbano ofrecido en venta;

· La solicitud de autorización previa para realizar la compraventa; y

· La aprobación previa de los órganos competentes de la Reforma Urbana.

El Acuerdo No.149 de marzo de 1966 antes mencionado, en la regla  Décima Sexta, apartado primero, establece que el Acta de Declaración Jurada interesando la autorización previa para la realización del contrato de compraventa, deben expresarse:

· Las generales de las partes;

· El acto o contrato que se pretende realizar (compraventa);

· La reubicación en condiciones adecuadas a sus necesidades;

· El título adquisitivo; y

· La descripción del inmueble.

Al presentarse la declaración jurada se exhibirá el cheque de administración mediante el cual se satisfará el precio de la compraventa.

Cuando el comprador del inmueble es el Estado, a la compraventa debe precederla un informe sobre las condiciones del bien y la conveniencia de su adquisición. El organismo competente debe dictar una resolución decidiendo ejercer el derecho de prioridad o de tanteo. Al vendedor se le concede un término de treinta días naturales para que desocupe el inmueble (apartado sexto), debiendo la Oficina Regional de control de Viviendas, expedir un documento acreditativo de la entrega. Caso de que no se hubiere desocupado el inmueble dentro de dicho término, se entenderá que el vendedor ha desistido de su propósito de transmitir el dominio, cancelándose sin mas trámites el expediente. No entendemos por que el vendedor tiene que abandonar el inmueble, si él sigue siendo el propietario hasta tanto no se perfeccione la venta. El no tendría que abandonar el inmueble hasta tanto no le entregue los documentos de la venta al estado comprador y este a su vez le pague o consigne la forma de pago.

La transmisión del dominio de los inmuebles urbanos a favor del Estado se realiza mediante un acta en la que constan:

· Las generales del transmitente del dominio;

· Las características del inmueble cuyo dominio se transmite;

· El precio por el que se realiza la operación; 

· La forma de pago; y 

· La aceptación por parte del transmitente y de la representación del Estado
.

 Por la Instrucción No.101 de 26 de agosto de 1967; se fija  que los documentos que deberá acompañar el vendedor conjuntamente con el escrito de oferta de venta son lo siguientes:  

· Escrituras que acrediten el dominio del inmueble, incluyendo el terreno; 

· Certificación de habitable o utilizable expedida por la Administración Municipal Correspondiente; 

· Certificación de la Administración Municipal acreditativa del amillaramiento más antiguo del inmueble y la certificación de su amillaramiento en octubre 14 de 1960;

· Si el inmueble se encuentra gravado, la escritura de constitución de hipoteca.  

Lo anterior procede si se trata de un inmueble no comprendido en la Ley de Reforma Urbana; cuando se trate de un inmueble que fue adquirido por título de propiedad de Reforma Urbana, solamente se acompañará éste documento.

El inciso cuarto del apartado tercero de la Resolución RU-2 excepciona del ejercicio del derecho de prioridad  por parte del Estado a las transmisiones recíprocas del dominio de inmuebles urbanos que se interesen por los propietarios de los mismos, sin que proceda en este caso el abono de las diferencias que pudieren haber en los precios legales de dichos inmuebles. Estas operaciones se resolverán por los trámites establecidos para la permuta, quedando los permutantes con el carácter de propietarios, a cuyos efectos se les expedirá los títulos correspondientes.

En este apartado se habla de  transmisiones recíprocas del dominio de inmuebles urbanos que no es otra cosa que una permuta, con la particularidad de que no procede el abono de las diferencias en los precios legales de dichos inmuebles. Nuestro legislador no concibe la permuta con precio, sino solamente el cambio de la propiedad de un inmueble por otro y así lo establece el Código Civil en su artículo 367. Consideramos innecesaria e incorrecta la excepción antes mencionada pues el derecho que alude no es otro que el derecho de tanteo, que no puede operar en la permuta porque quien ejercite el derecho de tanteo estará obligado al pago de un precio, que no existe en el caso de la permuta.

La Resolución No 288 de 1982 del Ministerio de Justicia, en su segundo Por Cuanto, transfiere la faculta de ejercitar a favor del Estado los derechos de prioridad y tanteo que estaban establecidas en el artículo 29 de la Ley de Reforma Urbana de 14 de octubre de 1960 y en la Resolución  RU-2 de agosto de 1967, a los Directores Provinciales de Justicia y al Director Municipal de la Isla de la Juventud, por ser una actividad eminentemente administrativa. 

El 27 de diciembre de 1984 se aprobó la Ley General de la Vivienda, la que dispuso en su artículo 70 que “Cuando se tratare de ceder la propiedad de una vivienda por una vía que no sea la permuta, ya sean viviendas adquiridas por lo dispuesto en la presente ley o las que desde antes hayan sido propiedad del que pretenda cederla, la cesión deberá hacerse ante notario público por el precio que acuerden las partes o sin precio alguno y previa autorización de la Dirección Provincial de Vivienda, que tendrá el derecho de subrogarse en lugar y grado del adquirente y recibir la propiedad de la vivienda para el Estado, abonando al vendedor el precio legal establecido en la presente ley menos el importe de la parte del precio de la vivienda que estuviera pendiente de pago, en su caso.

Esa subrogación en lugar y grado del adquirente no es otra cosa que el derecho de Tanteo, que no sabemos por que el legislador no lo llamó por su nombre. Muy correcta es la exclusión de la permuta en este caso. No obstante el legislador cometió el error de conceder este derecho en los casos de cesiones en las que no medie precio. También habla de subrogarse en lugar y grado del comprador, pero si lo que paga es el precio legal, de haberse ofrecido otro precio, se estaría subrogando en el lugar del comprador, pero no en su mismo grado, porque para esto tendría que abonar la cantidad ofrecida.

No obstante lo dispuesto en este artículo, la Disposición Especial Octava faculta a al Presidente del Instituto Nacional de la Vivienda para que, excepcionalmente autorice entregas y traspasos de la propiedad de viviendas y fije los precios a pagar distintos a los establecidos en la ley, y sin sujeción a los requisitos establecidos en ella, incluyendo el tanteo, mediante resolución fundada y oído el parecer del Comité Ejecutivo del Organo Provincial del Poder Popular.

Esta Ley General de la Vivienda fue derogada expresamente por la Ley General de la Vivienda de 1988 que dispuso en su Disposición Final Cuarta: “Se deroga, tal como se encuentra vigente al momento de promulgarse la presente Ley, la Ley No.48 de 27 de diciembre de 1984......”

La Resolución No. 59 de 19 de abril de 1987
, del Presidente del Instituto Nacional de la Vivienda, estableció nuevas reglas para la compraventa entre particulares. En su apartado sexto dispuso: “En todos los casos de compraventa la Dirección Provincial de Vivienda ejercerá el derecho de tanteo a favor del Estado y adquirirá la propiedad de las viviendas mediante el pago del precio legal.”. Este artículo de carácter imperativo eliminó la posibilidad de que se produzca una compraventa entre particulares, por lo que en vez de estipular que en todos los casos la Dirección Provincial de Vivienda ejercerá el derecho de tanteo, se debió poner que queda prohibida la venta de inmuebles a otra persona diferente del Estado.

En esta misma Resolución  se establecen algunas excepciones en las que no ejercerá el Estado el derecho de tanteo. Estas excepciones son las transmisiones a título gratuito a favor de ex cónyuges y próximos parientes o allegados. Otra vez vemos las transmisiones a título gratuito como excepciones, cuando no pueden serlo por las causas ya expuestas.

Con respecto a los solares yermos, la Resolución Conjunta No 1 de 31 de julio de 1987, de los Ministros del Comité Estatal de Finanzas y de Justicia, el Presidente del Instituto Nacional de la Vivienda y el Director del Instituto de Planificación Física, dispuso que quien adquiera con posterioridad al 30 de septiembre de 1984 un solar yermo sólo podrá utilizarlo para construir su vivienda; pero prohibe la cesión del solar salvo por herencia, legado o donación a favor de excónyuges o próximos parientes, pues en otro caso sólo podrá venderlo al Estado por el precio equivalente al del derecho perpetuo de superficie. Luego, no puede pensarse en Tanteo ni Retracto para adquisiciones gratuitas. 

Con la aprobación en 1988 de la Ley General de la Vivienda, el régimen legal de la vivienda y los derechos sobre la misma se rigen por esta ley, así quedó establecido por su artículo 2. Dentro De los objetivos de esta ley están los de establecer las reglas para la transferencia de los solares yermos (artículo 3 c) y de la propiedad de viviendas que el Estado construye o quedan disponibles (artículo 3 ch). En este último quedaron excluidas las viviendas construidas por esfuerzo propio, no obstante en el Capítulo II “Construcción y Reparación de Viviendas” Sección Tercera “Derechos y Deberes en la Conservación de la Vivienda por esfuerzo propio de la población”, se incluyen las que se construyan con posterioridad a esta ley. Faltarían entonces todas las construidas con anterioridad; pero, haciendo una interpretación extensiva del artículo 2, estas quedarían incluidas en él
. 

En esta misma sección, en el artículo 13 inciso b, se permite la posibilidad de adquirir un solar yermo directamente de su propietario o de obtener la cesión de una azotea para la construcción de una vivienda. Con respecto al solar yermo, este artículo se complementa en la Sección Cuarta: “De los Solares Yermos para Construir Viviendas” cuando en el   artículo 21 establece que: “Los propietarios de solares yermos podrán transferir, mediante precio o sin precio, la propiedad de esos solares a favor de personas que lo necesiten para construir sus viviendas, sobre el supuesto que no existan restricciones urbanísticas que lo impidan, y previa aprobación de la Dirección Provincial de la Vivienda, la cual, en todo caso, podrá ejercer el derecho de tanteo y adquirir para el Estado la propiedad del solar mediante el pago de su precio legal”.

El precio legal a que se refiere este artículo se encuentra regulado en el artículo 42 que establece que el precio legal, será el que fije la Dirección Municipal de la vivienda de acuerdo con las bases que establezca el Consejo de Ministros, a propuesta del Comité Estatal de Precios. Para ello hacen una clasificación en si se trata de una vivienda nueva, teniendo en cuenta la cantidad de metros cuadrados, la ubicación y en caso de ser individual si tuviere jardines o patios, y si se trata de una vivienda del fondo actual, además de atender a los factores antes dichos, se tendrá en cuenta el descuento por depreciación. 

No encontramos en esta ley, ni en ninguna posterior el plazo para dar la aprobación, ni para ejercer el derecho de tanteo. La Ley General de la Vivienda en su Disposición Final Cuarta, derogó todas las disposiciones que se opongan al cumplimiento de esta ley. A nuestro juicio, la ley aplicable sería el Código Civil, amparado en su artículo 8 que establece que: “Las disposiciones de este Código son supletorias respecto a materias civiles u otras reguladas en leyes especiales.”; por  tanto, el término que tendría la Dirección Provincial de Vivienda para ejercer el derecho de tanteo, sería de treinta días contados a partir del ofrecimiento, amparado en el artículo 230 del Código Civil que establece éste término como un término de caducidad. 

En cuanto a los solares yermos propiedad del Estado, estos sólo se podrán entregar a la población con derecho perpetuo de superficie según el artículo 17 y los que lo hayan adquirido, están imposibilitados de transmitirlos a persona diferente del Estado (artículo 18 segundo párrafo). Por tanto, la adquisición en propiedad de los solares yermos propiedad del Estado por parte de particulares no es posible.

Respecto a la construcción de viviendas en azoteas, esta se regula en la Sección Quinta del mismo  capítulo. Según el artículo 24, los propietarios de viviendas individuales, los de viviendas ubicadas en edificios de varias plantas, en los que cada planta constituya una vivienda y los propietarios de las viviendas que integren un edificio de apartamentos, podrán conceder de común acuerdo al o a los propietarios de las viviendas en el nivel superior el derecho de ampliar sus viviendas, o a un tercero el de construir una nueva en la azotea sobre la edificación sobre el supuesto de que técnicamente pueda ejecutarse dicha construcción y que no existan restricciones urbanísticas que lo impidan según dictamen de la Dirección Municipal de Arquitectura y Urbanismo, y siempre que se hubiese obtenido autorización de la correspondiente Dirección Provincial de Vivienda, la que podrá ejercer en todo caso el derecho de tanteo a favor del Estado. Es importante señalar que tanto en el artículo 26 como en el  27 se habla de cesión y no se específica si a título oneroso o gratuito, y el artículo 31 inciso e establece que la escritura en que se haga constar la cesión debe constar el precio o constancia de que esta es gratuita, por lo que pueden ser ambas; Sin embargo el artículo 24 establece que la Dirección Provincial de Vivienda podrá ejercer el derecho de tanteo en todo caso. Si la cesión de que se habla puede ser a título gratuito, entonces técnicamente no opera el derecho de tanteo, porque para que pueda este realizarse, tiene que mediar un precio. 

El artículo 29 establece que el precio será libremente convenido por las partes, entonces el Estado, de ejercer el derecho de tanteo, tendrá que darle lo que por la cesión de la azotea hayan convenido las partes, ya que en el artículo 24, donde se le da este derecho preferente no se dice el precio por el que adquirirá la azotea de ejercer su derecho.

Una vez construida la vivienda en la azotea, establece el artículo 32, que será propiedad personal del que la construya, por lo que para su transferencia, se regirá por los artículos del Capítulo V “Régimen Jurídico de las Viviendas de Propiedad Personal”.

El artículo 70 de la Ley General de la Vivienda permite la transmisión de la propiedad de una vivienda por permuta o donación, la cual deberá realizarse ante notario por el precio que acuerden las partes o sin precio alguno y previa autorización de la correspondiente Dirección de Provincial de Vivienda, la que tendrá el derecho de tanteo para adquirirla en propiedad para el Estado, abonando al propietario el precio legal establecido en esta ley.

Este artículo presenta el mismo problema que hemos señalado en otros casos en que se le concede el derecho de tanteo al Estado. Se incluye este derecho en los casos de donación, en los que no debe haber tanteo por no mediar precio. Otro señalamiento a este artículo es que la transmisión se hará por el precio que acuerden las partes, sin embargo, a la Dirección Provincial de Vivienda se le da el derecho de tanteo por el precio legal. Por qué no ejerce este derecho por el precio que le ha sido ofrecido al vendedor, si es así como debería ser.

El párrafo tercero del propio artículo 70, faculta al Instituto Nacional de la Vivienda para regular el procedimiento para la transmisión de la propiedad de la vivienda y establecer los casos en los cuales el Estado otorgará la aprobación de la cesión o ejercerá el derecho de tanteo a su favor. Con este párrafo la Ley General de la Vivienda mantuvo vigente la Resolución 59 de 1987  y quedó excluida la posibilidad de la compraventa entre particulares, por lo que el artículo 70 de la Ley General de la Vivienda, que permite la compraventa entre particulares, dándole el derecho de tanteo al Estado, es innecesario, pues este fue hecho con posterioridad a la Resolución 59; y si la intención del legislador fue mantener vigente esta Resolución, era innecesario este artículo. Si se quería mantener una posibilidad de compraventa entre particulares, esta la da la Disposición Especial Segunda que faculta al Presidente del Instituto Nacional de la Vivienda para que, excepcionalmente, autorice entregas y traspasos de la propiedad de viviendas, mediante resolución fundada y oído el parecer del Comité Ejecutivo del Órgano Provincial del Poder Popular correspondiente.

Con respecto a las viviendas del pequeño agricultor, estas, a pesar de ser de propiedad persona, están sometidas a un régimen especial, y están reguladas en el Capítulo VII de la Ley General de la Vivienda, Sección Primera “De las Viviendas en Zonas Rurales”. En el artículo 108, inciso b, se establece que la permuta, donación, venta o traspaso de estas viviendas sólo podrán efectuarse previa aprobación del Ministerio de Agricultura, el que podrá en todo caso ejercer el derecho de tanteo a favor del Estado abonando el precio legal. Una vez más se otorga, erróneamente el derecho de Tanteo en las transmisiones a título gratuito.

Respecto a cualquier reclamación de derechos referente a la vivienda, son competentes para conocer y resolver, al amparo del artículo 122, las Direcciones Municipales de Vivienda, y corresponderá a la Sala de lo Civil y de lo Administrativo de los Tribunales Provinciales Populares conocer las reclamaciones contra lo resuelto por las Direcciones Municipales de la Vivienda.

VI.14.- Los Derechos de Tanteo y de Retracto en el Código Civil Cubano de 1987 y en el Derecho Comparado.

El Código Civil cubano de 1987 dedica en su Libro Segundo (Derecho de Propiedad y otros Derechos sobre Bienes) el Capítulo IV del Título Tercero, a los derechos de tanteo y retracto, regulándolos en los artículos del 226 al 231.

El artículo 226.1 de dicho código establece “El derecho de tanteo faculta a una persona designada por la ley a adquirir un bien por el precio convenido o el legal, según el caso, con preferencia a otro adquirente, cuando su propietario pretenda enajenarlo”; por lo que entendemos que para el legislador cubano el derecho de tanteo es un derecho de preferente adquisición y que uno de los presupuestos para que este tenga lugar es que el propietario aún no haya enajenado el bien. De la lectura de este artículo llegamos a la conclusión que el tanteo que regula es el legal y no el convencional.

El apartado segundo del artículo 226 establece: “Con la finalidad que el titular del derecho pueda ejercitarlo, el vendedor tiene la obligación de darle cuenta de las condiciones de la venta que se propone realizar”. Para nuestro país, constituye una obligación, estipulada por ley, la que tiene el futuro vendedor de la cosa, de hacerle saber al comprador de la venta que pretende realizar; pero no establece expresamente que efectos tendría si se incumple esa obligación. Cabría entonces pensar en la solución que ofrece el artículo 293 del Código Civil que establece que cuando el acreedor no puede obtener el cumplimiento de una obligación o sólo puede lograrlo de modo inadecuado, el deudor está obligado a reparar los daños y perjuicios resultantes salvo que el incumplimiento no le sea imputable.

El artículo 1.637 del Código Civil Español establece que el que trate de enajenar el dominio de una finca enfitéutica deberá avisarlo al otro condueño, declarándole el precio definitivo que se le ofrezca, o en que pretenda enajenar el dominio. Por tanto, no constituye una obligación en el caso del tanteo de finca enfitéutica, derecho preferente que la ley considera favorable a los condueños de dicha finca enfitéutica. A su vez, el artículo 1.640, regula el derecho de tanteo a favor del dueño directo de la finca o el útil, en sus casos respectivos, para el caso de que se efectúe la venta judicial de esa finca enfitéutica, siempre y cuando se ejercite dentro del término fijado en los edictos para el remate y pagando el precio que sirva de tipo para la subasta. En este caso el aviso previo no se exige, no es un presupuesto necesario, no es una obligación. Este derecho de tanteo no es aplicable a las enajenaciones forzosas por causa de utilidad pública, según regula el artículo 1.636 del Código Civil Español.

Para el B.G.B.
 (1896) el artículo 510 establece que el obligado ha de notificar inmediatamente al titular del tanteo el contenido del contrato concluido con el tercero. La notificación del obligado se suple por la notificación del tercero. No se pronuncia este Código con respecto a los efectos que podría ocasionar si el obligado no notificare al titular del tanteo su intención de vender.

El A.B.G.B. (1810) reconoce el derecho de prelación que tiene una persona para recuperar la cosa que el futuro vendedor quisiere revender pero de manera que constituye un deber de ofertarle por parte de este vendedor, y no una obligación (artículo 1072). Le atribuye carácter personal a este derecho, pero con la variante de poder convertirse en real si se inscribe en los registros (1073)
.

El Código Civil Argentino de 1869 concibe el derecho de tanteo convencional como pacto de preferencia que puede estipularse entre las partes cuando concertan un contrato de compraventa. Funciona si el comprador quiere venderla o darla en pago. Se le atribuye naturaleza de promesa unilateral por la que el comprador se obliga condicionalmente para el caso en que quiera revender la cosa que compra, a dar preferencia a su vendedor, pero éste no contrae por su parte la obligación de volver a comprar. El artículo 1394 sí establece como obligación para el comprador la de hacer saber al vendedor primario el precio y las ventajas que le ofrezcan por la cosa, pudiendo al efecto hacer la intimación oficial; y como consecuencia de su incumplimiento, considera válida la venta pero impone la obligación de indemnizar al titular del derecho de tanteo por todo perjuicio que le resultare del incumplimiento de su obligación de avisarle u otorgarle la preferencia. Este Código diferencia al tanteo del pacto de retroventa (denomina pacto de retroventa al retracto convencional), en que si el tanteo se incumple reporta una obligación de indemnizar, por los perjuicios al titular del tanteo, mientras que en el pacto de retroventa, la venta queda resuelta. Ambos se concertan en el acto de perfección del contrato de compraventa.

El Código Civil Mexicano (D.F) de 1928 le otorga al posible enajenante de la cosa la obligación de notificar al titular del tanteo; en todo caso si la venta se hubiere realizado, resulta válida aún cuando no se haya notificado como corresponde, lo que en este caso el vendedor responderá por los daños y perjuicios causados. Este derecho se caracteriza por no originar la nulidad de la compraventa que se ejecute con violación del mismo. Para ROJINA VILLEGAS no es por tanto, el derecho del tanto que se reconoce al copropietario o al heredero, pues en la copropiedad o en la herencia, si se viola el derecho de preferencia por el tanto, la venta es nula; en la modalidad de tanteo antes referida, la violación del derecho de preferencia únicamente obliga a reparar daños y perjuicios, pero el vendedor no podrá perseguir la cosa y obtener la nulidad de la venta hecha a tercero
.

El Código Civil  Peruano de 1936 regula el pacto de preferencia en los artículos del 1435 al 1438. Este pacto le impone al comprador de bienes inmuebles la obligación de ofrecer la cosa al vendedor por el tanto que otro ofrece, cuando pensara venderla o darla en pago. Si vendiese sin notificar la venta sería válida pero tendría que indemnizar al titular del derecho de preferencia el perjuicio que le causare
.

El Código Civil  de la República Socialista Federativa Soviética de Rusia (R.S.F.S.R.) de 1922 no regulaba ni los tanteos ni los retractos. El artículo 21 del mismo establece que el suelo es propiedad del Estado y no puede ser objeto de comercio privado, que sólo se permitirá su posesión a título de usufructo, por lo que como sobre los bienes inmuebles no se podrá hacer efectiva la facultad de enajenar, puesto que no se concedía título de propiedad sobre los mismos, no podían existir los derechos de tanteo y retracto.

El Código Civil  de la República Socialista Federativa Soviética de Rusia (R.S.F.S.R.) de 1964 sí regulaba el derecho de prioridad entendiendo como tal al tanteo y al retracto, pero sólo para a favor de los copropietarios.  Supone como obligación la del vendedor de informar a los demás condóminos de su intención de vender su parte a otra persona, indicando el precio y demás condiciones de la venta. Si se viola este derecho de prioridad entonces el Código reconoce la posibilidad de los condóminos con ese derecho de prioridad de, en el transcurso de tres meses reclamar por vía judicial que se traspasen los derechos y obligaciones transmitidas
. Lo que se traspasa son los derechos y obligaciones pero no el bien. Esto implica que primero se le restituye su derecho de prioridad y luego el puede hacer que la cosa retorne a su condominio.

El Código Civil de la República Popular de Polonia de 1964 reconoce el derecho de tanteo como prioridad que tiene una de las partes para comprar una cosa determinada en el caso de que la otra parte la venda a un tercero, todo ello con la autorización de la ley o estipulado en un acto jurídico. Se reporta como un deber de informar sin demora al titular del derecho el contenido del contrato de venta celebrado con un tercero; pero no define las consecuencias que puede traer si no se realiza de esta manera, El artículo 599.1 regula con relación a este particular, que si esto sucede, es decir, que se produzca una venta a un tercero y no se notifique como corresponde, es responsable del perjuicio que de ello resulte
.

El Derecho de Retracto lo regula el Código Civil Cubano en el artículo 227, como la facultad que tiene una persona designada por la ley para adquirir el bien vendido, subrogándose en el lugar y grado del comprador, mediante el reembolso del precio de la venta, de los gastos del contrato y de cualesquiera otros útiles y necesarios, incluidos los realizados en el propio bien. Este artículo define el Retracto Legal, y precisa que no se podrá hacer uso del Derecho de Retracto sin reembolsar el retrayente el precio de la venta, los gastos del contrato y de cualesquiera otros útiles y necesarios, incluidos los realizados en el propio bien, y que además, lo que opera es una subrogación del titular del derecho de retracto en el lugar y grado del comprador de la cosa sobre la que recae dicho derecho real.

Para el Código Civil Español el retracto legal es el derecho de subrogarse, con las mismas condiciones estipuladas en el contrato, en lugar del que adquiere una cosa por compra o dación en pago, según el artículo 1.521. A su vez, el artículo 1.518 ratifica que el vendedor no podrá hacer uso del derecho de retracto sin reembolsar al comprador el precio de la venta y además los gastos del contrato y cualquier otro pago legítimo hecho para la venta, además de los gastos necesarios y útiles hechos en la cosa vendida.

El Código Civil Peruano de 1936 regula quiénes tienen derecho de retracto legal, y en este mismo orden serán preferidos en el caso de que haya diversidad en los títulos:

1- El comunero, en la venta de las porciones indivisas, o de la cosa
;

2- El socio, en la venta de las cosas de la sociedad
; 

3- El dueño del dominio directo, en la venta del dominio útil, y viceversa;

4- El propietario en la venta del usufructo, y viceversa;

5- El propietario de la tierra colindante, cuando se trata la venta de una finca rústica, cuya cabida no exceda de tres hectáreas, o cuando aquéllas y éstas no excedan de diez
;

6- El demandado en caso de cesión por el demandante, de la cosa o derecho que se está discutiendo judicialmente
;

7- Los propietarios de los diferentes pisos de un edificio, en la venta de ellos a un extraño;

8- Los propietarios de predios urbanos, que aunque divididos materialmente en partes, no pueden ejercitar sus derechos de propietarios, sin someterlas demás partes de la cosa a servidumbres o servicios que disminuyan su valor.

El Derecho de Retracto lo regula también el Código Civil Peruano de 1991, otorgándole a determinadas personas la facultad de subrogarse en el lugar del comprador y en todas las estipulaciones del contrato de compraventa, previo reembolso al adquirente del precio, los tributos y gastos pagados por éste. En  las ventas hechas por remate público es improcedente el retracto.

Tienen derecho al retracto:

1- El arrendatario, conforme a la ley de la materia;

2- El copropietario, en la venta a terceros de las porciones indivisas;

3- El litigante, en caso de venta por el contrario del bien que se esté discutiendo judicialmente;

4- El propietario, en la venta del usufructo y viceversa;

5- El propietario del suelo y el superficiario en la venta de sus respectivos derechos;

6- Los propietarios de predios urbanos divididos materialmente en partes, que no puedan ejercitar sus derechos de propietario sin someter las demás partes del bien a servidumbres o a servicios que disminuyan su valor;

7- El propietario de la tierra colindante, cuando se tata de la venta de una finca rústica cuya cabida no excede de la unidad agrícola o ganadera mínima respectiva, o cuando aquélla y ésta reunidas no excedan de dicha unidad.

El orden de preferencia para el caso de la pluralidad de retrayentes es éste mismo, que es diferente al regulado en el Código Civil Peruano de 1936.

El Código Civil de la R.S.F.S.R. de 1964 establece el Retracto Legal a favor de los condóminos con relación a la persona ajena al condominio, que se interese por la compra de la parte que algún condómino ponga en venta. Tiene que mediar el mismo precio y demás condiciones salvo que se trate de venta pública de mercancías. Si se trata de compra de vivienda puede ejercitarse siempre que no se infrinja el artículo 106 de dicho código que establece que nadie puede ser propietario personal de una vivienda solamente o parte de ella. Si los condóminos renuncian o no ejercen el derecho en el plazo establecido entonces se verá libre de vender su participación a cualquier persona.

El Código Civil de la República Popular de Hungría de 1959 regula el Retracto Legal y lo denomina “retroventa legal”, teniendo preferencia a los derechos de prioridad concedidos por contrato; pero solamente estipula el plazo para ejercitarlo, y  que el precio de la retroventa será igual al precio de venta original. No lo define y le da muy poco tratamiento a esta institución.

El Código Civil de Venezuela de 1982 trata el Retracto legal como causa de resolución de la venta, en los artículos del 1546 al 1548. Entiende que Retracto Legal  es el que tiene el comunero de subrogarse al extraño que adquiera un derecho en la comunidad por compra o dación en pago, con las mismas condiciones estipuladas en el contrato. Regula también que este derecho no puede ser ejercitado mientras la cosa no pueda dividirse cómodamente o sin menoscabo. Permite que dos o más copropietarios hagan uso del retracto, siempre y cuando lo hagan a prorrata de la porción que tengan en la cosa común.

Para este Código también se cumple que en el Retracto Legal el vendedor que hace uso de ese derecho, debe reembolsar al comprador el precio recibido, los gastos y costos de la venta, los gastos de las reparaciones necesarias y los de las mejoras que haya aumentado el valor del fundo; de lo contrario, no podrá entrar en posesión de la cosa. Si cumple con estas obligaciones cuando tome posesión de la cosa, será libre de todas las cargas que le haya impuesto el comprador.

Al tratar en estos códigos la repetida cuestión del reembolso del precio pagado, de los gastos del contrato y los demás necesarios, se excluye la posibilidad de pensar en la procedencia del Retracto en los contratos que no impliquen enajenación onerosa.

El artículo 228 del Código Civil Cubano de 1987 establece: “Si en la Ley se dispone que una persona tiene derecho preferente a la adquisición, se presume que sus facultades incluyen tanto el derecho de Tanteo como el de Retracto”; y el 229, que “El derecho de Retracto no puede utilizarse por quien, oportunamente notificado de la proposición de venta, no ejercitó el derecho de tanteo”. 

Para el caso de que se haya notificado en tiempo y forma, y el titular del derecho de Tanteo lo ejercite, puede recuperar la cosa por el precio de la venta, de los gastos del contrato y de cualesquiera otros útiles y necesarios, incluidos los realizados en el propio bien.

El derecho de Tanteo supone como efecto posterior para el caso de haberse notificado y no haberse ejercido,  la posibilidad de ejercitar el derecho de Retracto, con el fin de recuperar la cosa, es decir, podría decirse que el derecho de Retracto es la continuación del derecho de Tanteo.

Si el vendedor no cumple con la obligación de darle cuenta al titular del derecho de Tanteo de las condiciones de la venta que se propone realizar, y por consiguiente el titular del derecho no pudo ejercitar el Tanteo, y tampoco el Retracto, entonces el vendedor tendrá que cumplir con lo establecido en el artículo 293 del Código Civil Cubano antes mencionado relativo al incumplimiento de las obligaciones, y reparar los daños y perjuicios resultantes, salvo que el incumplimiento no le sea imputable. 

La terminología del Código Civil Español induce a creer que el derecho de Tanteo y el derecho de Retracto son derechos diferentes y no la manifestación en distintas oportunidades del derecho a tener preferencia para realizar una adquisición
.

    Algunos
 piensan que el Tanteo ha de estar complementado necesariamente por el Retracto, para el caso de que al titular del derecho de adquisición preferente no le haya sido posible el ejercicio de aquel.

    En el Derecho Español se le llama Tanteo sólo a una de las fases del derecho de adquisición preferente: a la fase previa a la realización de la enajenación que provoca la entrada en juego del derecho de adquirir con preferencia una determinada cosa que se enajena; a la fase posterior a la citada enajenación se le da el nombre de Retracto.  Cierto que el Código Civil Español reduce la diferencia entre Tanteo y Retracto a la circunstancia de que aquél se ejercita antes de consumarse la compraventa y éste después, con lo cual el Tanteo y el Retracto vienen a ser no dos derechos diferentes, sino en rigor, dos fases de un mismo derecho, o mejor, expresión de dos oportunidades para su ejercicio.

Para MARTÍNEZ ESCOBAR, si bien las palabras Tanteo y Retracto no son rigurosamente sinónimas en el concepto de tener idéntica significación jurídica para el ejercicio de ambos derechos, porque el primero implica la obligación de que el vendedor avise a quien lo tiene el intento de enajenar alguna cosa con declaración del precio definitivo que se haya ofrecido para que pueda tomarla por el mismo tanto, y el segundo consiste en la facultad de rescindir la venta y quedarse el retrayente por sí por el mismo precio de la cosa vendida, está fuera de duda que el Tanteo, cuando se usa este vocablo en nuestras leyes, comprende genéricamente ambos derechos por tender a igual finalidad, o sea a la preferencia que aquellas conceden en algunos casos a determinada persona para adquirir por el mismo precio la cosa vendida, de tal suerte que a quien tiene el derecho de tantear asiste también el de retraer
.

La Sentencia del Tribunal Supremo de España de 22 de noviembre de 1901 consideró que si se considerase el Tanteo sin el Retracto , el fin de aquel podría fácilmente eludirse por el obligado al aviso, y queda sin eficacia la preferencia, para conseguir la cual puede ejercitarse la acción lo mismo ofreciendo el tanto antes de la consumación de la venta, que intentando el Retracto de la finca ya vendida
.

El artículo 230 del Código Civil Cubano se refiere al término de caducidad de los derechos de Tanteo y Retracto legales, para ambos treinta días, desde que su titular haya tenido conocimiento de la venta. No se atiende al momento de la inscripción en el registro de la Propiedad puesto que en Cuba no se inscriben los títulos de propiedad de viviendas expedidos por la Reformas Urbana por considerarse que no cumplen los requisitos que para su inscripción se exigen. Por otra parte, la inscripción en el Registro resulta importante si operase en nuestro país el Retracto convencional (derogado por la Orden Militar No. 191 de 1901), para evitar el conflicto de cómo probar que hubo venta con pacto de retro o no y otorgarle publicidad; pero para nosotros el Retracto que se ha establecido es el legal, que tiene su propio mecanismo de publicidad.

El Código Civil Español dispone en su artículo 1.524 que no podrá ejercitarse el derecho de Retracto legal sino dentro de nueve días contados desde la inscripción en el Registro, y en su defecto desde que el retrayente hubiera tenido conocimiento de la venta.  Al señalar este artículo como comienzo del cómputo de los nueve días la fecha de inscripción de la venta, por estimar por presunción iuris et de iure que en este momento conoce el retrayente la enajenación de la finca, claramente da a entender que se refiere a la venta consumada por tradición y consiguiente transferencia inmediata y directa del dominio, quedando excluida de esta norma rectora del cómputo la venta meramente perfeccionada, que por ser negocio obligacional no tiene acceso al Registro
.

Cuando se otorga un tiempo determinado para el ejercicio de un derecho, estamos ante la presencia de un plazo de caducidad, pasado el cual el derecho de que se trata ha dejado de existir. Por el contrario, la prescripción hace referencia tan solo a las pretensiones que las partes puedan deducir, no a los derechos que los afectan, quedando estos únicamente perjudicados mediante la excepción que se promueve; excepción que sólo cabe admitir cuando por la parte expresamente se articula; respondiendo aquella, la primera, a la necesidad de dar seguridad al tráfico jurídico, y estando la segunda, la prescripción, fundada en la conveniencia de poner término a la incertidumbre de los derechos, entendiendo abandonado los derechos cuando su titular no los ejercite. Así responden las sentencias de 18 de octubre de 1963 y de 7 de diciembre de 1943, ambas del Tribunal Supremo de España.

El plazo que el B.G.B otorga para ejercitar el derecho de Retracto en el caso de bienes inmuebles es de treinta años y para los bienes muebles es de tres años. Establece que si las partes pactan un plazo, se atenderá a este y no al legal (artículo 503). Para el derecho de Tanteo establece que sólo puede ser ejercitado hasta el transcurso de dos meses después de la recepción de la notificación tratándose de fincas, y de una semana en el caso de bienes muebles.

En cuanto al tiempo que tiene el titular del derecho de prelación en el Código Civil  Austriaco de 1810 (A.B.G.B), para recuperar la cosa, el artículo 1075 establece que son 24 horas después de hecha la oferta en el caso de los bienes muebles, para los inmuebles es de 30 días. Si en ese tiempo no se han ejercitado cesan los derechos.

El término para el Código Civil Francés de 1804 es de cinco años y no puede ser prorrogado. Si el vendedor no ejercita la acción en ese tiempo, el comprador pasaría a ser propietario de modo irrevocable. Lo mismo sucedía en el Código Civil Italiano de 1865, sin embargo en el de 1942, el término no podía superar los dos años en la venta mobiliaria, y de cinco en la inmobiliaria.

El Código Civil Argentino de 1869 otorga tres días para ejercitar el derecho de preferencia en el caso de los bienes muebles y diez días para los inmuebles, contados a partir de que el comprador le hubiere hecho saber la oferta al vendedor originario. Pasado este tiempo sin que el vendedor haya hecho uso de su derecho de preferencia, éste queda perdido, y el comprador puede realizar la venta a favor de un tercero, sin contraer responsabilidad alguna con relación al vendedor que ostentaba el derecho de preferencia.

El derecho de Tanteo caducará a los tres días si recae sobre un bien mueble, para el Código Civil de Brasil de 1916, y a los treinta días para los inmuebles (artículo 1153). El Código Civil Mexicano de 1928 (D.F) otorga un plazo de tres días para los bienes muebles, y de diez días para los inmuebles. Este es el mismo plazo que se da por el Código Civil de la R.S.F.S.R  de 1964 para el derecho de prioridad que comprende al Tanteo y al Retracto.

El Código Civil Peruano de 1936 regula para el pacto de preferencia un plazo de treinta días. El propietario de una cosa indivisa puede ejercitar la retroventa dentro del término de nueve días contados a partir de la notificación judicial que se la haga (único caso de retroventa sobre bienes muebles permitido); para los inmuebles el plazo es de dos años. El Código Civil Peruano de 1991 establece dos años para el Retracto de bienes inmuebles, y para los muebles (ya permitidos) un año.

El Código Civil de la República Popular de Polonia de 1964 otorga en su artículo 598.2 un plazo de treinta días para ejercitar el Tanteo en los bienes inmuebles y de siete días para los inmuebles. Para el Retracto el plazo es de cinco años. Este plazo de Retracto es el mismo que otorga el Código Civil de la República Popular de Hungría de 1959; lo mismo para el Código Civil Venezolano de 1982, contados desde la fecha del contrato, es decir, para el Retracto convencional. En el Retracto legal se establecen 9 días, contados desde el aviso que debe dar el vendedor al que tiene este derecho o a quien lo representa. El término será de cuarenta días, si no estuviere presente y no hubiese quien lo representare, pero esta vez contados desde la fecha del registro de la escritura.

El artículo 231 del Código Civil Cubano de 1987 establece que en los casos en que para la transmisión de un bien inmueble se requiera la autorización previa de un órgano u organismo estatal y, a la vez, se la conceda al Estado el derecho de Tanteo respecto a dicho bien, el término para ejercitarlo se empieza a contar desde el momento en que se presenta la solicitud da autorización. Se entiende entonces que a partir de este momento es que se cuentan los treinta días para que el Estado ejercite su derecho de Tanteo. Si la venta resultare válida, con la autorización, sería prácticamente imposible el Retracto.

El artículo 523 del Código Civil Cubano establece: “la comunidad de bienes que resulte entre coherederos se rige, en lo pertinente, por las disposiciones referentes a la copropiedad por cuotas”;  por lo que, en principio, podríamos entender entre coherederos existen los derechos de Tanteo y Retracto legales que se regulan para los copropietarios por cuotas.

El artículo 163.1 y 2 del Código Civil Cubano establece que un copropietario, antes de enajenar su parte a un tercero, debe ofrecer su cuota en Tanteo a los demás copartícipes, y que estos copropietarios tienen el derecho de subrogarse por Retracto, en el lugar y grado del adquirente cuando no se les haya hecho la oferta de venta y ésta se hubiese efectuado. Por otra parte, el apartado tercero del mencionado artículo resuelve la situación de la pluralidad de copropietarios interesados en la compra, estableciendo que los derechos de Tanteo y Retracto se ejercen a prorrata según las cuotas de cada uno.

TEMA VII: DERECHO INMOBILIARIO. GENERALIDADES.-

Sumario: 1.- Evolución y concepto del Derecho Inmobiliario. 2.- Derecho Inmobiliario en Cuba.- 3.- Características fundamentales del Derecho Inmobiliario de la Revolución: A) Ley de Reforma Agraria. B) Ley de Reforma Urbana. C) Ley de Nacionalizaciones. 4.- La Constitución, las formas de propiedad y los derechos reales inmobiliarios. 5.- El Código Civil de 1987 y el Derecho Inmobiliario.

1.-  Evolución y concepto del Derecho Inmobiliario.

1.1.-  El Derecho Civil surgido del proceso de codificación del siglo XIX se organizó en base a la concepción unitaria de las relaciones jurídicas patrimoniales. El Derecho Civil feudal había separado las personas en estamentos y les había atribuido derechos y potestades desiguales tomando en cuenta su participación en los procesos políticos y económicos  y su grado de compromiso con los núcleos de poder. Los bienes inmuebles, estables por su propia etimología, constituyeron la base real y el signo visible del poderío económico y de la influencia social de su titular. Una somera indagación histórica del continente europeo entre los siglos X y XIX permitiría comprobar la pluralidad de situaciones jurídicas patrimoniales en la existencia de normas canónicas y de Derecho Romano sobre la propiedad y derechos reales de las órdenes religiosas y los ministros eclesiásticos; en las normas sobre mayorazgos y vinculaciones civiles; o en los privilegios de determinadas corporaciones protegidas por la monarquía sobre la propiedad ajena; o las disposiciones del Derecho Foral español, así como las costumbres escritas de raíz germánica en el norte de Francia, en Alemania, Austria y el centro del continente. 

Los estudios de Derecho Romano y la necesidad política de concentrar el poder en las monarquías, produjeron en Francia, durante el siglo XVII, y en Inglaterra durante finales del XVI y el XVII, un movimiento definitorio del concepto moderno de derecho de propiedad. Ha afirmado MATEUCCI que en Francia como en Inglaterra, el estudio del Derecho Civil para buscar su reordenación única, sistemática y depurada implicaba al mismo tiempo una visión de trascendencia constitucional
. Autores franceses como Pasquier, Du Moulin, o Bodin, al defender la monarquía fuerte y centralizada, rememoraron la existencia de un ámbito de interés privado del ciudadano (utilitas singulorum) nombrado como derecho de propiedad, con facultades y deberes idénticos para todos los titulares y con un mismo sistema de protección
. Al distinguir la soberanía del dominio, el señorío político del señorío privado, el bien inmueble pudo incorporarse al tráfico jurídico con libertad requerida por las circunstancias históricas. En Inglaterra, donde los derechos sobre bienes inmuebles (Real Property) estaban bastante bien diferenciados de los derechos sobre bienes muebles (Chattel) en virtud de la tradición del Common Law y de la legislación puesta en vigor después de la conquista normanda en el año 1066; autores como Bracton y Coke, profundizando en los estudios de Derecho Romano y en su propio sistema de precedentes, coincidieron con los posiciones de los juristas franceses. El derecho de igualdad proclamado en el Bill of Rights de Inglaterra (1688), en la Constitución de los Estados Unidos(1787), y luego en la Constitución francesa (1791), entre otros textos, se extendió a la unicidad e identidad del contenido del derecho de propiedad y se plasmó a nivel constitucional  
. 

A) Legislación inmobiliaria y registral en el Sistema latino o romano-francés.

 Francia

 La literatura jurídica francesa, dentro de su tradición medieval depurada durante los años de la Revolución (1789-1798), ha empleado la frase Droit Foncier para agrupar los principios, normas legislativas y doctrinas ligadas a la adquisición, transmisión, modificación, o extinción de derechos reales sobre bienes raíces. 

 Sin embargo, en el plano de la producción jurídica de Derecho Civil y en sus métodos de enseñanza, se hizo necesario conservar verdaderas distinciones bajo un régimen constitucional unitario del derecho de propiedad. La clasificación de los bienes en dependencia de su condición de públicos o privados, de su naturaleza mueble o inmueble, y la subclasificación de estos últimos en rústicos y urbanos, es un elemento a tener en cuenta en el surgimiento del Derecho Inmobiliario . 

Las razones para distinguir un conjunto de reglas sobre bienes inmuebles de otras para bienes muebles en el Derecho Civil francés las atribuyó DEMOLOMBE a una consecuencia del sistema sucesorio ab intestato feudal abolido con el CN 1804. También recordaba este autor que para el Derecho francés codificado, entre otras características, los negocios jurídicos traslativos del dominio de bienes inmuebles no tienen efectos frente a tercero sin el cumplimiento del requisito de la transcripción
; y que los inmuebles están sometidos a reglas diferentes en cuanto a la prescripción adquisitiva y al embargo ejecutivo
, casos distintos al régimen de los bienes muebles.  COLIN y  CAPITANT
, PLANIOL
, JOSSERAND
, y TERRE y SIMLER 
 sostienen similares argumentos. La Ley de Conservadores de Hipotecas  de 1855, reformada en 1955, regula todo lo concerniente a los principios y efectos del sistema de publicidad registral y los procedimientos registrales.

Austria

El Código Civil General austríaco fue promulgado en 1811 (ABGB 1811). Heredó la tradición jurídica latina mezclada con la germánica que ya había sido compilada en la Constitutio Theresiana a mediados del siglo XVIII, y la mezcló con las corrientes renovadoras del CN 1804. Su clasificación de las cosas es más extensa y clara que la del CN 1804.Adoptó un sistema de adquisición y transmisión de los derechos reales único para muebles e inmuebles imponiendo el principio del título y modo absoluto para transmisión negocial. Reguló los principios y procedimientos de la publicidad registral inmobiliaria
. 
España

El sistema legal castellano que sirvió de núcleo al proceso de elaboración del CC 1889, especialmente las Partidas de Alfonso X, dedicó abundantes disposiciones, principios y reglas a las heredades, bienes raíces o bienes inmuebles. El CC 1889 no hizo distinciones nominales de los derechos reales aunque la literatura jurídica sí, como en Cuba  MARTINEZ GIRALT utilizó el término “derechos inmobiliarios” para definir a todos aquellos que recayesen sobre bienes inmuebles
. Tampoco el CC 1889 separó los modos de adquirir y transmitir los derechos reales, ni los medios de tutela jurídica aunque sí reconoció como propio los principios del sistema registral inmobiliario implantado con la Ley Hipotecaria de 1861 (LH 1861). 

Italia

 El Código Civil de 1865 (CC 1865) adoptó el sistema de clasificación de los bienes,  y el régimen unitario de adquisición y transmisión de derechos reales que había establecido el CN 1804
. El Código Civil de 1942 (CC 1942), más cercano a las tendencias de la codificación alemana en alguna medida, dividió el libro de la propiedad entre bienes muebles e inmuebles, y estos últimos los reguló en dos grupos, según el criterios de utilidad socio económica y de contenido de facultades y deberes de los titulares: propiedad rústica (proprietà fondiaria) y propiedad urbana (proprietà edilizia). En materia de modos de adquirir y transmitir los derechos reales inmobiliarios no creo separación, pero sí ratificó el papel del sistema de publicidad registral o de transcripción
.

B) Legislación imobiliaria y registral del Sistema germánico.-

Alemania
 Una vez concluido el proceso de unificación imperial de 1870, procedió a unificar el Derecho Civil llegando a publicarse en 1896 el Código Civil (BGB 1896). El libro de los derechos sobre cosas del BGB 1896 está organizado en dos bloques distintos para la propiedad mobiliaria y para la inmobiliaria, regulando en cada caso los modos de adquirir y transmitir los derechos reales, y en especial el sistema de publicidad registral inmobiliario. Los juristas alemanes construyeron las expresiones Derecho Inmobiliario material y Derecho Inmobiliario formal para explicar los principios y efectos de la inscripción, y las operaciones registrales  respectivamente, las que posteriormente se extendieron a Europa y América como método de organizar los estudios de derechos reales. Para desarrollar el procedimiento registral, se dictó la Ordenanza Registral  (Grundbuchordnung) de 1897 reformada posteriormente en 1935.

Suiza. 

El Código Civil suizo (ZBGB 1907) dividió su libro de derechos de cosas en dos partes relativas a la propiedad mobiliaria y a la propiedad inmobiliaria, regulando para los modos específicos de adquirir y transmitir de la titularidad para cada una, así como los sistemas de publicidad mobiliaria e inmobiliaria con sus respectivos principios. En 1910 se dicto la Ordenanza registral inmobiliaria con los mecanismos de operar el registro, y sus efectos. 

Brasil. El Código Civil brasileño de 1916, en su Parte General, Libro II, clasifica los bienes en muebles e inmuebles; y en la Parte Especial, Libro del Derecho de Cosas, trata separadamente los modos de adquisición y transmisión de la propiedad inmueble  e inmueble
.

Holanda. 

El Código Civil holandés de 1838  se inspiró en el CN 1804. Su Libro II de los bienes, casi transcribe el modelo napoleónico.
 El Código Civil holandés de 1991 (NLBGB 1991) adoptó otro plan, separando los bienes inmuebles y regulando sus modos de adquisición y transmisión, y los principios, efectos y procedimientos de la publicidad registral inmobiliaria con alto grado de claridad y precisión.

C) Legislación inmobiliaria y registral en el sistema anglosajón o del Common Law.-

El sistema de Derecho anglosajón o del Common Law existente en Inglaterra y está trasplantado en sus antiguos dominios coloniales como los Estados Unidos, o a los países de la Mancomunidad Británica. Ha usado desde la Edad Media agudos contrastes entre la propiedad mueble (chattels) y la propiedad inmueble (Real Property). Es de especial importancia mencionar el sistema de conveyance (acto  similar a la traditio) para las transmisiones de la propiedad, la utilización de la forma documental como elemento generalizado en los negocios de finalidad traslativa, y la conformación progresiva de un sistema de publicidad registral inmobiliaria (Registration of titles). Las más importantes leyes inglesas son la Real Property Act de 1925 y 1972, que suprimieron muchas figuras jurídicas inmobiliarias que obedecían la estructura señorial inglesa y dificultaban la circulación segura de las fincas y derechos acercándose a posiciones más próximas al sistema latino. El sistema de publicidad registral inmobiliaria en esta cultura jurídica ha sido bastante reducido o casi desconocido hasta la creación en Australia de la Registro de Tierras por medio de la Torrens Act. Este sistema registral fue extendido a Gran Bretaña por la Land Registration Act de 1925 no obstante dejó subsistente otros registros.

En Canadá y los Estados Unidos se ha producido un proceso similar y existen en ambos países múltiples sistemas registrales en dependencia de la legislación de cada estado de las federaciones.

1.2.- Concepto de Derecho Inmobiliario.-

CABANELLAS en su “Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual” al definir el Derecho Inmobiliario, afirma que es la parte del Derecho Civil dedicada a las relaciones jurídicas provenientes de los bienes inmuebles o el conjunto de normas doctrinales o positivas referentes a los actos y contratos que regulan el nacimiento, modificación, transmisión y extinción de la propiedad y los restantes derechos reales  sobre bienes inmuebles
. Para este autor argentino es necesario distinguir entre Derecho Inmobiliario y Derecho Hipotecario, pues el contenido del este último corresponde más al significado instrumental del Registro de la Propiedad, a su objeto, organización y principios de funcionamiento que a la dinámica de  los derechos reales inmobiliarios estudiada por el primero.  Una posición casi idéntica habían asumido DE CASSO y CERVERA en su “Diccionario de Derecho Privado”
 aclarando que el Derecho Inmobiliario español no contiene distinción tan radical entre el régimen jurídico de los bienes muebles e inmuebles como en Derecho Civil alemán a pesar de tratarse de una rama del Derecho con características germánicas injertadas en la matriz del Derecho Romano.

 En cuanto a la identificación de las relaciones jurídicas sobre bienes inmuebles como un corpus, ya en 1892 BIENVENIDO OLIVER con ocasión de sus estudios sobre la legislación hipotecaria de España y de sus territorios ultramarinos, utilizaba el término Derecho Inmobiliario importado de los pueblos germánicos, principalmente a partir de una traducción algo libre del término Grundbuchrecht y, citando a GUNDERMANN, mencionaba al sistema legislativo inglés como poseedor de un verdadero Derecho Inmobiliario, y lo definía como el conjunto sistemático de reglas o preceptos legales acerca de los derechos constituidos sobre cosa raíz o inmueble
.

  Esta tendencia intelectual que entendió haber encontrado en Alemania  y en la cultura jurídica germana el modelo de modernidad para la ordenación de las relaciones jurídicas sobre bienes inmuebles, es la respuesta a los resultados de la generalizada reproducción de los lineamientos del CN 1804 en otros países europeos con economías y tradiciones jurídicas y sociales diferentes y el reflejo del deseo de alcanzar el desarrollo económico y perspectivas de estabilidad del imperio alemán en ese momento. CASTAN
, en la década de los años treinta, sugería la sistemática de los derechos reales en el BGB 1896 como superior
; y pedía que se adoptase el sistema separado de reglas para la propiedad mobiliaria y la inmobiliaria según el esquema del Código Civil suizo (ZBGB 1907) abandonando el sistema unitario de propiedad para hablar de formas de propiedad y separar la propiedad inmobiliaria urbana de la rústica a fin de reordenar lo inherente a viviendas urbanas y habitación y lo inherente a la reforma agraria 
. MANUEL DORTA DUQUE
 llevó adelante esta idea de especialización en su “Curso de Legislación Hipotecaria” resaltando los puntos del sistema germánico que creyó aplicables a Cuba y, bajo el criterio de la singularidad de las normas jurídicas sobre bienes inmuebles, que también se habían tratado en Francia desde el propio siglo XIX estudio el Derecho Inmobiliario Registral, creó la cátedra cubana de Derecho Agrario. JERONIMO GONZALEZ MARTINEZ en sus “Estudios de Derecho Hipotecario y Derecho Civil”
 adoptó el sistema registral alemán como modelo inspirador de sus estudios, citando los principales autores y su división del Derecho Inmobiliario Material y Formal pero en todo caso estrechamente unido al Registro. RAMON Ma. ROCA SASTRE
, mantuvo el sistema alemán de ordenación de los derechos reales inmobiliarios y de la publicidad registral inmobiliaria  como modelo a imitar en el lo posible a pesar de estudiarlo críticamente.    

Ha entendido ROCA SASTRE que el Derecho Inmobiliario se ocupa cardinalmente de los modos de adquirir, constituir, transmitir o extinguir los derechos reales sobre los bienes inmuebles, o lo que llama aspecto dinámico de los derechos reales o tráfico jurídico inmobiliario, y su relación con el Registro de la Propiedad; pero no al estudio del contenido de aquellos derechos dentro de una sistema unitario del derecho de propiedad
. Esta posición ha sido seguida también por DE CASSO ROMERO
.

Si bien esta parece ser la concepción seguida por la de los ordenamientos jurídicos y de los autores,  en el caso de Cuba podría resultar omiso o incompleto en cuanto a materias de ineludible importancia. La elaboración de un concepto de Derecho Inmobiliario o de Derecho Inmobiliario y Registral  no ha sido prioridad para los estudiosos del Derecho Civil. Las grandes transformaciones jurídicas generadas desde 1959 en el campo del inmueble produjeron amplias investigaciones económicas, sociológicas y políticas pero el análisis y síntesis de la técnica jurídica no corrió igual fortuna. En los años setenta se evidencian algunos pasos en este sentido, con obras de compilación sin carácter vinculante publicadas por el Ministerio de   Justicia donde se empleaban términos como sistema inmobiliario o legislación inmobiliaria registral y se resaltaba su particularidad frente al CC 1889 entonces vigente
. Las reformas jurídicas de la década de los años ochenta propiciaron que algunos autores
 pensaran en la existencia de un “Derecho de la Vivienda” cuyo objeto sería el régimen de los bienes inmuebles urbanos en función de asegurar la habitación; mezcla de Derecho Civil y Derecho Administrativo que, con novedad, parecía tender a separarse totalmente del sistema precedente de matriz española diseñado para una economía de mercado premonopolista. La década de los noventa ha presenciado la introducción de un tráfico jurídico inmobiliario para las inversiones extranjeras, el incremento de las operaciones de algunas personas en el RPI 1880 y el interés legislativo y teórico por la publicidad, y la necesidad, proclamada por el Estado, de asegurar el control de la legalidad de las transacciones entre los particulares al mismo tiempo que solidificar el ejercicio efectivo de las facultades y derechos de los propietarios y titulares de derechos reales. 

El Derecho Inmobiliario y Registral en Cuba debe tener como objeto esencial el estudio de las facultades, deberes y obligaciones que surgen de los derechos reales inmobiliarios, su sistema de adquisición y transmisión, y los procedimientos, principios y efectos de la publicidad registral. 

2.- Derecho Inmobiliario en Cuba.

Las cuestiones jurídicas derivadas de la atribución de los bienes inmuebles y su aprovechamiento han estado en el centro de la vida social de Cuba desde el establecimiento del Estado colonial a inicios del siglo XVI. Excepto algunos experimentos iniciales como la composición y el repartimiento, el proceso económico de la conquista y colonización se afincó en el sistema de mercedaciones implantado por las Ordenanzas de Cáceres en 1574 para el reparto de tierras destinadas a la agricultura, y de parcelas o solares para edificar dentro de las poblaciones
. La merced podría definirse como un título jurídico que confería el dominio útil de un bien inmueble a reserva de la posterior confirmación y voluntad del Rey para tolerarlo esta situación. 

El proceso político de la revolución liberal burguesa plasmó en la Constitución de Cádiz, en 1812, el derecho de los españoles a la propiedad, adoptando el enfoque del cercano modelo político francés y las ideas de algunos pensadores españoles ilustrados como JOVELLANOS y CAMPOMANES entre otros. Las posteriores Constituciones de la monarquía reiteraron el precepto como conquista definitiva del sistema de economía burgués sobre las estructuras y concepciones de la economía feudal. Este derecho fue extendido a Cuba, con periodos de intermitencia política, hasta que en 1879 quedó definitivamente incorporado al orden constitucional cubano de la época. En el plano de la legislación civil ordinaria, entre 1816 y 1819 se procedió a convertir todos los derechos provenientes de mercedes, repartimientos, composición, o simples estados posesorios prolongados en el tiempo, en derecho de propiedad según ideas liberales. 

 La propiedad inmueble cubana siguió en gran medida las vicisitudes de España: eliminación de mayorazgos, supresión de vinculaciones eclesiásticas y desencadenamiento de grandes negocios de redistribución de fincas por vía de subastas, proliferación de censos, hipotecas y otras cargas reales dentro de un arcaico sistema de publicidad, expansión urbanística, graves conflictos de derecho en torno a los ferrocarriles, y la explotación de recursos como las costas, los puertos, las vías públicas entre otros.

La implantación de CC 1889 en Cuba, a cuyas características y contenido nos remitiremos con frecuencia,  fue precedida por normas influyentes en el régimen inmobiliario que se mantuvieron y mantienen en vigor en el presente.

La legislación de minas aprobada en 1859 y proyectada su reforma con las bases de 1888, atribuyó al Estado el derecho de propiedad sobre algunos recursos mineros estableciendo un sistema concesiones y licencias administrativas para la prospección y explotación de los yacimientos. Con ello se modificó el criterio sostenido durante siglos de que el dominio sobre un bien raíz alcanzaba al subsuelo y a todo lo que pudiese contener  usque ad inferis. La Ley de Minas Nº76 de 21 de diciembre de 1994 desarrolla el artículo 15 de la C 1976 y a la vez que reconoce al Estado como propietario del subsuelo otorga a los concesionarios mineros la propiedad de los recursos minerales extraídos. 

Las Ordenanzas de Construcción de La Habana dictadas en 1861, forman conjuntamente con las Ordenanzas Municipales de La Habana de 24 de diciembre de 1855 (derogadas), el Reglamento de Establecimientos incómodos, insalubres o peligrosos (R.O. de 7 de mayo de 1859- derogado), un engranaje destinado a normar los actos y hechos de trascendencia jurídica que generan transformaciones físicas de los bienes inmuebles, y circunstancias perjudiciales o conductas obligatorias a favor de terceros. Contiene reglas sobre las obligaciones de los titulares de predios colindantes en las servidumbres de distancias, luces y vistas; o la obligación de demoler edificaciones ruinosas, o de evitar hechos dañosos a la salud; y la función tutelar de la administración pública para la materia urbanística. Las Ordenanzas de Construcción de 1861 están vigentes para todo el país excepto para La Habana donde rigen las que fueron promulgadas con igual nombre en 1963.

La Ley Orgánica del Notariado (LON 1862) extendida a Cuba en 1879, surgió históricamente empalmada a la Ley Hipotecaria de 1861 (LH 1861) extendida a Cuba con algunas reformas  en 1879 (LH 1879). Destinó su articulado a diseñar la teoría del instrumento público notarial, documento por excelencia para las operaciones registrales, y garantizó que su contenido diera exacta información a los otorgantes y a los terceros en cuanto a la descripción, localización y valor de las fincas, títulos que causaron los derechos de los transmitentes , cláusulas negociales de alcance real y otros datos exigidos por la legislación hipotecaria. Aunque fue sustituida por el Código Notarial de 1929 (CN 1929), derogado desde 1985 por la Ley de Notarías Estatales (LNE 1984), las líneas básicas mencionadas se mantienen actualmente.

De gran significación para el surgimiento de reglas diferenciadoras entre los bienes muebles e inmuebles fue la implantación de los oficios de Anotadurías de Hipotecas creados en 1768 por Real Pragmática de Carlos III. Estos oficios registrarían todas las hipotecas, censos y cargas reales que gravasen los bienes inmuebles rústicos y urbanos de modo que su contenido pudiese ser oponible a un tercero ajeno al negocio y que adquiriese la finca alegando que se le transmitía libre. Esto y algunas reformas que en su lugar estudiaremos, subsistió hasta 1880 en que se estableció el Registro de la Propiedad Inmueble (RPI 1880) por medio de las reformas introducidas por la Ley Hipotecaria de 1893 (LH 1893) y su Reglamento (RLH 1893) vigentes hoy pero con reformas.

Durante la República se promulgaron normas modificativas del régimen de propiedad inmueble entre las cuales se encuentran las Leyes de Alquileres Urbanos de 1935 y 195 , la Ley de Arrendamientos Rústicos de 1948, la Ley de Propiedad Horizontal de 1952, y algunas normas sobre garantías hipotecarias para financiamiento de negocios inmobiliarios. La Constitución de 1940 incluyó en sus preceptos la función social de la propiedad(a.87), atribuyó la propiedad del subsuelo al Estado (a.88), estableció la presunción de propiedad estatal de todo bien sin dueño (a.251), ratificó el derecho de tanteo del Estado en materia de inmueble subastados(a.89), consagró el derecho de intervención estatal en la economía y propiedad privada y en las regulaciones de determinados contratos de arrendamiento rústico y urbano (aa.271-280), y proscribió el latifundio (a.90). La Constitución de 1940 creó el sedimento necesario para la reordenación legislativa revolucionaria, condensando las tesis más avanzadas del Derecho Civil de la primera mitad del siglo sostenidas insistentemente desde las obras de Cimbali, D´Aguanno, o Costa al analizar la crisis del modelo económico de la codificación y la constitucionalidad liberal. El pensamiento jurídico percibió el imperativo epocal de redistribuir la riqueza y sus fuentes de un modo más amplio, y de beneficiar a los sectores menos protegidos con formas de aprovechamiento y uso de los bienes aunque no implicaran el dominio como el contrato de arrendamiento. Los movimientos y procesos políticos de todas las tendencias a partir de la primera y segunda postguerra plenos de reformas agrarias, nacionalizaciones, nuevas constituciones y códigos de matices (Rusia 1917, México 1910, Alemania 1919, Italia 1922, España 1933 ) estuvieron alcance de los legisladores y pensadores cubanos e influyeron de algún modo en el texto constitucional. 

3.- Características fundamentales del Derecho Inmobiliario cubano de la  Revolución:

Las características del sistema inmobiliario cubano son resultado del programa de transformaciones políticas y económicas puesto en práctica a partir de 1959 mezcladas con la tradición jurídica del Derecho Civil español y del pensamiento jurídico europeo. 

En Cuba, la Ley Fundamental de 1959 (LF 1959), modificada flexiblemente hasta 1976, sostuvo los preceptos centrales de la Constitución de 1940 y agregó los que se examinan inmediatamente.

A) Ley de Reforma Agraria. 

Las normas más importantes sobre Reforma Agraria se encuentran en la Ley de Reforma Agraria de 17 de mayo de 1959 (LRA 1959) y en la de  3 de octubre de 1963 (LRA 1963), que formaron parte de la LF 1959. En virtud de la primera se  determinó que bienes inmuebles de naturaleza rústica serían objeto de expropiación forzosa, se diseñó el mecanismo administrativo para la transmisión de la propiedad de las fincas, y se reordenó las facultades dispositivas y de aprovechamiento de las fincas imponiendo a todos los propietarios no estatales la obligación de explotarlas eficientemente. Dados el enfoque social y político de los problemas históricos del productor agropecuario y el interés de propiciar la estabilidad, crecimiento económico y consolidación de la empresa agraria familiar y de las posibles vías de cooperativización, la especulación inmobiliaria rústica quedó absolutamente suprimida a nivel conceptual. Sólo subsistieron la compraventa, la donación o la permuta de las fincas rústicas previa autorización del Instituto Nacional de Reforma Agraria (INRA), y de acuerdo a las tasaciones oficiales que esta institución ofreciera, entendiéndose que en ellas no iba implícita operación lucrativa desligada del deber del propietario no estatal de explotar por sí su unidad de producción. El lucro legítimo proveniente de la explotación agropecuaria  -frutos- dejó de ser un interés exclusivamente privado de su productor para adquirir también el carácter de deber social de incremento de la riqueza económicamente redistribuible del país.

Si bien el Derecho Agrario existía ya en Cuba, la LRA 1959 abrió paso definitivamente a un régimen legislativo con principios jurídicos y sobre todo económicos bastante diferentes de los que le precedieron. La relación entre el estatuto de bien inmueble rústico y el bien inmueble urbano quedó cortada en la legislación especial y en la vida práctica, subsistiendo tan sólo elementos de contacto en el CC 1889 y el RPI 1880 que fueron siendo atenuados por la propia dinámica de la relación entre especialidad y supletoriedad y por las interpretaciones del Derecho debidas en conjunto a la Administración Pública y a los tribunales.

B)  Ley de Reforma Urbana. 

La Ley de Reforma Urbana de 14 de octubre de 1960 (LRU 1960), incorporada a la LF 1959, ha sido quizá la norma de mayor trascendencia social dictada durante la Revolución. A sus postulados se debe el estado actual y los principios centrales del Derecho Inmobiliario en Cuba. Mediante ella se expropió forzosamente a todos los propietarios de bienes inmuebles urbanos destinados a vivienda, que se encontrasen arrendándolos o que detentasen más de uno de estos bienes. El Estado concertó contratos de compraventa con los ex-arrendatarios de las viviendas expropiadas, y contratos de usufructo con los ex-arrendatarios de cuartos y habitaciones, indemnizando a los expropiados  y a los ex-acreedores hipotecarios cuyos derechos adquirió el Estado con las sumas provenientes de los pagos aplazados del precio de la compraventa. El lucro y especulación inmobiliaria quedaron sustancialmente aniquilados subsistiendo entre particulares el contrato de permuta, compraventa y donación de viviendas y solares previa autorización administrativa. El arrendamiento de viviendas de recreo, contrato cuyo objetivo para el propietario es la percepción de una renta -fruto civil- por el uso del inmueble, fue mantenido con bastante autonomía para la determinación de su contenido.

También el mundo del bien inmueble urbano quedó progresivamente sustraído y desconectado de lo rústico, aunque de modo formal las reglas generales para la interpretación y aplicación de lo que algunos han llamado Derecho de la Reforma Urbana se conservaron en el CC 1889 y en sus principios, atemperándolos a las nuevas circunstancias socio políticas. 

C)  Leyes de Nacionalización .

Las leyes de nacionalización comprenden la Ley Nº 851 de 6 de julio de 1960 aplicada con las Resoluciones de 6 de agosto, 17 de septiembre y 24 de octubre de 1960, la Ley Nº 890 de 13 de octubre de 1960, la Ley Nº 891 de la misma fecha, y la Ley Nº 1076 de 4 de diciembre de 1962 por medio de las cuales el Estado adquirió por expropiación forzosa una cantidad considerable de bienes inmuebles urbanos edificados o yermos que se entregaría a las empresas estatales organizadas a partir de entonces o se destinarían al servicio de la Administración Pública. 

La Ley Nº 1028 de 1962 estableció puntos iniciales del actual sistema de control de medios básicos que cuenta con un registro propio separado del RPI 1880 donde también opera el Estado.

El estudio detallado de la propiedad estatal en función de actividades gubernativas o económicas corresponde al Derecho Administrativo y al Derecho Económico, pero asuntos como la documentación de la titularidad del Estado y sus entes, la identificación del inmueble urbano estatal, y sus medios de publicidad para los derechos reales inmobiliarios sea en lo administrativo o en lo civil, pueden ser tratados por el Derecho Inmobiliario y Registral.  

4.-La Constitución, las formas de propiedad y los derechos reales inmobiliarios.

La C 1976 diseña la atribución y aprovechamiento de la riqueza social asentada en una cadena de formas de propiedad cuyo eslabón principal es la propiedad estatal (a.14). En todas las formas de propiedad encontramos, expresa o implícitamente, al bien inmueble como objeto de derechos, y un elenco de tipos de inmuebles mencionadas siguiendo el criterio de su destino socioeconómico. Para indicar el objeto de la propiedad estatal (a.15) se adoptó un método descriptivo que rememora los motivos revolucionarios de los actos jurídicos de nacionalización, sin que pueda considerarse agotada o cerrada la lista de los bienes.

En materia de inmuebles rústicos, de economía y Derecho Agrario, además de la propiedad estatal, intervienen constitucionalmente los agricultores pequeños y las cooperativas. En cuanto a la propiedad de los agricultores pequeños se empleó el término jurídico tierra y el término bienes inmuebles enlazados por el concepto implícito de explotación agropecuaria, se enumeraron de modo flexible los títulos de transmisión de la propiedad reiterando la prohibición de los préstamos garantizados con hipoteca y de otras cargas y gravámenes (a.19). Para la propiedad cooperativa (a.20) se puede entender que estamos ante los mismos bienes inmuebles ya descriptos, visto que esta persona jurídica se funda sobre la propiedad de  agricultores pequeños. 

En materia de bienes inmuebles urbanos la C 1976 menciona la vivienda pero la redacción del artículo 21 permite incluir cualesquiera otros, pero en ninguna oportunidad establece prohibiciones o imperativos sobre la transmisión, adquisición o poderes a ejercitar sobre ellos. Las restantes formas de propiedad constitucionalmente reconocida no tratan sobre bienes inmuebles.

De la lectura atenta de la vigente C1976 pueden extraerse reglas mínimas para el Derecho Inmobiliario y Registral: 1.- Los vocablos sinónimos de vocablo bien inmueble son usados más en su sentido común que en su sentido jurídico, por lo que para conocer cuándo estamos ante una vivienda, ante tierra, suelo o subsuelo, mina, instalaciones o edificios, y vivienda.- 2.-  Si bien están enunciadas las formas de propiedad existentes, sólo algunas poseen reglas expresas en cuanto a las facultades dispositivas y de aprovechamiento de los titulares. La C.1976 carece de un concepto jurídico general de derecho de propiedad que interrelacione las formas que esta puede asumir.- 3.- La C1976 remite explícita o implícitamente a la legislación infraconstitucional en toda la materia inmobiliaria, imponiéndole pocas y puntuales pautas.

5.- El Código Civil de 1987 y el Derecho Inmobiliario.

La codificación civil cubana se produjo al finalizar un conjunto de reformas legislativas de importancia emprendidas por el gobierno revolucionario a finales de la década de los años setenta marcadas por las necesidades de actualización y adaptación del ordenamiento a la economía socialista planificada y, en alguna medida, por la influencia teórica y la experiencia práctica del mundo jurídico socialista de Europa oriental. Sin desechar el estado de la ciencia ni las raíces latinas del Derecho Civil, se elaboraron varios anteproyectos y proyectos de Código hasta que se aprobó en 1987 el que actualmente rige.

El Código Civil de 1987 (CC1987) no deja margen al reconocimiento de un Derecho Inmobiliario cubano a partir del tratamiento separado y sistemático de lo mobiliario y lo inmobiliario. El Código Civil Ruso de 1964, por ejemplo, no adoptó el sistema de separación entre la propiedad inmueble y mueble pero dentro de la forma de propiedad personal podía encontrarse un tratamiento diferenciado y puntual de las situaciones jurídicas vinculadas con inmuebles urbanos. Los anteproyectos de CC contemplaron en algún momento la adopción de un sistema de separación de modos de adquirir y transmitir derechos reales inmobiliarios diferente de los mobiliarios, desarrollando reglas sobre el contenido de los primeros pero esta tendencia no llegó se materializó.

De la revisión del CC 1987 podemos exponer algunas características a tener en cuenta para comprender su papel dentro del Derecho Inmobiliario nacional

a)  Supletoriedad del CC 1987 en materia inmobiliaria.-

Tanto el artículo 8  como la Disposición Final Primera del CC 1987 asignan a la legislación extra codificada un carácter no sólo especial sino principal. Toda relación jurídica inherente a solares yermos o a tierras agropecuarias, y a viviendas de naturaleza urbana o rústica, podrá remitirse a reglas en el CC 1987 en defecto de leyes especiales; ello no obstante vendría marcado por la parca redacción de muchos preceptos generales del CC 1987 en la materia y por la excesiva simplificación a que se le sometió respecto al precedente CC 1889. Por otra parte, a pesar del reconocimiento de un concepto general del dominio (a.129) y derechos reales (a.127), de las acciones para tutelarlos entre otros detalles, la existencia de formas de propiedad implica que el destino y régimen jurídico de los bienes inmuebles tenga diferencias no sólo respecto al CC 1987, sino entre una y otra forma de propiedad aún sin remitirse al código siquiera. Algunas sentencias del Tribunal Supremo Popular (TSP) al interpretar la conexión entre el CC 1889 y la LRU 1960 y sus disposiciones complementarias negaron, por ejemplo, que los artículos 430, 438 y 439 del CC 1889 fuesen aplicables para interpretar el concepto de ocupación ilegal (S.adtva. Nº 51, de 9-12-74)
. Otras, a pesar de reconocer la vigencia de los conceptos de cuota de copropiedad y conflictos de administración y disposición de la vivienda común en defecto de norma especial resolvieron contra el CC 1889(S.adtva. Nº56, de 26-12-74, S.adtva. Nº26 de 10-2-75)
derechos correspondientes entre copropietarios. Si bien la tendencia del Tribunal Supremo ha conectado el CC 1987 con la legislación especial extracodificada, es relativamente sencillo quebrar la unidad de interpretación de un único Derecho Inmobiliario y crear dentro de él varias subunidades de contenido cual si dijésemos Derecho Inmobiliario estatal, Derecho Inmobiliario personal o Derecho Inmobiliario de inversiones extranjeras. 

b)  Corporeidad del objeto de las relaciones jurídicas inmobiliarias.-

El artículo 46.1 y 2 del CC 1987 ha interpretado restrictivamente el objeto de las relaciones jurídico-reales circunscribiéndolas a la esfera de las cosas corporales, a partir de la opinión de que la frase bienes materiales significa objeto tangible. Al parecer, la idea de apropiabilidad o aprehensión plasmada en el artículo 45, así como en otras fuentes de Derecho comparado (CC 1889, a.333, 438; CN1804, a. 2228; ABGB 1811, a.309 y 310) ha llevado a excluir las cosas incorporales del ámbito de los derechos reales inmobiliarios cuando el concepto de aprehensión es más amplio (Ver Tema II).

c)  Régimen unitario de adquisición y transmisión de los derechos reales.-

El artículo 178 del CC 1987 mantiene en líneas generales el esquema expositivo del CC 1889 (a. 609) y del CN 1804 (a. 711) cuando tratan de los modos de adquirir y transmitir la propiedad y demás derechos reales sin distinguirlos en dependencia de la naturaleza mueble o inmueble del objeto. Otros códigos han adoptado un sistema partido como ya apreciamos (BGB 1896, CC 1916). Sin embargo, el CC 1987 contiene algunas escasas regulaciones exclusivamente aplicables a bienes inmuebles como la accesión por incorporación (art. 179, 180) y la usucapión inmobiliaria (art.185) . 

d)  Publicidad registral inmobiliaria.-

 El CC 1987 (a.108) relaciona los objetos de interés para la publicidad. En esta materia se alteró la estructura del CC 1889(aa.605-608) y se le sumió en mutismo absoluto en cuanto al sistema, principios y mecanismos para la publicidad registral inmobiliaria. En virtud de la Disposición Final Primera y del artículo 8 la materia de registros está encargada a la legislación especial que tiene bajo su esfera de control al RPI 1880, al Registro de la Tenencia de la Tierra (RTT) y al Registro de Medios Básicos (RMB) entre otros; sean registros jurídicos o administrativos. 

El CC 1987, dado su estilo omiso y parco y dada la abundancia de remisiones legislativas fuera de su texto,  puede cumplir débilmente su función coordinadora y de cierre para el sistema jurídico civil, dentro del que se encuentra la materia inmobiliaria registral. Es un código  centrífugo elaborado sobre ideas también fragmentadas del tráfico jurídico, cuando su finalidad posiblemente haya sido la de engarzar los “tráficos” internos de cada forma de propiedad: aplicado a una forma de propiedad podría aportar alguna solidez; dado a empatar unas formas de propiedad y otras, levantaría un edificio poco cohesionado. En todo caso correspondería a los tribunales suplir este vacío desplegando una labor científica de interpretación del CC 1987.

TEMA VIII: EL BIEN INMUEBLE.-

Sumario: 1.- Concepto de bien inmueble.- 2.- Clasificación de los bienes inmuebles. Bienes inmuebles por naturaleza. Bienes inmuebles por incorporación. Bienes inmuebles por destino . Bienes inmuebles por analogía o por disposición de la Ley.- 3.- La finca: concepto y naturaleza.- 4.- Diferencias entre la finca rústica y la finca urbana.- 5.- Fincas especiales.- 6.- Bienes inmuebles urbanos no edificados: solares yermos o terrenos.- 7.- Bienes inmuebles urbanos edificados con fines habitacionales: A) viviendas de ocupación permanente y viviendas de recreo. B) viviendas destinadas a la ocupación temporal con fines habitacionales: viviendas vinculadas y viviendas medios básicos. C) Cuartos y habitaciones. 8.- Medios de prueba de la existencia del bien inmueble y de los derechos sobre el mismo. La forma escrita.-

VIII.1.- Concepto de bien inmueble.-

Las facultades, obligaciones y deberes en la relación jurídica real recaen sobre un objeto cuya identificación y características es necesario establecer. En el caso de los derechos reales inmobiliarios, como indica su nombre, es preciso saber qué se entiende por bien inmueble, apoyándose en clasificaciones como las de cosas corporales e incorporales. 

VIII.1.1.- La cosa corporal como bien inmueble.-

Cosa corporal es aquella, dijo Gaio, quae tangi possunt ; mencionando como primer ejemplo al fundo (Gai., Inst.2, 13)
. Si nos remitimos al Digesto (D., 50, 16, De verborum significatione) encontramos que la consistencia material de los objetos volumétricos está en la base de la noción de apropiabilidad típica de los derechos reales y que se expresa como poder físico a través de la idea de aprehensión (quidquid enim adprehendimus, cuius proprietas ad nos non pertinet aut nec potest pertinere, hoc possessio apellamus)  ligada jurídicamente a la idea de  posesión
. Los CC 1889 (aa.333, 438, 609) y CC 1987 (aa.46, 127, 129, 178 y 206) han desarrollado este postulado al construir sus sistema de adquirir y transmitir la posesión, la propiedad y los demás derechos reales. 

Algunos autores, como SCIALOJA , PLANIOL y RIPERT, han asimilado el concepto de cosa material al de res corporalis y las han definido como aquellas que tienen consistencia material; en contraposición a las incorporales que, no cayendo materialmente bajo los sentidos, producen igualmente efectos jurídicos y de utilidad económica, entre los que se citan los derechos y las acciones 
; con lo cual se sigue la tesis romana de la doble manera de adquirir o retener un poder jurídico sobre las cosas: una por medio del poder de hecho real y efectivo, y otra por medio de las acciones y derechos sobre cosas físicamente en la esfera de control ajena
.

VIII.1.2.- La cosa incorporal -derechos- como bien inmueble.-

También Gaio se refirió a la res incorporalis afirmando que eran las que no se podían tocar y puso como ejemplo los derechos sobre los predios o iura praediorum. Sobre las cosas incorporales no se producía la possessio  sino la quasi possessio; tampoco podía transmitirse por medio de la traditio sino por la quasi traditio, o por la in iure cessio según Gaio. El CC 1889 conservó estas explicaciones y declara inmuebles los derechos cuyo objeto son cosas corporales inmuebles incluyéndolos entre las cosas sometibles a inscripción en el RPI 1880 (LH 1893, a.2), y haciéndolos susceptibles de gravámenes hipotecarios y de usucapión a diferencia de los derechos de crédito.

En Italia, BUTERA estimaba que el CC 1942 había correctamente considerado como cosa muebles los derechos y acciones que permiten retener o recuperar la cosa corporal mueble; y como cosa inmueble, los derechos y acciones con idéntico fin pero sobre cosa corporal inmueble
.

 La posición del CC 1987 (a.46) parece haber asumido el atributo de corporeidad y excluido las cosas incorporales de las relaciones jurídicas reales inmobiliarias; pero el examen de las reglas sobre la compraventa de derechos y acciones (a.338), o sobre la posibilidad de enajenar la cuota de copropiedad(a.163) también aplicable a la enajenación de la cuota de herencia en comunidad, llamada en la práctica forense “cesión de participación”, puede debilitar semejante certeza. No obstante, la legislación extracodificada podría confirmarnos este rumbo en alguna forma de propiedad obviando la interpretación inicial, como acontece en materia procesal donde la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral, si bien anterior al CC 1987, trata la expropiación forzosa de bienes pero también la de derechos y acciones. 

VIII.1.3.-Bien Inmueble.-

Tradicionalmente se ha explicado y ordenado la clasificación de los bienes a partir de la llamada summa divisio, es decir, la distinción entre las cosas muebles y las inmuebles; criterio generalizado que se funda en la aseveración de que es cosa inmueble aquella cuya transportación resulta imposible o difícil sin  menoscabo o destrucción; mientras que cosa mueble es el objeto transportable con facilidad y sin deterioro. En el Digesto (50,16,115) ya habíamos encontrado este criterio cuando JAVOLENO  definió el fundo como todo lo que está unido al suelo (fundum est omne, quidquid solo tenetur). No se puede soslayar que los criterios acerca de la imposibilidad o dificultad de traslado de las cosas quedan sometidos al juicio de los juzgadores y las circunstancias del desarrollo tecnológico de cada sociedad en su época, pues se trata, ante todo, de una opinión sobre hechos o situación físicas a los cuales se aplican, a posteriori, interpretaciones de preceptos jurídicos. 

En el Derecho Civil francés, son bienes inmuebles los que tienen una situación fija y son llamados alternativamente por algunos autores como bienes sedentarios
. Para SCIALOJA, en el Derecho Civil italiano según el CC 1865, la razón central de la distinción descansaba en la imposibilidad de transportación
. TIRSO CLEMENTE, siguiendo a CANTON, afirmaba que se distinguen en base a la posibilidad de su traslado sin afectar su función económica y social, por lo que se consideran inmuebles los que se encuentran fijos en un lugar determinado o ubicados en un espacio establemente especificado
.

 El CC 1987 no define el bien inmueble sino que relaciona algunos de los casos en que se considera una cosa como tal reproduciendo la clasificación de inmuebles por naturaleza, incorporación y destino, y convirtiendo las cosas restantes en muebles. En esta parte la técnica del CN 1804 y la del CC 1889 está latente. Sin embargo, no presentó un listado de posibles casos de inmuebles (CC 1889, a.334; CN 1804, aa.518-526) acercándose verdaderamente a la técnica del CC 1942
. Los criterios para definir cuándo estamos en presencia de un bien inmueble son básicos, por ejemplo, ante un embargo ejecutivo, ante la posibilidad de pignorar o hipotecar, ante los requisitos para realizar determinados actos de disposición, ante la aplicación de las presunciones posesorias registrales o extrarregistrales de titularidad,  ante la usucapión  o el ejercicio de la acción reivindicatoria, o ante el acceso a un sistema de publicidad registral.

Podríamos definir provisionalmente el bien inmueble como cuerpo físico, estático según el orden natural, los actos humanos o la ley, susceptible de un destino y utilidad legítimos. 

VIII.2.- Clasificación de los bienes inmuebles.

La literatura jurídica española adoptó la clasificación de FELIPE SANCHEZ ROMAN, seguida por FELIPE CLEMENTE DE DIEGO, que divide los bienes inmuebles según naturaleza, incorporación, destino, y analogía o determinación de la ley  empleada de modo similar en el Derecho francés. El CC 1987 mantiene esta implícitamente la clasificación en su artículo 46.2. 

 art.46.2: “Los bienes materiales pueden ser inmuebles o muebles; son inmuebles la tierra, los demás bienes incorporados a ella y los que se unen de manera permanente a los antes referidos para su explotación o utilización. Son bienes inmuebles todos los demás.” 

 Para poder comprender mejor esta línea de pensamiento es necesario recordar el enunciado del CC 1987, art.130:

art.130.1.- “El propietario de un bien lo es también de sus frutos y de todo lo que produzca o sea parte integrante del mismo.- 2.-Tienen el carácter de parte integrante de un bien: a) los elementos que no pueden ser separados de él sin destruirlo, deteriorarlo o alterarlo; y b) los frutos civiles, y los naturales mientras no sean separados.”

VIII.2.1.-Bienes Inmuebles por naturaleza.-

El CN 1804 (aa.518 y 520), al igual que el CC 1889 y el CC 1987, no ofreció una definición de suelo; no obstante JOSSERAND consideraba que debía tomarse mantenerse como nota característica para ello “…la puissance attractive illimitée, une force d´absorption sans bornes” de los inmuebles por naturaleza
. El bien inmueble por naturaleza no sólo existe per sè, sino que es capaz de crecer en valor por la inmovilización todo objeto que le esté intrínsecamente vinculado. Conviene apreciar, como más adelante se dirá, que la inmovilización puede acontecer sin la intervención voluntaria de las personas (acontecimiento natural) o de modo contrario (acto jurídico).

En  Cuba, según el art.46.2 del CC 1987, es bien inmueble por naturaleza la tierra. El vocablo tierra no es equivalente necesario del término suelo aunque el CC 1987 los emplee indistintamente. Suelo es un concepto que puede admitir tanto las fincas rústicas (tierra) como las fincas urbanas (solares yermos). Sólo es tierra el inmueble rústico. La C 1976 (a.15.a) y el CC 1987 (a.136) emplean la palabra tierra en sentido agrario pero no sería difícil entenderla en sentido de suelo. (Vid.- 2.6 Tierra y solares yermos).

También son inmuebles por naturaleza el subsuelo, las minas y las aguas. En Francia afirma PLANIOL que se distinguió con certeza la objetividad y apropiabilidad del subsuelo desde 1810, que se reguló un régimen de minas y concesiones
. En Cuba el subsuelo y los yacimientos son cosas independientes, y separadas entre sí, atribuidas en propiedad al Estado. La concesión minera se funda en la posibilidad de separar de cantidades material de determinados yacimientos movilizándolas desde el punto de vista de la propiedad (CC 1987, a.130) y permitiendo al concesionario la adquisición.  Estos lineamientos concuerdan con la C1976 (a.15) y el CC 1987 (aa.46.2 y 136).  

El artículo 131 del CC 1987 conserva la noción del poder absorbente del inmueble antes enunciada, cuando autoriza a realizar excavaciones al propietario del suelo; obras que alcanzan una facultad sobre cosa ajena perteneciente al Estado   -el subsuelo-  de acuerdo con las necesidades comúnmente aceptadas por la sociedad y sin daño a los derechos de otras personas. 

VIII.2.2.-Bienes Inmuebles por incorporación.-

En Derecho francés, el CN 1804 (a.520) y su doctrina concordante entienden la incorporación, como el hecho mediante el cual los bienes muebles se adhieren al suelo o a otro inmueble por naturaleza, modificando el inmueble por naturaleza preexistente; sin que sea trascendente determinar la condición jurídica y facultades del sujeto que condujo a este resultado
. Para la doctrina francesa la incorporación es una variante de beneficio para el inmueble por naturaleza y no una clasificación independiente. DEMOLOMBE, diciéndose inspirado en el Derecho Romano, afirmó que los bienes muebles  -extinctae res (Inst., de rer. div., 26)-  pasaban a integrar parte del inmueble por naturaleza en calidad de adherencias definitivas en virtud de la accesión actos voluntarios o por acontecimientos naturales. La condición de propietario del inmueble en el “incorporante” no es trascendente para este autor
. 

El Derecho Civil español admite esta noción a través de la distinción entre parte integrante de un bien y pertenencia La cuestión de las partes integrantes y las pertenencias. MARTINEZ GIRALT, siguiendo a FERRARA, explicaba que las partes integrantes de un bien eran aquellas que se unían de forma inseparable a la cosa principal; y que las pertenencias, no obstante estar unidas a una cosa principal, podían ser separadas sin dificultad. Las partes integrantes seguirían la suerte de la cosa a que se integraron pero las pertenencias pueden ganar vida propia como objeto de derechos y de acciones diferentes con respecto a la cosa principal
. El CC 1987 acepta el concepto de parte integrante (aa.46.2 y 130.2.a) que, en caso de inmuebles, recaería sobre aquellas cosas que no pudiesen retornar a su estado de mueble sin destruir o menoscabar su estructura física y su utilidad o la del bien principal. Puede deducirse el de pertenencia partiendo de la clasificación de los bienes inmuebles por destino (a.46.2 in fine) y del caso de los frutos (a.130.2.b). 

En Derecho Civil cubano, podría plantearse que son inmuebles por incorporación todos aquellos bienes muebles que pasan a integrarse física y funcionalmente a un bien inmueble de modo permanente y definitivo. La incorporación puede realizarse en un bien inmueble por naturaleza (el suelo y el subsuelo) y en bienes inmuebles preexistentes resultado de actos voluntarios de incorporación (edificaciones). Sólo por medio de la demolición de un edificio pueden volver al régimen de bienes muebles los que lo integraron y antes eran muebles. Este caso lo regula el CN 1804 (a.532) dentro de los bienes muebles, ya que no existe ningún bien principal del que dependan o al que estén fijos. Algunos textos legales han optado por describir supuestos fácticos indicadores de la unión definitiva entre un mueble  un inmueble (CN 1804, a.525) no así en el CC 1987 donde su configuración queda al juicio del juzgador. 

Los casos de incorporación por acontecimiento natural son bastante reducidos y se limitan casi al nacimiento de árboles y plantas; caso que podría considerarse como un supuesto de adquisición originaria de la propiedad (CC 1987, aa.178). En el CC 1889 estaríamos ante la accesión (aa.353 y ss.), que ante todo protege al dueño del suelo presumiéndole, iuris tantum, dueño de todo lo que está unido a la finca (a.359). El CC 1987 carece de un presunción expresa idéntica pero las reglas sobre partes integrantes (a.130.2.a) y las que mencionan la incorporación (a.46.2) podrían interpretarse en la misma línea. 

Más frecuentes son, por otra parte, los casos de incorporación por actos voluntarios o de incorporación artificial. Tanto los actos jurídicos de edificación, plantación y siembra realizados por el propietario, o persona legitimada, sobre el suelo, el subsuelo o algún inmueble previamente incorporado, constituye en sí un acto de incorporación. También la unión físicamente estructural y definitiva  de bienes muebles a un inmueble realizada por persona distinta del propietario de uno u otro de los componentes constituye incorporación, aunque las reglas de la accesión (CC 1987, aa.179 y 180) se encarguen posteriormente de atribuir el nuevo objeto a una persona. La legislación inmobiliaria urbana ha implantado reglas sui generis al respecto pero la idea de incorporación sigue presente.(Vid.: Tema III, IV y IX).

 La C1976 (15.b)y el CC 1987 (a.136.b) relacionan algunos ejemplos de bienes incorporación por edificación bajo el régimen de propiedad estatal como los centrales azucareros, fábricas, instalaciones, centros científicos, sociales, culturales y deportivos descriptos como accesorio del suelo. La propiedad agraria no estatal también trata la incorporación por edificación, además de la plantación y  la siembra (CC 1987, aa.148.1.a y 151.b y ch) para darle una misma suerte al bien receptor como a los incorporados. 

VIII.2.3.-Bienes Inmuebles por destino.-

PLANIOL y RIPERT definieron: “Se llaman inmuebles por destino a los objetos que son muebles por naturaleza pero que se consideran como inmuebles a título de accesorios de otro inmueble al cual se agregan”. La razón de esta regla radica en evitar que determinados bienes muebles forzosamente accesorios de un predio sean separados de un predio contra la voluntad del propietario y contra el interés general
. 

Para JOSSERAND son bienes inmuebles por destino los bienes muebles por naturaleza a los que la ley convierte ficticiamente en inmuebles en razón del vínculo que les une a un inmueble por naturaleza del que constituyen accesorio
. Al igual con PLANIOL y RIPERT, criticaba la necesidad de esta clasificación, por entender que basta con aplicar correctamente la regla de la accesoriedad  no hablar de destino. 

 En Roma, un jurisconsulto de renombre como fue POMPONIO escribió (D.50,16,245) que “…ni las estatuas fijas en sus pedestales, ni las tablas sujetas con cadenas o empotradas en la pared, ni las lámparas adheridas de modo similar; son partes de casa -non sunt aedium-, pues se adquieren como adornos de la casa y no para completar la casa. Lo mismo dice Labeón. El portal que suele hacerse en la entrada de las casas es parte de las mismas.”
. La clave para distinguir la posibilidad de que una  cosa que fue mueble pueda retornar a ese estado sustrayéndose de la estructura física de un inmueble, sin ser destruida ni destruir o inutilizar su receptáculo (inmovilización por destino); de la imposibilidad convertir en mueble una cosa que consumió  de modo irreversible su propia funcionalidad para integrarse dentro de una cosa inmueble (inmovilización por incorporación), la encontramos en este texto antiguo.

Los bienes muebles que, sin perder su corporeidad y funcionalidad, son adscriptos por su propietario o por la ley a la utilidad y funciones de un bien inmueble se convierten en bienes inmuebles por destino.   

VIII.2.3.A.-  El CN 1804 y la jurisprudencia francesa han formulado los siguientes requisitos para la incorporación por destino: a) relación de destino entre el bien mueble y el inmueble.-;  b) identidad de propietario del mueble y el inmueble
.

a) Relación de destino entre el bien mueble y el inmueble.

Se afirma que debe existir un vínculo que podríamos llamar económico o funcional entre ambos objetos. Se puede presentar como una afectación del bien mueble al servicio de la finca pero sin ninguna conexión material con ella (CN 1804, a.524), es una unión ideal. Es el caso de las explotaciones agropecuarias e industriales consagradas en el CC 1889 (a.334.5 y 6) que el CC 1987 con brevedad menciona en el artículo 46.2 con la frase “…los que se unen de manera permanente a los antes referidos para su explotación o utilización”. Ejemplos más amplios podremos encontrar en materia agraria en la propiedad de los agricultores pequeños (CC 1987, aa.150 y 151), y en las normas sobre inscripción de tierras y bienes agropecuarios en el Registro de la Tenencia de la Tierra (RTT). En los fundamentos de la transmisión de los bienes de uso doméstico por causa de herencia (CC 1987, a.542), y en las reglas sobre las diligencias preventivas del abintestato para los bienes muebles encontrados dentro de la vivienda del causante (LPCAL, a.527) se percibe ese vínculo teleológico entre los objetos.

Otro supuesto es el sujeción material permanente del mueble al inmueble (CN 1804, aa.524. i y f, y 525) o fijación a perpetuidad. El CC 1987 la contempla en el artículo 46.2 en relación con el art.130.2.a sugiriendo la idea de permanencia y vocación de perpetuidad. JOSSERAND considera que esta variante puede ser explicada en inmuebles por incorporación, cosa factible en Derecho cubano donde no hay clasificación de inmuebles ni legal ni doctrinal.

b)  Identidad de propietario del mueble y el inmueble .-

La doctrina legal  y la literatura francesa entienden que la asignación de un destino debe realizarse por el propietario (CN 1804, aa.522, 524, 525) ya que es a su favor que se entienden inmovilizados determinados bienes muebles. En cuanto a este punto, el CC 1987 no se pronuncia pero podría interpretarse el artículo 46.2 y el 130 afirmando que aún lo que no sea parte materialmente integrante de un bien, si está unido por alguna razón de destino a las funciones de un inmueble, puede entenderse que depende de los poderes del propietario del bien principal.  
VIII.2.4.-Bienes Inmuebles por analogía o determinación de la ley.-

El CN 1804 contiene esta clasificación que los comentaristas del CC 1889 aceptaron como también la doctrina legal y la literatura jurídica española.  En líneas generales se refiere a los derechos sobre inmuebles considerados por virtud de la ley como bienes inmuebles. Al respecto remitirse a epígrafe 2.1.2 de este tema.

VIII. 3.- La finca: concepto y naturaleza..-

Fundus (lat.), Grundstuck (al.),  Fond de terre (fr.), Fondo(ital.), Finca (esp.).

El concepto de finca es fundamentalmente de elaboración registral aunque las fuentes históricas en inicios trataron las fincas bajo otras perspectivas. 

BRAU DEL TORO, al examinar la Ley Hipotecaria de 1893 que rigió en Puerto Rico hasta 1979 con algunas reformas posteriores a la ocupación norteamericana, menciona tres usuales definiciones de finca entre los tratadistas de Derecho Hipotecario. La primera considera como finca todo lo que abre folio registral propio. La segunda estima que es una superficie deslindada del globo terrestre, siendo sus linderos y su cabida los componentes esenciales o constitutivos
. En la tercera reproduce a ROCA SASTRE.

ROCA SASTRE entiende que la finca es soporte jurídico de los derechos reales  que a ella se refieren en el Registro de la Propiedad (RPI), y  luego la define como “…el trozo de terreno, edificado o no, cerrado por una línea poligonal y perteneciente a un solo propietario o varios en común”
.

DORTA DUQUE definió la finca, en tanto unidad registral, como el bien inmueble corporal formado por partes colindantes de la superficie terrestre, compenetradas o relacionadas entre sí, siempre y cuando se presente en forma tal que pueda ser apreciado en su totalidad como tal unidad
.

DIEZ-PICAZO define la finca como una superficie terrestre delimitada por una línea poligonal cerrada, con sus partes integrantes y sus pertenencias; aunque aclara que no es un concepto coincidente con el de finca registral entendida como folio
.

La LH 1893 establece en su artículo 9 las circunstancias de que se tomará razón al inscribir un título, entre los cuales el apartado 1, relaciona los inherentes a la finca.

Art.9: Toda inscripción que se haga en el Registro, expresará las circunstancias siguientes:

1)  La naturaleza, situación y linderos de los inmuebles, objeto de la inscripción, o a los cuales   afecte el derecho que deba inscribirse, y su medida superficial con arreglo a la usada en el país y su equivalencia en el sistema métrico decimal, nombre y número, si constaren del título.

El RLH 1893  desarrolla el artículo anterior de la siguiente forma.

Art.63: Para dar conocer con exactitud las fincas y los derechos que sean objeto de las inscripciones ejecutarán los Registradores lo dispuesto en el artículo 9 de la ley, con sujeción a las reglas siguientes:

1ª.- La naturaleza de la finca se expresará manifestando si es rústica o urbana, y el nombre con que las de su clase sean conocidas en la provincia o lugar.

2ª.- La situación de las fincas rústicas se determinará expresando el término, partido o cualquier otro nombre con que sea conocido el lugar en que se hallaren, sus linderos por los cuatro puntos cardinales, la naturaleza de la finca colindante y cualquier circunstancia que impida confundirlas con otras.

3ª.- La situación de las fincas urbanas se determinará expresando el pueblo en que se hallen; el nombre de la calle o lugar, el número si lo tuviere, y si este fuere de fecha reciente, se añadirá el que hayan tenido antes; el número de la manzana, cuadra, o cuartelada ; el nombre del edificio, si fuese conocido con alguno determinado; los linderos y cualquiera otra circunstancia que sirva para distinguir la finca inscripta de otra.

4ª.- La medida superficial se expresará en la forma que constare en el título y con las denominaciones que en él se empleen; pero si del título no resultase dicha medida, se expresará en la inscripción esta circunstancia. 

5ª-11ª.

En Cuba, el CC 1987 nada define acerca de la finca ni de su naturaleza; excepto cuanto se refiere a las distinciones generales del contenido del dominio en cada forma de propiedad, sea rústica de propiedad estatal, cooperativa, de agricultores pequeños o de inversión extranjera, o urbana de propiedad estatal, personal o de inversión extranjera. El concepto registral de finca hace abstracción de los destinos socioeconómicos excepto en cuanto a su naturaleza rústica o urbana. Ello obedece a la ordenación unitaria del derecho de propiedad inmobiliario emanada de la codificación y persigue la localización e identificación general de un inmueble. Su sistema de clasificación e identificación ofrece la unidad necesaria al tráfico jurídico, a la prueba de las relaciones jurídicas y a los derechos y su control administrativo-estatal, sin vedar espacio a los detalles típicos que cada forma de propiedad o régimen dentro de la economía impliquen. Por otra parte, los conceptos de solar yermo, vivienda, y tierra, no obstante tomar como base el concepto de finca, reflejan la perspectiva del aprovechamiento y disposición a que están destinados por el legislador.

Podríamos intentar una definición diciendo que finca es un figura geométrica  poligonal que encierra un bien inmueble jurídicamente delimitado y separado de otros colindantes .
VIII. 4.- Diferencias entre la finca rústica y la finca urbana.

 A modo de ilustración sería válido que iniciáramos esta clásica distinción  entre fincas rústicas y urbanas señalando algunas nociones al respecto contenidas en el Digesto. En el libro titulado “De la significación de las palabras” afirmaron algunos autores que tierra (ager) era todo lugar carente de una vivienda (D.50,16, 27 y 211), y que constituía predios urbanos (urbana praedia) todo suelo edificado no sólo en las ciudades, sino también en las fincas rústicas y las aldeas (D.50, 16, 198) porque no era el lugar lo que hacía a los predios sino la materia (quia preadium non locus facit, sed materia)
.

El CC 1987 (p.ej.: arts.171.1,172.1,173, 186) califica los inmuebles como rústicos o urbanos sin  que pueda colegirse de su texto alguna regla o criterio para ello. Algunos artículos (arts.191, 218, 220) utilizan alternativamente otra nomenclatura para referirse a la naturaleza o función socialmente atribuida a los inmuebles como en los casos de los términos terrenos y tierra.

DAVALOS
 afirma, al igual que otros autores
, que ni el CC 1889 ni la LH 1893 ofrecieron criterios de distinción entre fincas rústicas y urbanas, y que no fue hasta la Ley Nº7/48 que se definió finca rústica como predio cuyo disfrute y aprovechamiento  se cede para explotación agrícola, pecuaria o forestal.  El solar yermo, en tanto finca urbana modificada, considera que fue definido por la Ley Nº691/59 como aquellos terrenos comprendidos dentro del perímetro urbano o contorno que limita el área de una población o ciudad.  Dada la importancia de la noción de perímetro urbano, dicha Ley señaló (a.3) el sector urbanizado como aquel en que están terminadas las calles o accesos viales, y operando la red de distribución de agua, acometimientos eléctricos e iluminación pública.

Si bien es patente la trascendencia de ambos momentos legislativos enfocados hacia los aspectos de la utilidad y significado económico de las fincas, no podría obviarse, sin error, las reglas generales fijadas en la LH 1893 y el RLH 1893 para la identificación y diferenciación de las fincas urbanas y rústicas. En base a su objeto de análisis y reiterando a ROCA SASTRE
, DAVALOS extrae de la LGV 1988 los siguientes puntos de referencia para discriminar unos y otros tipos de bien inmueble:  la situación, la construcción, el destino y la accesoriedad. De ellos, solamente la situación del inmueble coincide con las reglas generales de la LH 1893. 

En base al sistema inmobiliario registral cubano y de su principio de especialidad, DORTA DUQUE señaló como criterios para determinar la existencia de una finca, la naturaleza (a), la situación (b), los linderos (c) y la superficie (d)
. Por su vigencia y utilidad los hacemos propios.

a)  naturaleza de la finca (LH 1893, a.9.1; RLH 1893, a.63.1).-

 Según las reglas registrales se ha distinguido la finca urbana de la rústica por razón de la localización del inmueble dentro de una manzana de suelo cerrada por calles identificadas con números, letras o nombres, dentro del perímetro de un asentamiento poblacional. DORTA DUQUE diferenciaba las fincas rústicas de las urbanas ubicándolas fuera o dentro del perímetro de una población. Explicaba la idea de perímetro de una población como los contornos de la misma hasta donde llegare el trazado de las calles y avenidas. La legislación hipotecaria vigente adopta esta solución (a.9 LH 1893; a.63, RLH 1893).

 Será urbana la finca enclavada dentro de los contornos de una asentamiento población con trazado de calles o avenidas, y rústica, la que se encuentre fuera de ello. La LGV 1988 (aa.6.g y 23) y RRTT 1990 (a.2.a¿¿) conservan este criterio doctrinal, no obstante DAVALOS estima que no puede ser aplicado irrestrictamente debido a que la LGV 1988 permite calificar determinados espacios como rústicos aun estando dentro de un asentamiento poblacional o de un perímetro urbano
.

En algunos países donde el Catastro funciona regularmente la calificación sobre la naturaleza de las fincas ha quedado marcada por la opinión de las oficinas catastrales y no exclusivamente a la voluntad de los titulares ni al criterio único del registrador. Al respecto algunos ordenamientos legales, como el español, han coordinado los trabajos de estimación económica y identificación físico catastral de las fincas con las actividades del Registro de la Propiedad en materia de localización y mejor identificación del objeto de los derechos reales inscribibles. En Cuba, el sistema catastral ha logrado implantarse con bastante efectividad en materia registral agraria pero no así en materia de inmuebles urbanos. 

a)  situación de la finca (LH 1893, a.9.1 ; RLH 1893, a.63.2 ).-

 En el momento de la promulgación de la LH y RLH 1893, la división político-administrativa del territorio cubano difería de la que impera desde 1977. Desde 1974, con la reforma del sistema judicial, desaparecieron los partidos judiciales y sus correspondientes juzgados de primera instancia; en 1977 la Ley de la    División Político Administrativa creó nuevos municipios y reordenó sus respectivas áreas jurisdiccionales. Desde entonces pueden no coincidir los espacios geográficos pertenecientes a un municipio con los de aquellos términos municipales, ni los de los tribunales municipales populares con los de los precedentes partidos judiciales y juzgados municipales. Actualmente, cualquier documento público de titulación tiene en cuenta la división político administrativa vigente y no la que emplea el RPI 1880; con lo cual podría acontecer que, al practicarse una inscripción o la inmatriculación de una finca, un mismo bien inmueble esté extra registralmente  localizado en un municipio y registralmente en otro ya inexistente.

Las fincas urbanas pueden localizarse con datos propios y exclusivos de ellas como son las calles, manzanas, parcelas y numeración urbanística. La denominación de una calle, de la numeración de las manzanas o cuarteles de una población, de la designación alfabética o numérica de las parcelas de una manzana, y del número de las edificaciones, consignada en un documento por la declaración de las partes o de sus causante, se puede corroborar ante todo por medio de los controles administrativos urbanísticos. No son datos suficientes por sí para determinar que existe o no la finca, ni menos que mantiene o modificó su estructura y superficie; funcionan formando un engranaje con el resto de los medios de identificación.

 Hoy los datos de localización de muchas fincas pueden haber variado no sólo en cuanto a su denominación o a la de las calles, en cuanto a los números de las edificaciones, en cuanto a los nombres o áreas de los barrios, como prevé la LH 1893, sino también respecto a la localización de las fincas inmatriculadas.

En Cuba no se ha utilizado documento público administrativo alguno que, con carácter obligatorio, localice una finca, como son las certificaciones catastrales. Los títulos sometidos a inscripción se han formado en base a las declaraciones de las partes en el documento notarial, o a las pruebas suministradas por estas a las autoridades administrativas y judiciales. Las normas sobre identificación de viviendas (Inst.8/85 modelo de contrato compraventa) parten de la declaración del adquirente admitida por el Estado y sus representantes, pero en caso de inexactitud pueden ser rectificados (Vid.: epígrafe 4.d).

 Hasta el momento no existen normas legales expresas sobre la rectificación de determinados datos de la localización de las fincas como pueden ser los nombres de los municipios, repartos, o barrios referidos en la LH 1893, por lo que los titulares de los derechos reales inmobiliarios, los funcionarios públicos que documentan los títulos, y los propios registradores en su caso, podrían rectificar dichas denominaciones auxiliándose con los servicios del sistema de planificación física y urbanismo y con el Catastro, en materia agraria.

b)  linderos de la finca (LH 1893, a.9.1; RLH 1893, a.63.2 y .3).-

  La expresión de los linderos de una finca es imprescindible. Una finca puede no estar inscripta en registro alguno, puede carecer de documento donde se le identifique, pero es una contradictio in terminis considerar que por ello carece de linderos. Lindero(sin.: límite, linde, confín) es, para CABANELLAS, la línea que separa dos predios
. PLANIOL y RIPERT, al estudiar la acción de deslinde, dejaron entendido como lindero “…la línea de separación de dos terrenos no edificados…”
. En similar sentido pero con mayor amplitud en cuanto al objeto, DIEZ-PICAZO y GULLON consideran que linderos son los límites de las fincas
. Por nuestra parte, entendemos que los linderos son los datos de referencia geográfica y jurídica, ordenados según puntos cardinales, a partir de los cuales se configura una finca. 

Los linderos de una finca son, ante todo, datos de orden físico y posesorio. Un predio difiere de otros circundantes en tanto se puede medir y señalar su espacio partiendo de objetos fijos o de accidentes geográficos comunes. Ante todo, las personas pueden considerar como objeto de su derecho real el espacio que efectivamente poseen: hasta donde alcanza su posesión, alcanza su finca; donde esta termina, comienzan las fincas colindantes. Sobre esta base se realiza, en algún momento del tráfico inmobiliario, el título documental del derecho real.

Sin embargo, los linderos consignados o no en documento de titulación, pueden ser sometidos a ajustes por medio de la acción de deslinde en base al título causal del derecho real que se ostenta 
.  La razón está en que el hecho posesorio es una apariencia, un status quo, que puede sostenerse mientras no exista conflicto jurídico; pero al surgir un diferendo el Derecho Civil prescinde de las apariencias para adentrase en las causas jurídicas de tal estado posesorio. El CC 1987 (aa.177 y 116) prevé expresamente la acción imprescriptible de deslinde por la vía del acuerdo voluntario entre los colindantes, o por la vía contenciosa.

 Ha considerado doctrinalmente el Tribunal Supremo de Justicia  que los linderos manifiestos en los asientos del RPI 1880, y por tanto los títulos que accediendo a él le suministran la información descriptiva de la finca y de su superficie, gozan de una presunción de exactitud iuris tantum y que son datos de hecho y no datos jurídicamente definitivos. Por ello, la expresión la superficie y linderos de las fincas descriptas en los títulos documentales fuera y dentro del RPI 1880 son jurídicamente discutibles aunque esto acontece normalmente en pocos casos pues de lo contrario sería imposible la seguridad del tráfico y de los derechos inmobiliarios.

Al parecer el sistema inmobiliario urbano ha intentado, por ejemplo en materia de viviendas, transitar hacia un sistema de presunciones absolutas de linderos y medidas de las fincas pero sin éxito (Vid.: epígrafe 4.d). El sistema agrario ha seguido esta línea con mayor acierto pero con quiebras. Sólo podría afianzarse la seguridad total de las lindes y superficies si preceptivamente se declarase que, una vez fijados por la autoridad administrativa, son incontrovertibles y afectan a tercero. Sin embargo, este proyecto no puede aplicarse con facilidad en cualquier sistema jurídico.

d)  extensión superficial (LH 1893, a.9.1; RLH 1893, a.63.4).-

La LH y RLH1893 no consideraron que las medidas superficiales de una finca tuviesen carácter de requisito esencial para la validez de un título sometido a inscripción, y consecuentemente, no puede ser nulo el folio registral que carece de aquellas. El Código Notarial de 1929 (CN 1929, a.154) llamó la atención a todo notario para que, en los instrumentos públicos que autorizare, diere expresión de las medidas superficiales de las fincas de acuerdo con el sistema métrico decimal, siguiendo con ello la Instrucción General sobre la redacción de documentos sujetos al Registro dictada en 1893 (IGRD 1893); además de haberlo así demandado la jurisprudencia hipotecaria cubana. Aunque así se hacía antes del CN 1929 y se hizo posteriormente, la carencia de medidas superficiales no implicaba nulidad de título ni imposibilidad de inscribir. 

Normas legales de carácter especial, como la Ley de propiedad horizontal de 1952 (LPH 1952), determinaron que las medidas superficiales de la finca matriz y de los apartamentos tenían que expresarse en la escritura de constitución de la propiedad horizontal y, por consiguiente, en el asiento registral obligatorio de esta finca especial.

El RTT 1987 se apartó del sistema hipotecario de 1893 y en todo expediente de finca rústica ha de constar la superficie que le corresponde. Para ello se toma como base el título documental del propietario de la finca, y en su defecto, la declaración que este haga ante el registrador. Tanto en uno como en otro caso, la oficina del RTT puede realizar investigaciones para ratificar la certeza de la superficie declarada. No obstante, ninguna norma registral agraria atribuye carácter incontrovertible a la superficie anotada en un expediente de tenedor legal de tierra, por lo que la causa jurídica de la posesión del espacio declarado debe ser la base constante para cualquier rectificación.

 En materia de inmuebles urbanos el sistema de Reforma Urbana (1960-1984) promulgó algunas normas en cuanto a la superficie de las cosas y su relación con los títulos de derechos reales. Entre las más importantes se encontraba el Acuerdo 149/66 del CSRU por el cual, se reglamentó la expedición de los títulos documentales de propiedad para los compradores de las viviendas al amparo de la LRU 1960. Los llamados títulos-diploma realmente son un título partido en dos: el diploma, donde se consignaba el nombre del comprador y la localización de la vivienda (solamente la dirección); y la declaración jurada, formulario administrativo donde el comprador y la Administración detallaban la localización, linderos, distribución del espacio habitable, superficie y precio legal. A tenor de este Acuerdo, dicha declaración jurada se conservaría en el expediente de cada vivienda además de inscribirse en la SIURP 1965. 

Por otra parte, todos los negocios traslativos del dominio sobre inmuebles urbanos estaban sometidos a la autorización administrativa previa de la Reforma Urbana, y entre los requisitos propios de la resolución administrativa autorizante se incluyó consignar la superficie del inmueble según los resultados coordinados del título del transmitente y de las investigaciones de la Administración. El documento público notarial recogía los datos descriptivos de la autorización administrativa y, autorizado el instrumento notarial, lo remitía para su inscripción obligatoria en la SIURP 1965. Como no se reglamentó el procedimiento de inscripción en la SIURP 1965, siguió operándose en base a la LH y RLH 1893 y así ingresaron a los asientos muchos títulos con expresión de superficie. La SIURP 1965 dejó de operar pero las normas implantadas por el Acuerdo 149/66 en cuanto a la expresión de la superficie se conservaron.

Al instaurarse el sistema de vivienda en 1985, LGV 1984 (a.9, párrafo tercero) estableció que los contratos de compraventa de viviendas tendrían todos los requisitos para ser considerados título de propiedad y en especial la descripción adecuada de la vivienda. La LGV 1988 (a.41 párrafo tercero) mantiene la regla.  Las disposiciones complementarias para el otorgamiento del contrato de compraventa en casos de ocupantes legítimos (Instrucción 8/85), de viviendas construidas o adquiridas por el Estado para transmitir a los particulares (Instrucción 9/85), y usufructuarios (Instrucción Conjunta 1/85 del INV y el BPA) entre otras, emplean el un sistema  idéntico de localización, descripción de las características constructivas del inmueble y de su distribución, linderos, y medidas superficiales del espacio construido y del espacio no construido . El instrumento base para manifestar las medidas superficiales y demás datos necesarios al título, en un formulario administrativo llamado modelo de declaración jurada compuesto a su vez por cuatro documentos, entre los ahora interesa mencionar la descripción de la vivienda, la hoja de cálculo para el precio legal, y la clasificación del vivienda según sus características constructivas(Inst. 8/85; 2do.). Estos datos se adquieren por la declaración del adquirente consentida por el Estado que es el transmitente.

Aunque es evidente que en nada empece este sistema al que propiamente contiene la LH 1893 y el RLH 1893, han considerado muchos juristas y también el TSP en algunas sentencias que las medidas superficiales de los títulos de propiedad que iban a ser sometidos a inscripción en los abortados RPV 1984 y RPVSY 1988 no eran sino medidas provisionales sometidas a revisión por los registradores cuando se iniciase la inscripción (LGV 1988, a.118). Visto de este modo se ha negado en algunas oportunidades carácter de título de propiedad al documento cuando se han presentado conflictos de deslinde o procesos petitorios como la reivindicación considerando que no prueba la propiedad de la superficie por tratarse de un dato sometido a revisión (Vid.: Tema IV, epígrafe 4. ).

VIII. 5.- Fincas especiales.

Fincas especiales son las que pueden entrar al RPI 1880 sin ser propiamente cosa corporal inmueble o, que siéndolo, la ley les reconoce una configuración material y jurídicamente atípica. Tradicionalmente se consideran como especiales las fincas discontinuas, las del régimen de propiedad horizontal, las concesiones administrativas, las inherentes a ferrocarriles, y las aguas. A los fines del programa nos referiremos a ellas en los temas posteriores. 

VIII. 6.- Fincas no edificadas. A) Tierra .- B)Solares yermos o terrenos.

En principio la clasificación de las fincas en rústicas y urbanas nos aporta medios de orientación para conocer el régimen jurídico diferenciados de los bienes inmuebles. Sin embargo, la fincas urbanas son susceptibles de otras clasificaciones teniendo en cuenta su estructura material edificada o no, los criterios socioeconómicos de confort de la edificación, y la residencia o no en el inmueble edificado, entre otros.

A)  Tierra .-

La LRA 1959 (aa.1-9, 25, Disposición Transitoria 1ra.) empleó el término tierra para referirse a las fincas rústicas a partir de su clasificación registral y luego desarrollar la idea de explotación agropecuaria  y forestal; sin embargo el proceso de expropiación forzosa y posterior transmisión de fincas siguió apoyándose en los títulos documentales y principios del artículo 9 de la LH 1893.

A partir de 1987, en que se estableció el Registro de la Tenencia de la Tierra (RTT), se formuló un concepto de tierra que se mantiene hasta el presente
. El vigente  Reglamento del RTT establece:

artículo 1.a: “tierras: las que constaren declaradas como rústicas el 17 de mayo de 1959, las de todos los beneficiarios de la Ley de Reforma Agraria, las que estén destinadas a la explotación agropecuaria y forestal y se encuentren dentro o fuera del perímetro urbano, y las que aún estando dentro de un asentamiento poblacional su área superior a los 800 metros.”

El Derecho Agrario cubano ha creado su propio sistema inmobiliario registral especial que puede ser caracterizado brevemente como sigue: 

a) La unidad básica registral es la tierra, vocablo que sustituyó al de finca rústica pero cuyos atributos continuan siendo los bienes inmuebles por naturaleza (suelo agrario), y los bienes muebles que se le unen por incorporación (edificaciones, plantaciones y siembras) y por destino (créditos, abonos, animales, medios de transporte).

b)  Implícitamente la tierra sigue clasificándose por su origen, destino, ubicación y extensión  superficial; llevando a afirmar,por exclusión, que toda finca que no es rústica es necesariamente de naturaleza urbana.  La LGV 1988 (a.27) ratifica este criterio. 

c)   La identificación y descripción de la tierra se realiza en base a los títulos documentales si existen,y en su defecto se inscribe en base a las declaraciones de los requirentes. El requirente debe aportar planos de la finca y está obligado desde 1998 (Resolución Nº707/98 MINAGRI) a presentar la certificación del Catastro Parcelario de Fincas Rústicas. Para completar las posibles incongruencias entre los títulos y la realidad material de la posesión, el RTT puede realizar investigaciones para corroborar los datos de los documentos y declaraciones antesmencionadas. Excepto la manifestación de las medidas superficiales y la necesaria relación de las incorporaciones, no constan en el Reglamento del RTT qué otros datos típicos, como los linderos, hayan de estar presentes. 

B)  Solares Yermos.- 

Fincas urbanas son, en principio, todas las fincas excluidas del concepto de tierra. DAVALOS, sin embargo, estima necesario que el localización de la finca dentro o fuera de un asentamiento poblacional no es suficiente para clasficarla como rústica o urbana , pues son fincas rústicas (tierra) las que dentro del perímetro urbano si no están edificadas exceden de 800 metros cuadrados
. 

Solar yermo (sinón.: terreno, predio) es la finca urbana no edificada. La LGV 1984 (a.34.g), y el Reglamento de Construcción de Viviendas por Esfuerzo Propio de 1988 (RCVEP 1988, a.2.e) emplearon una definición legal de solar yermo que ha sido reproducida en la LGV 1988 del siguiente modo: 

art.6 inciso g) .- “Toda porción de terreno donde no exista edificación, o que, existiendo, sea de poca significación, trazado como tal en un asentamiento poblacional. No se considerará solar yermo el terreno(1) anexo(2) a otro edificado(3) que integre una unidad física inmobiliaria(4) y como tal se encuentre inscripto en el Registro de la Propiedad (5)”. 

Como se aprecia, nos encontramos ante el concepto de finca urbana de la LH 1893 y su RLH 1893 caracterizado por la carencia de edificaciones. Si la carencia de edificios es absoluta, no habría duda alguna desde el punto de vista material y jurídico para sostener la calificación. Otra cuestión sería determinar, de hecho y de derecho, qué incorporaciones edificadas carecerían de significación para alterar el concepto de solar yermo. Quizás el legislador quiso referirse a los bienes muebles emplazados por destino y a perpetuidad en un solar yermo, pero que pueden ser retirados sin alterarlo (Vid.: epígrafe 2.2.3.A.); como puede ser el caso de vallas comerciales, o casetas de madera para guardar determinados bienes.

Tratamiento más puntual merece la segunda parte del precepto analizado debido a la forma de su redacción y carácter complementario del concepto. El vocablo anexo  es sinónimo de adyacente, aledaño, dependiente, accesorio, añadido, vinculado o adscripto, entre otros. Sin embargo, de la propia definición se deduce que “terreno edificado” no es jurídicamente solar yermo sino, por ejemplo, vivienda. El término unidad física inmobiliaria  equivale al concepto de finca pero sólo en cuanto a las inmatriculadas en el RPI 1880, con lo cual sería imprescindible excluir a las que constan descriptas en títulos documentales no inscriptos. Si este “terreno anexo” es parte integrante de una finca registral estamos ante un juego de palabras sin sentido visible: no puede haber jurídicamente terreno anexo a una edificación si ambos se encuentran bajo un mismo título, y menos si se encuentra este inscripto en el RPI 1880. El legislador quiso diferenciar la parte construida de una finca respecto a la parte no construida, mas de ello no derivan regímenes legales distintos si ambas usos del inmueble se hallan unidos bajo la suerte del mismo título y bajo el concepto principal de la vivienda.  

VIII. 7.- Fincas urbanas edificadas con fines habitacionales. Viviendas. A) Viviendas de ocupación permanente y viviendas de recreo. B) Viviendas destinadas a la ocupación temporal con fines habitacionales: viviendas vinculadas y medios básicos. C) Cuartos y habitaciones.

VIII. 7.1.- Fincas urbanas edificadas con fines habitacionales. Viviendas.-

El destino normal del suelo urbano es la edificación. Edificio, como explicaron PLANIOL y RIPERT, es “todo conjunto de materiales consolidados, con fines de permanencia, sea en la superficie del suelo como en el subsuelo”
. Vivienda es, sin embargo, ese edificio  con condiciones suficientes de protección y comodidad para convertirse en espacio habitable de una persona.  La definición de la vivienda no procede del Derecho Civil liberal. Los movimientos sociales del siglo XX y la necesidad de “socializar” la propiedad, han sido las causas centrales de concertación de políticas de Estado para garantizar la solución de las necesidades habitacionales de los sectores de bajos ingresos. A partir de la segunda postguerra, muchos ordenamientos legales comenzaron a elaborar normas para restringir los derechos de los propietarios en los contratos de arrendamiento y favorecer los de los inquilinos ( P. ej.: España, Italia, Cuba); para facilitar créditos presupuestarios destinados al fomento y construcción de viviendas con plazos de amortización más distendidos; para asegurar a las familias con el privilegio de inembargabilidad (homestead, patrimonio familiar); o para controlar las operaciones de especulación en el mercado inmobiliario a fin de proteger el suelo como recurso natural y como objeto limitado dentro de las relaciones jurídicas. 

En Cuba, la Ley de Reforma Urbana de 14 de octubre de 1960 (LRU) plantó sobre nuevas bases la cuestión del edificio destinado a vivienda. La LRU proclamó el derecho de toda familia a una vivienda decorosa (a.1) y comenzó a hacerlo efectivo con la expropiación forzosa de determinados inmuebles (viviendas arrendadas y no ocupadas por su propietario, viviendas ocupadas por personas no arrendatarias distintas del propietario, si este era dueño de más de una) y la estipulación inmediata de un contrato de compraventa sobre ellos a favor de las personas que hasta esa fecha los ocupaban. Fueron objeto de confiscación  pero no de contrato de compraventa los inmuebles llamados ciudadelas, casa de vecindad, cuarterías y solares agrupados bajo los términos de local o habitación (a.26). La C1976 (a.23) reafirma el interés estatal de garantizar una vivienda decorosa a cada familia. De esta diferenciación se extrajo la noción de vivienda decorosa y de su opuesto conceptual, pero los parámetros exactos para identificarlas no quedaron mejor expuestos sino a partir de 1984. 

La LGV 1984 no contuvo definición de vivienda pero la Resolución Conjunta Nº1 de 29 de junio de 1985, dictada por el Instituto Nacional de la Vivienda y el Comité Estatal de Precios, se encargó de establecer el sistema de clasificación de viviendas. De los cinco grupos clasificados el más importante es el quinto por describir las características técnico constructivas y distribución del modelo mínimo de vivienda. En resumen, la vivienda del grupo V se caracteriza por ser de una planta, ya sea  aislada o formando bloque con otras sin frente a la calle. Tiene muros de mampostería (10 milímetros mínimo) y paredes interiores de madera; la cubierta (techo) de madera y papel de techo o de cerchas de cabillas recubiertas con madera o tejas de asbesto - cemento. Los pisos son de cemento o recortería de mármol, baldosa o mosaicos. La terminación es de baja calidad y los zócalos sanitarios son de betún o estuco de poca calidad (sin azulejos). Consta de los espacios mínimos siguientes: sala comedor, cocina pequeña,  baño completo, o lavamanos sin ducha y  con letrina exterior, y un dormitorio.

Recientemente el INV, por Resolución Nº 8/96, ha fijado un concepto de vivienda mínima adecuada teniendo en cuenta lo siguiente:

a)  superficie útil : (apdo.3ro) “la superficie útil … deberá ser como mínimo de 25 metros cuadrados, permitiéndose una tolerancia de hasta el 10% para los casos de edificaciones remodeladas, divididas o ampliadas, así como en las viviendas denominadas hoteleras”.

Si bien se señala el espacio mínimo construido para una vivienda, no se indica que relación ha de guardar con la cantidad de personas capaces de residir en ella según criterios de comodidad y privacidad aptas para desarrollar sus vidas.

b) distribución del espacio habitable : (apdo.4to) “La composición mínima de estas viviendas será de un local habitable donde pudieran realizarse las funciones de estar, comer y dormir y dos locales auxiliares de servicio sanitario y cocina. Es admisible la integración de esta última al local habitable siempre que la cocina cuente con ventilación e iluminación propias”.

En este caso se aprecia un cambio respecto a la clasificación de viviendas de 1985. Allí era necesaria la separación entre los espacios destinados a dormitorio y los destinados al resto de las actividades vitales; ahora sólo se exige separación de los locales de cocina y de servicios sanitarios entre sí, y de estos respecto al espacio restante.

Además de lo anterior, se incluyen la definición de espacio habitable los pasillos cubiertos, portales, terrazas, patios de servicio cubiertos y balcones (apdo.5to.).

c)  acceso independiente a la vía pública : (apdo.10mo.) “En todos los casos la vivienda tendrá acceso directo desde la calle, pasillo, escalera u otra área común sea esta interna o externa. El acceso a la vivienda no podrá realizarse por el interior de otra vivienda”.

El criterio subyacente en este caso es el de individualizar el aprovechamiento y disposición de un titular respecto al de otros.

En todo caso no ha de perderse de vista que estamos ante una conceptualización sustentada en criterios arquitectónicos y ambientales, cuyos tres criterios deben ser analizados de conjunto y en relación estrecha con la situación jurídica del inmueble emanada de los títulos de adquisición vigentes.

A modo de conclusión podemos afirmar que todo aquel edificio carente de los elementos antes descriptos puede estar destinado a vivienda mas, por no ser mínimamente adecuado o -con el lenguaje de la LRU- decoroso, no podrá entrar en el patrimonio privado de las personas no estatales.

A)  Vivienda de ocupación permanente y Vivienda de recreo.-

En el Derecho Inmobiliario cubano no se han elaborado regulaciones jurídicas expresas para clasificar la vivienda de ocupación permanente. La idea de ocupación permanente de las viviendas fue extendida con la aplicación de la LRU. Aquella ley permitió el arrendamiento de cabañas, apartamentos o casas en lugares de veraneo, balnearios o lugares de descanso (a.4) mientras proscribió el de los restantes inmuebles urbanos(a.2). La condición única para los arrendamientos “turísticos” privados consistía en que la típica casa o apartamento de la playa no se convirtiera en vivienda permanente. Como la ocupación ha sido una de las nociones más importantes del Derecho Inmobiliario cubano desde entonces, discernir cuándo estamos ante una u otra vivienda es ineludible para acogernos a sus respectivos regímenes de disposición.

La ocupación no fue definida en la LRU, pero tampoco era una locución del CC 1889. Ninguna de las normas complementarias de Reforma Urbana dictadas hasta 1985 la definió, no obstante aparecieron categorías de ocupantes principales, legítimos, agregados e ilegales según urgencias y prácticas de la Administración. La implantación, a inicios de los años setenta, del sistema de identificación personal, por medio del Carné de Identidad, y del domicilio, por el Registro de Direcciones,  condujo a muchos juristas a reflejar las nociones sobre ocupación -asimiladas a las de residencia- sobre los conceptos de domicilio. Ni LGV 1984 ni la LGV 1988 han tomado normas ni parámetros para acertar el concepto de ocupación ni de las viviendas cualificadas como permanentes y de recreo. 

Sólo las sentencias de la Sala de lo Civil y de Lo Administrativo del Tribunal Supremo han señalado las pautas para entender qué es vivienda de recreo en contraposición a la de ocupación permanente. De aquí resulta que la ocupación permanente o temporal de una vivienda es un hecho físico que se prueba por testigos, y no coincide con el domicilio que es un concepto o circunstancia formal inherente al estado civil de las personas que se prueba por medio del carné de identidad y del Registro de Direcciones. La prueba del domicilio puede coincidir con el hecho de la ocupación pero si así no fuese, a los efectos de clasificar una vivienda en cuanto a la ocupación permanente o temporal, la prueba principal es la de testigos. Por otra parte, una vivienda en zona de recreo como son típicamente las playas no depende para su clasificación del hecho de estar considerada de un modo u otro en las oficinas administrativas, ni de estar o no inscriptas en un registro inexistente para este fin, sino del destino que sus titulares le atribuyen (Sents. Nº. 39 de 29-11-74, 209 de 20-7-76, 359 de 18-11-76). 

Cuestión de suma trascendencia y fuente de innumerables conflictos es determinar si el propietario, del mismo modo que le atribuye a la vivienda el carácter de residencia permanente o de residencia temporal, puede cambiarle este destino sin intervención de la autoridad administrativa y siempre que se trate de viviendas ubicadas en zona de veraneo. También las reglas inherentes a la copropiedad plantean a los órganos jurisdiccionales el dilema de resolver si un inmueble en zona de playa puede ser de ocupación permanente para un copropietario y de veraneo para el otro.

B)  Viviendas vinculadas y Viviendas medios básicos.-

Las viviendas pueden ser vinculadas o medios básicos porque están destinadas a garantizar habitación estable a la fuerza de trabajo de una persona jurídica legalmente autorizada para ello. El tratamiento de este asunto lo realizamos en el Tema V.

C)  Cuartos y habitaciones.

La LRU 1960 utilizó una idea social y política de vivienda decorosa o adecuada para expropiarla y luego transmitirla en propiedad a los beneficiados. De esta idea o noción fueron excluidos los cuartos y habitaciones; inmuebles destinados a vivienda pero cuyas condiciones constructivas, de distribución del espacio, ventilación, y servicios domésticos no se  eran adecuadas. Su propiedad pasó al Estado por confiscación pero no se transmitió la propiedad a los ocupantes de los cuartos. El Reglamento de Cuartos y Habitaciones 1998 define los cuartos y las habitaciones y regula su régimen jurídico que trataremos más extensamente en el Tema V.
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� RIAZA,Narciso. Los Retractos. Errores dominantes acerca de la materia.  Editorial Reus, Madrid, 1919, página 34.


� Los Códigos Españoles Concordados y Anotados. Tomo I, segunda edición, Madrid, Antonio de San Martín, Editor, 1872, página 289. “Todo ome, que vende sua eredat, que a de patrimonio, o de avolengo, e vinier otro suo pariente, e dis: yo me la quiero la heredat tanto por tanto, que a mi pertenesce, si camino de pasada ouier dado el comprador, e pagados los dineros, non la puede auer el pariente; mas si camino non ouier dado el comprador ouiese pagado a este a tal, e veniese el pariente mostrando el aver derecho e contandolo delante testigos, debe aver le eredat, jurando que para si quier la eredat, e non para otro ome ninguno: e si el parientepodier venir ante del camino a dar el camino, e los sueldos, puede aver la eredat” (ley 3ra, título 1ro, libro 4to); “Si un ome vende eredat a otro ome, e la venta fuer fecha en cementerio de Igresia, que vala: mas si vinier algund pariente, e la demandare fasta nueve dias, dando lo que costò, puedela auer por la pasada, que non puede auer el cementerio, nin la Igresia” (ley 4ta, título 1ro, libro 4to)


� “Como la cosa de patrimonio, ò de abolengo, vendiéndose, puede el pariente mas propinco sacar tanto por tanto”, que dice: “Todo home que heredad de patrimonio o de abolengo quisiere vender, si home  de aquel abolengo , la quisiere comprar, tanto por tanto, háyala ante que otro alguno: e si dos, o más la quisieren que son en igual grado de parentesco, háyala el más propinquo: mas, si ante que la heredad fuere vendidano viniere el pariente, e dedia que fuere vendida fasta nueve días viniere, si  diere el precio por que es vendida la heredad, háyala: e si el pariente más propinquo no fuere en el Lugar, puédala demandar otro de su linaje: mas si la quisiere por otra heredad cambiar, no lo pueda ningún pariente contradecir: y aquel pariente que quiere la heredad que es a otri vendida, dele el precio que le costó, e jure que la quiere para sí, e que no lo face por otro engaño”.


� RIAZA, obra citada, páginas 37 y 38.





� Ley 220 “Otrosí, es à saber, que en las venditas que se facen por las almonedas, tanto vale la cosa quanto puede ser vendida, y no se puede deshacer la vendida porque diga aquel cuya es la cosa, que le fue vendida por menos de la mitad del derecho precio, ni los parientes mas cercanos no pueden sacar la cosa vendida en el almoneda por mandato del Alcalde, ò del cogedor, ò del entregador, maguer fasta los nueve días que pone el Fuero quiera dar el comprador lo que costó: mas quando sacan la cosa en almoneda tanto por tanto, debelo dar ante el que la demandó por abolengo, y la quisiere sacar de la almoneda, que no otro estraño. E si el Alcalde mandó vender alguna cosa, y es fallada después que la vendió al Alcalde sin derecho, si el comprador la tuvo año, y dia en faz, y en faz, no se deshará la vendida: mas el Alcalde será tenido al daño, y al menoscabo aquel cuyos eran los bienes”. 


Ley 230 “Como la Ley del Fuero del tanto por tanto, ha lugar también en el reino de Leon como en el de Castilla” decía que: “Otrosí, en tierra de Leon, las heredades, e las otras raíces que vienen de patrimonio, ò de abolengo, y las vende aquel cuyas son, y viene el pariente mas cercano, à quien fue fecho saber por el vendedor que quiere vender la heredad, quierela sacar: y esto se libra en tierra de Leon, por Fuero de las Leyes, también como en Castilla, como quier que en otro tiempo, en tierra de Leon, el pariente fasta un año la podia sacar. Y esto del año se usó asi quando el vendedor no le fizo saber la vendida.


� “Dos ome, o mas, aviendo alguna cosa comunalmente de so uno, dezimos, que qualquier dellos puede vender la su parte, magmer la cosa non sea partida. E puedele vender a qualquier de los que han en ella parte, o a otro estraño. Pero si alguno de los que han parte en la cosa, quisieren dar tanto por ella, como el estraño, esse la deue auer ante que el estraño. E la vendida del estraño se deue entender que puede ser fecha, ante que sean entrados en pleyto, de la parte. Ca si el pleyto fuesse ya començado en juyzio para partirla, entonce non la podria vender el estraño, fasta que fuesse partida; fueras ende, con otorgamiento de los otros compañeros”(ley 55, título 5to, partida 5ta); “De los que venden por cierto precio a otros alguna cosa, con condición quel vendedor o su heredero, la puedan cobrar tomando el precio”: “Por cierto precio vendiendo vn ome a otro alguna cosa, poniendo tal pleyto entre si en la vendida que quando quier que el vendedor, o sus herederos, tornassen el precio al comprador, o a los suyos, que fuessen tenudos de tornarle aquella cosa que assi vendiesse; dezimos, que si tal pleyto fuere puesto en la vendida, que deue ser guardado: e si el comprador, o sus herederos, non quisieren guardar el pleyto, ni tornar la cosa, asi como es sobredicho, si pena fuera puesta en el pleyto, deuela pechar. E si el vendedor, o sus herederos, quisieren rescebir la pena deuese partir la cosa vendida; fueras ende, si el pleyto fuese puesto, que tornasse la cosa e pechasse la pena. E si pena non fue puesta en el pleyto, entonce el comprador es tenudo de tornar la cosa en todas guisas, si es en su poder; e si en su poder non es, deue pechar al vendedor todos los daños, e los menoscabos, que le vinieron porque non torno aquella cosa que assi auia vendida” (ley 42, titulo 5to, partida 5ta); “Que si el vendedor pone con el comprador, que non venda, nin empeñe cosa a omes señalados, deue ser guardado” “Castillo, o torre, o casa, o otra cosa qualquier, vendiendo vn ome a otro, a tal pleyto que el comprador, nin sus herederos nunca lo pudiessen vende, nin enagenar a omes ciertos, señalados por sus nomes, e si contra esto fieziesse, que tornasse el señorio al vendedor, o a sus herederos; dezimos, que tal postura como esta non vale. E porende, maguer el comprador, o sus herederos fiziessen contra la postura, non podria el vendedor, nin sus herederos, estonce demandar por esta razon la cosa, a aquel que fue despues enagenada. Pero si fuesse puesta pena en tal pleyto, tenudo seria el que la fizo, de la pechar, e el daño, e el menoscabo quel viniesse por esta razon. E este daño, e menoscabo deue ser apreciado contra jura del, e con estimacion del Judgador. (ley 43, titulo 5to, partida 5ta). 


� Ley 6ta, título 7mo, libro 5to: “Todo hombre que heredad de patrimonio, o de abolengo la quisiere vender; y alguno de aquel abolengo la quisiere comprar tanto por tanto, háyala él antes que otro alguno. E si dos, o más la quisieren, si son en igual grado de parentesco partanlo entre sí. E si no fueren en igual grado, háyalo más el propinco. Mas si antes que la heredad fuese vendida, no viniere el más propinco a la retraher, y después que fuese vendida, hasta nueve días viniere, si diese el precio porque es vendida la heredad, háyala; e si el pariente más propinco no la quisiere demandar, otro pariente no la pueda demandar. E si el propinco no fuere en el lugar, puédela demandar otro de su linage. Mas si la quisiere por otra heredad trocar, no le puede ningún pariente contradecir; y aquel pariente que quiere la heredad que es a otro vendida, dé el precio que costó; y que jure que la quiere para sí, y que no lo hace por otro engaño


� RIAZA, obra citada, páginas 43 a la 45.


� Ley  7ma, título 7mo, libro 5to: “Si un hombre compra una heredad a otro, este comprador dispone apagar esta heredad por ventura  malbaratando, o vendiendo otros bienes suyos, y después hace en esta heredad edificios, y labores y mejoramientos como en casa suya, acaesce que un hijo o hermano, u otro pariente propinco de aquel vendedor, por ventura incitado por él, y con sus propios dineros del vendedor, o por su inducimiento acabo de cinco, o diez, o quince años, que es hecha la venta, y la heredad mejorada, dice al comprador, que aquella heredad es de su patrimonio o abolengo, y quiere tanto por tanto, y que requiere con el precio. E si no lo quisiere resce ponelo en depósito, y demanda la heredad, diciendo: que este que la pide al tiempo de la venta, era menor de edad, así que no le corrió prescripción, ni le empeció trscurso de tiempo:  O que fué absente, o impedido de pedir fasta entonces, o por otro legítimo impedimento; y ayudase del remedio de la restitución, o de otro por donde siente que puede sanear su demanda: y con esto saca la heredad que por ventura vale la metad menos; o los dos tercios, que cuando la ovo el comprador; lo cual parece cosa muy inhumana, y agra, y muy subyecta a la fraude y a pecado. Por ende declaramos, y ordenamos, y mandamos que los nueve dias contenidos en la dicha ley del fuero para que el más propinco saque la heredad vendida que fué de su patrimonio, o abolengo corran contra los menores de veinte y cinco años, quier sean en edad pupillar, o adulta. Y esto mesmo contra los absentes. Y que los unos ni los otros no se puedan ayudar en su menoridad, ni de la ausencia; y que haya lugar contra ellos esta prescripción de los dichos nueve días, y que no les sea otorgado sobre esto restitución, ni rescisión de tiempo, salvo que a la letra se guarde la dicha ley del fuero contra los unos y los otros. E si el menor tuviere tuto, o curador que pueda sacar la heredad, para el menor en el tiempo, y como de suso se contiene...”


� RIAZA, Ibidem, páginas 43 a la 45. 


� Ley 70: “La ley del Fuero, fabla acerca del sacar el pariente mas propinco la cosa vendida de patrimonio por el tanto, haya tambien lugar cuando se vendiere en el almoneda pública, aunque sea por mandamiento de juez y los nueve dias que dispone la ley del Fuero se cuenten en este caso desde el dia del remate, con tanto que consigne el que la saca el precio é faga las otras diligencias que dispone la ley del Fuero é la ley del ordenamiento de Nieva, é asi mismo haya de pagar al comprador las costas y el alcabala si la pagó el comprador antes que la cosa ansi vendida le sea entregada”.


 Ley 71: “Cuando muchas cosas fueren vendidas, por un precio, que sean de patrimonio ò abolengo, que el pariente más propinquo no pueda sacar la una, y dexar las otras, sino que todas las haya de sacar, o ninguna dellas; pero si las dichas cosas fueren juntamente vendidas por diversos precios, en tal caso puede el pariente más propinquo sacar las que dellas quisiere, haciendo las diligencias y solemnidades en las dichas leyes del Fuero y ordenamiento contenidas”.


 Ley 72:  “Cuando la cosa que es de patrimonio ò abolengo se vendiere fiada, que el pariente mas propinquo la pueda sacar por el tanto asimismo fiada, con tanto que dentro de los dicho nueve dias de fianzas bastantes à vista de la nuestra Justicia, que pagará los maravedés por que asi fuere vendida, al tiempo que el comprador estaba obligado”.  


Ley 73: “Quando el pariente mas propinquo no quisiere, o no pudiere sacar la cosa vendida por el tanto, el pariente más propinquo siguiente en grado la pueda sacar, y así vayan de grado en grado por todos los parientes dentro del cuarto grado, con tanto que sea dentro de los dichos nueve dias, y con las otras diligencias contenidas en dicha ley del Fuero y ordenamiento”. 


Ley 74: “Quando concurren en sacar la cosa vendida por el tanto el pariente mas propinquo con el señor del directo dominio, o con el superficionario, o con el que tiene parte en ella, porque era comun, prefierase en el dicho retracto el señor del dominio directo, y el superficionario, y el que tiene parte en ella al pariente mas propinquo”.  


Ley 75: “Si alguno vendiere la parte de alguna heredad que tiene comun con otro, en caso que según la ley de la Partida la pudiere el comunero sacar por el tanto, sea obligado, el que la quisiere sacar, à consignar el precio en el tiempo y término, y con las diligencias y solemnidades , y de la manera que la pudiera sacar el pariente mas propinquo, quando fuera de su patrimonio y abolengo; de suerte que lo contenido en la dicha ley del Fuero, y ordenamiento de Nieva, y en estas nuestras leyes haya lugar, y se platique en caso que el comunero quisiere sacar la cosa vendida por el tanto”.


� FERNÁNDEZ DEL MORAL DOMÍNGUEZ, Lourdes. “Notas sobre el Derecho de tanteo en la Ley de Arrendamientos Urbanos, con referencias al ordenamiento italiano” en Anuario de Derecho Civil. Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia. julio-septiembre, 1996. Tomo XLVI, Fascículo III, página 1325.


� El Tribunal Supremo de España ha dicho, que la acción de retracto convencional no puede prosperar sin que el vendedor, o quien ostente su derecho, reembolse al comprador íntegramente el precio de la venta, salvo los casos de indivisión a que se refieren los artículos 1516 y 1517, o cuando siendo varias las fincas vendidas, se hayan individualizado, determinando para cada una un precio (S. de 1 de febrero de 1946).  Se cumple con lo estatuido en el artículo 1518, consignando solamente el precio de la enajenación, sin perjuicio de reembolsar al comprador cualquier otro pago legítimo que haya hecho, cual el de la liberación de un gravamen subsistente al tiempo del remate y cancelado después (S. de 16 de mayo de 1946).   Refiriéndose el Tribunal Supremo a los gastos de compra  y otros, dice que el artículo 1518 no exige la consignación previa de dichos gastos de compra, ni de los hechos en la cosa antes de la demanda, sino sólo su reembolso (Sentencias de 31 de diciembre de 1897 y 13 de julio de 1945); y que no está obligado el retrayente a reintegrar las costas del pleito seguido entre el vendedor y el comprador para elevar el contrato de venta a escritura pública, por no ser pago legítimo hecho para la venta (S. de 9 de febrero de 1916); que no son gastos útiles las costas del juicio ejecutivo cuando se retrae la parte de casa pro indiviso al adjudicarse al ejecutante (S. de 12 de febrero de 1904). El retracto convencional no puede intentarse más que reembolsando el precio antes del vencimiento del plazo estipulado o consignándolo si al ofrecimiento  de pago siguió la negativa del obligado (S. de 2 de diciembre de 1914);  pero el reembolso de los demás gastos, no es necesario que acompañe a la restitución del precio sin que pueda realizarse con posterioridad (S. de 31 de diciembre de 1897);  tampoco es preciso la consignación o el afianzamiento de cantidad alguna por el importe de aquellas obligaciones que el comprador aceptó, sin constituir propiamente precio del contrato (S. de 7 de noviembre de 1925). Cuando parte de precio se aplaza, pactando hipoteca de la finca para su seguridad, basta consignar la parte del precio efectivamente reembolsada por el comprador, que es el único que puede y debe ser reembolsado (S. de 24 de noviembre de 1944).








� No debe confundirse, dice el Tribunal Supremo, la compraventa con pacto de retro con la dación el pago o cessio pro soluto,  pues si es cierto que esta opera al igual que la compraventa, la traslación del dominio por precio, en la dación en pago, está representado por el crédito de que se da por satisfecho el acreedor,  ya que resulta inconcebible legalmente la cesión de bienes para garantizar el pago de la deuda, pues el que paga no garantiza, pero extingue la obligación (S. de 7 de enero de 1944).
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� RODRÍGUEZ Navarro. Doctrina civil del tribunal Supremo.  Tomo III, página 5385.





� La jurisprudencia ha sostenido que el artículo 1524 rectifica lo que dispone el párrafo segundo del artículo  1.620 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en el sentido de que se tendrá en cuenta la fecha de la inscripción y no la del asiento de presentación aun cuando la fecha de la inscripción debe retrotraerse a la de anotación preventiva (Sentencias de 11 de junio de 1902, 10 de febrero de 1915 y 16 de octubre de 1944).  
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� NÚÑEZ Y NÚÑEZ, Eduardo Rafael. “Código Civil. Concordancia con la Legislación y la Jurisprudencia del mismo desde el 20 de abril de 1899 hasta el 24 de diciembre de 1933. Recopilado, ordenado y anotado por el autor. Primera Edición, Jesús Montero, Editor. La Habana, 1936. Tomo VIII. pp. 201 y 202.


Orden de Cuartel General, Departamento de Cuba, No 191 de 20 de agosto de 1901, publicada en la Gaceta de 21 de agosto de 1901.


El Gobernador Militar de Cuba, a propuesta del Secretario de Justicia, ha tenido a bien disponer la publicación de la siguiente ORDEN:


I.- Por la presente se suprime la Institución del “retracto convencional” de que tratan los artículos 1507 al 1520, inclusive, del Código Civil vigente, quedando dichos artículo derogados.


II.- En su consecuencia los Notarios no otorgarán ninguna escritura de compraventa en la cual el vendedor se reserve e derecho de recuperar la cosa vendida, reembolsando al comprador el precio que hubiere recibido u otro que en el contrato se fije.


III.- No obstante lo dispuesto en esta Orden, los contratos de compraventa con pacto de retro, celebrados antes del día en que empiece a regir esta Orden con arreglo a las leyes vigentes se regirán por los preceptos que le sean aplicables de dichas leyes y surtirán los efectos legales en las mismas prevenidos.
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Los  preceptos 51 y 52 del Decreto Ley 773 de 1936 dicen así:


“Artículo 51.- Rematada una finca de conformidad con este Decreto Ley, queda al deudor desposeído el derecho de retracto para recuperarla en un plazo de un año natural a partir de la fecha en que hubiere quedado firme la adjudicación. En este caso el contribuyente desposeído satisfará a la persona que resultare ser dueña del inmueble, el importe total que hubiere pagado al rematante dentro del expediente de apremio respectivo, los gastos notariales, los derechos reales y los de inscripción en el registro a nombre del rematante y los impuestos satisfechos hasta el día, más un interés del diez por ciento sobre la suma total que arrojen las cantidades expresadas.
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Artículo 52 (Regla 12).- En los edictos anunciando la subasta, se expresarán respectivamente: la aclaración, en el caso de inmueble, de que el deudor tendrá el derecho de retracto de conformidad con las disposiciones del artículo 51”. 
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