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Resumen: El presente articulo versa sobre el patrimonio familiar y como un
hecho natural como la muerte no culmina las relaciones juridicas que han
dado lugar al patrimonio que formd, sino que ésta trasciende al sujeto, y por
ello el Derecho regula la transmisién de los bienes derechos y obligaciones
de la persona fallecida a favor de los que resulten sus sucesores. Es decir,
la muerte genera consecuencias juridicas.

Palabras clave: Familia - Muerte - Derecho Sucesorio - Uniéon de Hecho
- Patrimonio Familiar

Abstract: This article focuses on the family estate and the natural fact as
death does not end the legal relationships that have led to the heritage that
formed the family heritage, this transcends the subject. Therefore, the law
regulates the transfer of the rights goods and obligations of the deceased in
favor of the person that are his successors. In conclusion, death generates
legal consequences.
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1. Introduccion

El hecho de la muerte genera consecuencias juridicas
importantes, como la de finalizar un matrimonio, abrirse la
sucesion de la persona que acaba de fallecer, entre otras.
En cuanto a la apertura de la sucesion, se da por la muerte
biolégica de la persona o declaracién de muerte presunta.

La persona en vida, estuvo al frente de su patrimonio que él
mismo edifico, a través de las relaciones juridicas creadas;
ahora bien, un hecho juridico inevitable como la muerte hace
desaparecer a la persona como tal, deja de ser sujeto de
derecho; sin embargo; las relaciones juridicas que han dado
lugar al patrimonio que formo, no desaparecen con la muerte,
sino que ésta trasciende al sujeto, y por ello el Derecho regula
la transmision de los bienes derechos y obligaciones de la
persona fallecida a favor de los que resulten sus sucesores.
Esta transmision patrimonial esta regulada en el Cédigo
Civil por el Derecho Sucesorio. Por otro lado, la importancia
y trascendencia de la familia estad reconocida por todos,
y el deber del Estado de protegerla, aparece en todas las
constituciones, y se reitera en convenios internacionales
como la Declaracion universal de derechos humanos, el Pacto
Internacional de derechos civiles y politicos entre otros.

El Derecho Sucesorio es una disciplina juridica que si bien
es cierto goza de autonomia, a diferencia del Cédigo Civil de
1852 que lo ubicé formando parte del Derecho Real en tanto
que es una forma de adquirir propiedad, también es cierto
que mantiene estrechas relaciones con las diversas ramas
del Derecho, como el Derecho de Personas (este Derecho
regula el hecho de la muerte), el Derecho Real (goza de las
caracteristicas de este derecho, como el de persecucion,
de alli las acciones reales en el Derecho Sucesorio), con
el Derecho Obligacional (no sélo se transmiten bienes y
derechos sino igualmente obligaciones), con el Derecho de
Contratos (cuales se desenvuelve el proceso hereditario, a
saber, el causante o de cujus, los sucesores y el patrimonio
hereditario. En cuanto a los sucesores, éstos si se trata de
una sucesion legal, necesariamente tienen que ser parientes
del causante, incluyendo a la conyuge que hace descansar
su derecho en el matrimonio, y si fuera el caso del causante
que ha integrado una unién de hecho registrada, su derecho
de herencia reconocida por Ley 30007 descansa en la familia
formada por esta unién de hecho. Si se trata de una sucesion
testamentaria, en primer lugar los sucesores son igualmente
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familiares del causante, esto es los llamados
legitimarios o herederos forzosos es decir los
descendientes, ascendientes y cényuge o
concubina. Ahora bien, de la descripcion de
estos sucesores, inferimos que las normas
sobre sucesiones descansa las donaciones
constituyen contratos importantes en el
Derecho Sucesorio de alli los articulos 1629 y
1645), y por cierto con el Derecho de Familia,
atreviéndonos a decir que el Derecho de
Familia es el soporte del Derecho Sucesorio,
en tanto que los sucesores del causante, en la
via testamentaria o legal, en la gran mayoria de
casos van a ser los familiares del causante, y
s6lo como excepcion lo seran personas ajenas
al entorno familiar del causante, cuando éste
no tenga herederos forzosos, herederos que lo
son en tanto que tienen una estrecha relacién
con el causante, es decir sus descendientes,
ascendientes, conyuge o si fuera el caso, el
sobreviviente de una unién de hecho.

El Derecho Sucesorio tiene tres elementos
importantes sobre los que en el nexo familiar
existente entre el causante y sus sucesores,
es decir, basicamente son las relaciones
familiares que van a dar lugar a la sucesion,
cuando un integrante de la familia fallezca,
por ello se dice, y con razén que el derecho
sucesorio guarda una estrecha relacién con
el Derecho de Familia, e incluso cuando se
trata de privar de los derechos que tienen
los legitimarios (desheredacion), tenemos
que referirnos a causales que se ubican
en el Derecho de Familia, asi tenemos la
suspension del ejercicio de la patria potestad,
el incumplimiento de la obligacion alimentaria
entre padres e hijos, y viceversa.

Por todo ello, no debe llamarnos la atencion
que se regule en el Derecho Sucesorio, una
figura que viene a ser complemento de un
derecho familiar, previsto en el articulo 323
del Cdédigo Civil, esto es el derecho preferente
del conyuge sobreviviente a adjudicarse la
casa conyugal, y decimos complemento de
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esta norma, cuando aludimos al derecho de habitacion del
cényuge supérstite, que parte del supuesto de que al viudo o
viuda no le alcancen los recursos necesarios para adjudicarse
la casa habitacion, y en ese supuesto el derecho que vamos
a comentar, le posibilitara seguir viviendo en forma gratuita y
vitalicia en el inmueble que fue el hogar conyugal.

2. Derecho de habitacion del
conyuge supeérstite o sobreviviente
de Ia union de hecho

Para explicar este derecho debemos remitirnos al libro de
Familia, y particularmente al derecho preferente que tiene
el conyuge viudo(a), para adjudicarse la casa conyugal
que sirvio de hogar de la sociedad conyugal; en efecto, el
articulo 323 del Codigo Civil dice textualmente “(...)Cuando
la sociedad de gananciales ha fenecido por muerte o
declaracion de ausencia de uno de los conyuges, el otro
tiene preferencia para la adjudicacion de la casa en que
habita la familia(...)”; para la citada adjudicacion el cényuge
sobreviviente debe pagar el valor del inmueble, en tanto que
no se trata de un derecho que obtiene en forma graciosa;
ahora bien este pago debe hacerlo destinando lo que le
corresponda a titulo de gananciales y si hubiera diferencia,
entonces reintegrando el exceso de valor.

Es de verse que para el pago del valor del inmueble, al
derecho de gananciales se puede sumar el derecho hereditario
del cényuge supérstite; ahora bien, si lo que representan
ambos derechos cubre el valor del inmueble, entonces
se adjudicara dicho bien, pero si no alcanzan su valor, no
podria ejercer el derecho de adjudicacion, en consecuencia
teniendo en consideracion ello, se prevé una norma para
evitar que el bien que fue casa conyugal, en donde se formo
y desarrollé la familia, salga a la venta y por ende el cényuge
sobreviviente pierda la posibilidad de seguir viviendo en el
inmueble, entonces la norma que se ha previsto para el
caso en mencion, es el derecho de habitacion (recogida del
derecho italiano y argentino), esto es, se concede al cényuge
sobreviviente, ante la eventualidad de no poder adjudicarse
la casa, la posibilidad de seguir viviendo en ella en forma
vitalicia y gratuita, lo que implica que los otros sucesores que
concurran con el cényuge, vean suspendidos su derecho de
particion, hasta que se extinga este derecho de habitacién
del conyuge supérstite.
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Una vez mas comprobamos como el Derecho
de Familia, sirve de sustento al Derecho
de Sucesiones en funcién de cumplir un rol
social, como es el de proteger a uno de los
socios importantes de la extinguida sociedad
conyugal, pues el derecho de habitacion, como
se vera mas adelante, vela por el cényuge
sobreviviente, sobre todo en un nuevo estado
como es el de vivir sin la compafiia del que fue
su consorte, y compafiero de vida.

Al analizar la situacion del conyuge heredero,
debemos reconocer que se trata de un sucesor
privilegiado, en tanto que a su derecho
hereditario se le suman otras prerrogativas,
en atencion al rol fundamental que cumplié
dentro de la familia, prerrogativas como el de
ser heredero de tres 6rdenes, en tanto que
concurren con los descendientes del causante,
asi como con sus ascendientes. Por otro lado,
goza del derecho de usufructo de la tercera
parte del patrimonio hereditario, y ahora el
derecho de habitacion del conyuge supérstite,
figura ésta que si bien esta regulada en sede
de sucesion testamentaria, también se aplica
en sede de sucesioén legal.

Esta figura ha sido elogiada por unos y criticada
por otros, en cuanto a lo primero, pues se
trata de reconocer el valor y trascendencia
de la institucion familiar, y dentro de ella un
reconocimiento especial para el conyuge
supérstite y su nueva situacion de vida, a la par
de considerar razones estrictamente emotivas,
sentimentales y en general personales que
terminarian justificando la figura; sobre el
particular resulta interesante detenernos en la
inspiracién argentina para su incorporacién en
esa legislacion: en efecto se dijo que se tuvo
en cuenta el criterio de concebir la propiedad
privada en funcién social y que refleja los
principios que enuncian las enciclicas papales,
en consecuencia este derecho de habitacion
vitalicia, termina limitando el sentido liberal
de la propiedad privada, que pudieran invocar
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las personas que ostentan vocacion sucesoria o derechos
de legatario, para dar paso a un derecho que estéa sobre este
criterio, el del conyuge supérstite. En el mismo sentido Barbero
afirma que: “O sea la nueva ley sirve para proteger al viudo
o viuda, frente a hijos ingratos que pedirian la division de la
herencia, sin interesarles el desamparo de su padre o madre”™"
y luego Eduardo Zannoni nos indica que: “la inspiracién del
legislador pareciera que reconoce motivaciones asistenciales
para proteger la vivienda del conyuge supérstite”®

El derecho de habitacion también recibe criticas, sefalandose
que por proteger a uno de los herederos del causante, termina
afectando el derecho de los demas sucesores, dentro de los
cuales estan los herederos, y en algunos casos legatarios,
quienes verian suspendidos sus derechos de efectivizar
sus cuotas o participaciones hereditarias, en tanto subsista
el derecho de habitacion, situacion que se torna aun mas
injusta, cuando dentro de los herederos se encuentra un hijo
extramatrimonial del causante que nunca disfruté del inmueble,
y que ahora tampoco lo va a ser, sino hasta que se extinga
el derecho.

Pese a las criticas comulgamos con la institucion, ain cuando
deberia mejorarse su trato, sobre todo para compensar de
alguna forma la situacién del heredero que nunca gozé del
inmueble, como es el caso del hijo extramatrimonial del causante
que concurre con el conyuge supérstite, y que por obvias razones
no vivié en el hogar conyugal que formé su padre, y que pese a
su calidad de heredero, y por lo tanto de su derecho a participar
del patrimonio hereditario que dej6 su causante, dentro de los
cuales esta el inmueble, materia del derecho de habitacion, él
va a ver suspendido su derecho sobre el citado bien, mientras
permanezca vigente el derecho de habitacion.

3. Analisis de la normativa legal
sobre el derecho de habitacion del
conyuge supérstite, y la Ley 30007

ue hace extensivo este derecho, a
avor del sobreviviente de una umon
de hecho

Antes de analizar el conjunto de normas que regulan este
derecho de habitacidn, es necesario explicar los alcances de

la Ley 30007, que otorga derecho de herencia
entre los integrantes de una unién de hecho.

En efecto la Ley 30007, promulgada el 17
de abril de 2013, otorga herencia a la unién
de hecho mantenida por un hombre y mujer,
que hacen vida de casados sin estarlo,
compartiendo lecho, techo, y mesa, con las
caracteristicas descritas en el articulo 326 del
Cadigo Civil. Si bien es cierto el Codigo no la
llama concubinato, la verdad es que estamos
ante la figura propia del concubinato regular,
que forma familia, compartiendo una vida en
comun no menor a dos anos, comunidad de
vida permanente, continua e ininterrumpida,
con las notas de ser publicas y singulares. A
esta union de hecho, para ser beneficiarios
del derecho de herencia, se le suma las
exigencias contenidas en la Ley 30007, es
decir que la union de hecho se halle inscrita
en el registro personal, o en su defecto tenga
declaracion judicial que la declare como tal y
luego su inscripcion en el registro.

Trascendental la norma en tanto que pone a
la par de los cényuges a los concubinos en
materia sucesoria, lo que significa que los
concubinos son herederos legales en el mismo
orden que lo son los cényuges, esto es ocupan
el tercer lugar, y concurren con los sucesores
del primer orden (descendientes del causante)
y segundo orden (ascendientes), y si no hubiera
uno ni otro, la herencia corresponde en su
integridad a ellos. Se convierten en herederos
forzosos como lo son los conyuges, y en esa
medida el causante no puede prescindir de
ellos, salvo casos de desheredacion. Gozan
de los derechos adicionales a su calidad de
herederos, como el derecho de habitacion
sobre la casa conyugal; y por ello, en el presente
articulo, hacemos extensivo este derecho no
sélo al conyuge supérstite, sino igualmente al
sobreviviente de una unién de hecho.

(1)  Omar Barbero, El derecho de habitacion del conyuge supérstite (Astrea: Buenos Aires, 1977).
(2) Eduardo Zannoni, Derecho de las sucesiones (Rubinzal Culzoni: Buenos Aires, 1982).
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4. La Union de hecho genera familia

Peru ha sido uno de los ultimos paises en reconocer la
herencia entre los concubinos, y como bien sabemos el
concubinato existe desde siempre, empero su regulacion
legal para la concesion de beneficios, recién se da a propdsito
de la Constitucion de 1979, que luego es replicada por la
Constitucion de 1993. En la Constitucion vigente se asume
el deber del Estado de proteger a la familia, sin mencionar
a qué grupo, clase o tipo de familia, por lo tanto debemos
entender que el deber de proteccion alcanza a todas las formas
familiares que existan dentro de la sociedad, y como es obvio,
alli encontramos al concubinato, en consecuencia y siendo
coherentes con lo dispuesto en el articulo 4 de la Constitucion
era urgente reconocer no solo el derecho de equiparar en
cuanto a regulacion legal, la sociedad de bienes que se
genera en el concubinato con la sociedad de gananciales que
aparece con el matrimonio, sino que ahora se ha sumado a
ello el derecho de herencia que se da sobre la base de los
nexos familiares que existen dentro del grupo familiar, y a no
dudar los hay en las familias de hecho, aquellas nacidas de
la convivencia permanente y continua sin haber pasado por el
registro civil, y asi como la conyuge tiene derecho a heredar
a su marido y viceversa, igual lo tiene la concubina respecto
de su concubino.

5. Antecedentes de la institucion

El Cdédigo Civil de 1984 a diferencia de su antecesor, el Codigo
Civil de 1936, trata del derecho de habitacién del conyuge
supérstite, y recoge la institucion de los Codigos Civiles de
Italia y Argentina; en efecto el articulo 540 del Cddigo Civil
Italiano senalo:

“Al conyuge, aun cuando concurra con otros llamados,
estan reservados el derecho de habitacion sobre la casa
destinada a residencia familiar, y de uso sobre los muebles
que la equipan sean de propiedad del difunto o comunes.
Tales derechos gravan sobre la porcién disponible, y en
caso de que ésta no sea suficiente, por el remanente sobre
la cuota de reserva del conyuge y eventualmente sobre la
cuota reservada a los hijos”.

Enlo que se refiere a la legislacién argentina, el articulo 3573
de este Cdédigo Civil indica:
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“Si ala muerte del causante, éste dejare un
solo inmueble habitable como integrante
del haber hereditario y que hubiera
constituido el hogar conyugal, cuya
estimaciéon no sobrepasare el indicado
como limite maximo a las viviendas para ser
declaradas bien de familia, y concurrieran
otras personas con vocacién hereditaria
o0 como legatarios, el cényuge supérstite
tendra derecho real de habitacién en forma
vitalicia y gratuita. Este derecho se perdera
si el conyuge supérstite contrae nuevas
nupcias”; como se vera mas adelante si
bien la figura en el cdédigo civil peruano
viene de estas legislaciones, su regulacion
difiere en parte”.

En Peru se regula el derecho de habitacion,
en los articulos 731, 732 y 733 del Cddigo
Civil, describiendo la figura, las exigencias
legales para su procedencia, y la forma como
afecta a los otros participantes de la sucesion,
sefialando que en primer lugar se afecta la
cuota de libre disposicién, y si fuere necesario
la de los forzosos, se establece las formas
de extincion de la figura, e incluso se da la
calidad legal de patrimonio familiar al inmueble
sobre el que recae el derecho de habitacion,
y termina estableciendo que el causante no
puede privar de este derecho a su cényuge.
No podemos obviar las normas del Derecho
de Familia, en cuanto al régimen de sociedad
de gananciales, y su término, la forma de
liquidacion, y el derecho preferencial para la
adjudicacion del inmueble que sirvié de hogar
conyugal, alo que debe sumarse la institucion
del concubinato, en tanto que ahora también
son herederos entre si, los integrantes de una
unién de hecho regular.

6. Facultad o potestad
de ejercer el derecho de
habitacion

Refiere el articulo 731 del Cddigo Civil, que
cuando el céonyuge supérstite o si fuera el
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caso el sobreviviente de la unién de hecho, concurra con
otros herederos, y sus derechos por concepto de legitima y
gananciales, no alcanzaren el valor necesario para que le sea
adjudicada la casa habitacion en que existié el hogar conyugal,
dicho cényuge o concubino podra optar por el derecho de
habitacién en forma vitalicia y gratuita sobre la referida casa;
sobre el particular habria que sefalar en primer lugar, que
para la procedencia del derecho es requisito indispensable la
concurrencia del conyuge o concubino con otros sucesores,
pues si el conyuge o concubino fuera el Unico sucesor no
tendria sentido la figura, en tanto que dicho sucesor se
convertiria en el nuevo propietario del bien, asi mismo que la
concurrencia con otros sucesores, no implica que éstos sean
necesariamente herederos como lo sefala el citado numeral,
pues la concurrencia se puede dar con legatarios instituidos
por el testador, y cuyos derechos puedan estar representados
en el inmueble, materia del derecho de habitacion, entonces el
Cadigo debio emplear el término sucesores en vez de herederos.

En cuanto se refiere a los derechos del cényuge supérstite
para adjudicarse el bien, a que alude el articulo 323 del Codigo
Civil, se trata de dos derechos diferentes, tal como ya lo tiene
establecido el Cadigo Civil en el articulo 730, esto es, los
gananciales por un lado, como producto de la liquidacion de
la sociedad de bienes, y por otro lado, la legitima del conyuge
como heredera, y si la suma de esos derechos no alcanzan
el valor del inmueble social, entonces se podra ejercer el
derecho de habitacion.

En tanto que la Ley 30007 hace intervenir al sobreviviente
de una union de hecho como beneficiario del derecho de
habitacion, resulta necesario explicar si el articulo 323 del
Cadigo Civil, articulo del cual parte el derecho de habitacion,
igualmente le es aplicable al concubino; sobre el particular
habria que sefalar que si bien es cierto la Ley 30007 no alude
al articulo 323, también lo es que el articulo 730 del Cédigo
Civil que hace la diferencia entre legitima y gananciales, si
le es de aplicacion a la unién de hecho. Por otro lado, ya la
Constitucion de 1979y ahora la de 1993, equiparan la sociedad
de bienes que nacen con el concubinato con la sociedad de
gananciales que se genera a propoésito de un matrimonio, por lo
tanto, creemos que aun cuando no aparezca una modificacion
expresa del articulo 323, debemos considerar que existe una
modificacién tacita, haciendo comprender al concubino para
beneficiarlo con el derecho de preferencia a la adjudicacién
de la casa conyugal.
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Sefiala el legislador en el articulo 731, la
opcion del conyuge supérstite o sobreviviente
de la unién de hecho para ejercer el derecho
de habitacion, sin embargo no estamos de
acuerdo que se trate este tema como una
suerte de opcién, y que podria llevarnos a
confusion, y a pensar que la opcion esta
referida a elegir entre el derecho de habitacion
o el derecho hereditario, y ello porque el
término opcion significa escoger, elegir entre
uno u otro, y en el caso que nos ocupa, no
se trata de una verdadera opcién, sino que
el derecho de habitacién es un derecho
complementario a la calidad de heredero del
cényuge o concubino.

Llama la atencion porque se utilizé término
“opcidén”, mas aun cuando el ponente principal
del libro de sucesiones, el doctor Rémulo
Lanatta en su anteproyecto decia que, cuando
en la concurrencia con otros herederos, los
derechos del cényuge no llegaran al valor
necesario para que le sea adjudicada la casa
habitacion en que existié el hogar conyugal,
el conyuge tendria sobre la referida casa,
el derecho de habitacion en forma vitalicia
y gratuita; nétese que en ningin momento
empled el término opcidén, como tampoco lo
hacen los cddigos argentino e italiano, que no
consideran excluyente un derecho respecto del
otro, por lo tanto no se trata de una verdadera
opcion, sino de un derecho adicional del
cényuge sobreviviente, derecho que como tal
se encuentra en libertad de ejercer o no, pues
no es algo que se le imponga al supérstite.

En cuanto al inmueble sobre el que recae el
derecho, debemos sefialar que se trata del
inmueble en donde se formé la familia, en
donde se desarroll6 la familia, en donde fijé
su domicilio conyugal, y vivieron de consuno,
cumpliendo el deber de habitacién que
impone el matrimonio, esto es, el deber de
vida en comun lo llevaron adelante en ese
inmueble, inmueble que el conyuge supérstite
sobreviviente de la unién de hecho desearia
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pase a su poder en propiedad, pero que no es posible, pues
no alcanza la suma de sus derechos de gananciales y cuota
hereditaria con el valor del inmueble.

Resulta importante tener presente, que aun cuando el
legislador trate el derecho de habitacion, como si solo fuera
posible en un régimen de sociedad de gananciales, en tanto
que usa el término gananciales (suma de gananciales y
legitima), lo que ha llevado a que algunos piensen que la
figura solo es procedente, cuando el causante y el cényuge
supérstite estuvieron sometidos al régimen de sociedad
de gananciales, sin embargo debemos sefalar, que este
derecho también puede ser ejercido, incluso tratdndose del
régimen de separacién de patrimonios, o de sociedad de
gananciales, respecto de inmueble con la calidad de bien
propio, bien del causante y asi lo reconoce unanimemente la
doctrina nacional, que el derecho de habitacion del cényuge
supérstite, también sera procedente cuando el inmueble sobre
el que recae el derecho de habitacion, ha sido bien propio del
causante, interpretacién que se hace recogiendo el espiritu de
la norma, la de proteger y amparar al viudo o viuda. En cuanto
a la unién de hecho, no habria mayor discusién en tanto que
como sabemos, para el concubinato propio le es aplicable
sélo el régimen de sociedad de bienes que se equipara a la
sociedad de gananciales, tesis recogida en la Constitucion de
1979, la de 1993 y desarrollada legislativamente por el articulo
326 del Cadigo Civil.

7. Derecho de habitacion recae
sobre diferencia existente entre

el valor del inmueble y la suma de
gananciales mas cuota hereditaria

Sigue seinalando el articulo 731 del Cdédigo Civil, que este
derecho recae sobre la diferencia existente entre el valor
del bien, y el de sus derechos por concepto de legitima y
gananciales; en efecto, al no cubrir la suma de los derechos
de legitima y gananciales el valor del inmueble, permite
ejercer el derecho de habitacion, ya que si dichos derechos
llegaran al valor del bien, no seria necesario la figura, sino
que entraria a aplicarse el articulo 323 del Cédigo Civil, con
la adjudicacién de la casa a favor del conyuge supérstite o
si fuera el caso, el sobreviviente de una unién de hecho. Un
ejemplo sencillo nos permitira visualizar sobre qué recae
este derecho de habitacidn, asi, si el valor del inmueble que
ha sido el hogar conyugal, es de 180,000 soles, y la suma de
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legitima més gananciales dan 120,000 soles,
entonces el derecho de habitacion recae sobre
60,000 soles, que viene a ser la diferencia
entre el valor del inmueble, y la suma de lo
que representa la legitima y gananciales del
cényuge supérstite.

8. Derecho de habitacion
suspende el derecho de
particion de los demas
sucesores con respecto
al bien, materia de la
habitacion

Cuando el legislador se pronuncia por
la afectacién que produce el derecho de
habitacion, en ningun momento deja traslucir
de que los otros beneficiarios de la sucesién
a titulo de legatarios o herederos, pierdan
tales derechos, y no lo hace por que no se
trata de una pérdida de derechos, sino que
es una suerte de carga que pesa sobre esos
sucesores, y que va a traducirse en que tales
sucesores no puedan efectivizar sus derechos
via la venta del inmueble, pues esos derechos
estan representados en la casa, objeto del
derecho de habitacion, por lo tanto la realizacién
de esos derechos se suspenden en cuanto a
Su ejecucion, en otros términos, el derecho
de pedir particién se suspende hasta que se
levante el derecho de habitacion que pesa
sobre el inmueble; obsérvese como en este
caso, el derecho de habitacion termina siendo
una excepcion al derecho de todo sucesor de
pedir la particién que como sabemos no existe
término para la solicitud de division y particion.

9. Derecho de habitacion
afecta cuota de libre
disposicion y si fuera
necesario la legitima de
los forzosos

El articulo 731 del Cadigo Civil sefiala que la

diferencia de valor afectara en primer lugar la
cuota de libre disposicion, y si fuere necesario
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la legitima, y esto es correcto, pues como sabemos la legitima
de los herederos forzosos hay que respetarla, y sélo en caso
extremo terminara siendo afectado, pues bien, si el derecho de
habitacion termina comprometiendo el inmueble sobre el cual el
legatario, instituido por el testador, tiene representado su legado,
entonces no podra efectivizar ese derecho hasta que se extinga
el derecho de habitacion; sobre el particular veamos un ejemplo
de cémo el derecho de habitacion termina afectando al legatario,
gue no es otra cosa que afectar la voluntad del testador, pues
su voluntad de querer beneficiar a alguien, termina siendo
postergada por la figura de la habitacion.

Un testador deja como patrimonio hereditario 120,000 soles, los
cuales desagregados estan representados por el 50% del valor
del inmueble social a titulo de los gananciales que le hubieran
correspondido (considerando que ese inmueble vale 120,000
soles), esto es 60,000 soles, a su vez ha dejado bienes con la
calidad de propios representados por 60,000 soles en efectivo
depositado en una cuenta corriente. En su testamento instituye
como sus herederos a su cényuge e hijo, a quienes por legitima les
corresponde 80,000 soles (dos tercios del patrimonio hereditario),
e instituye un legatario, a quien lega la suma de 40,000 soles que
es su cuota de libre disposicion. Abierta la sucesion, la conyuge
supérstite o sobreviviente de la unidon de hecho, en aplicacion del
articulo 323, desea adjudicarse la casa habitacién, sin embargo
la suma de su legitima (40,000 soles) mas gananciales (60,000
soles) dan 100,000 soles, mientras que el inmueble social vale
120,000 soles, por lo tanto no es factible la adjudicacion, por lo
que procede a ejercer su derecho de habitacién, que en este caso,
recae sobre la diferencia, esto es 20,000 soles. En este estado, el
heredero hace efectivo su cuota hereditaria (40,000 soles) y lo hace
retirando de la cuenta corriente tal importe, quedando un saldo de
20,000 soles, el legatario pretende igualmente hacerse cobro de su
legado (40,000 soles), procediendo a retirar de la cuenta corriente
el saldo que es de 20,000 soles, y la diferencia de su legado, los
otros 20,000 soles estan representados en el inmueble sobre el
cual recae el derecho de habitacion, por lo tanto este derecho,
termina afectando la cuota de libre disposicion que habia sido
dispuesta por el testador, lo que implica que el legatario tendra que
esperar se extinga el derecho de habitacion, para hacer efectivo el
saldo de su legado, mientras tanto, tendra la nuda propiedad del
inmueble por lo que significa su derecho no cobrado.

Sin embargo, el mismo articulo 731, sefiala que la diferencia

de valor afectara la cuota de libre disposicidén del causante
(ya hemos visto como procede ello), y si fuere necesario
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la reservada a los demas herederos en
proporcién a los derechos hereditarios de
éstos, lo que implica que el derecho de
habitacién, incluso puede llegar a afectar no
so6lo al legatario, sino también a los herederos
forzosos; veamos con un ejemplo como podria
funcionar ello.

Un testador con un patrimonio hereditario de
60,000 soles que proviene del 50% del valor del
inmueble que fue de propiedad de la sociedad
conyugal a titulo de los gananciales que le
hubieran correspondido (considerando que el
inmueble tiene un valor de 120,000 soles); el
testador instituye herederos a su conyuge e
hijo (la legitima que le corresponde a los dos en
total suman 40,000 soles) y legatario, a quien
lega la suma de 20,000 soles (que representa
el importe de su cuota de libre disposicion).
Abierta la sucesion, y en aplicacién de lo
dispuesto en el articulo 323 del Cédigo Civil,
la viuda pretende adjudicarse el inmueble, sin
embargo la suma de sus derechos como legitima
(20,000 soles) y gananciales (60,000 soles)
llegan a 80,000 soles y por ende no alcanzan
el valor del inmueble (120,000 soles), entonces
decide ejercer su derecho de habitacion, que
en este caso recaera sobre la diferencia del
valor del inmueble, con la suma de gananciales
mas cuota hereditaria, diferencia que en este
caso es de 40,000 soles; ahora bien, tanto el
heredero forzoso, como el legatario pretenden
efectivizar sus derechos, sin embargo no podran
hacerlo hasta que se extinga el derecho de
habitacion, en tanto que esos derechos estan
representados en el inmueble; en este ejemplo
vemos como el derecho de habitacion, termina
afectando no sélo la cuota de libre disposicion,
sino también la legitima del heredero forzoso,
pero reiteramos que esta afectacion no debe
entenderse como privacion de los derechos de
los sucesores, sino solamente una suspension
al ejercicio del derecho de pedir particion, lo
cual no podra llevarse adelante, en tanto esté
vigente el derecho de habitacion, extinguido tal
derecho por cualquiera de las causas que prevé
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la ley, entonces recién se podra ir a la particion, que entre otros
supuestos, puede comprender la venta del inmueble.

10. Derecho de habitacion no recae
sobre otros bienes que integran la
masa hereditaria

Refiere el articulo 731 que en su caso, los otros bienes
se dividen entre los demas herederos, con exclusion del
cényuge; sobre el particular Augusto Ferrero en su Manual de
Sucesiones sefala que, es innecesario este parrafo, en tanto
que si el derecho de habitacién recae sobre la diferencia del
valor del inmueble, con la suma de los derechos de legitima
y gananciales, por lo tanto es claro que el conyuge supérstite,
ya habria visto completado su participacion en la herencia,
con el beneficio de la habitacién ( sin perjuicio de que siga
conservando su calidad de heredero), en consecuencia
los otros bienes que puedan integrar la masa hereditaria,
deberan ser distribuidos entre los otros herederos en
cancelacion de todo o parte de sus derechos hereditarios,
sobre el particular tener presente el ejemplo anterior sobre
el derecho de habitacion en donde el patrimonio hereditario
estaba integrado por el inmueble y la cuenta corriente, y la
viuda ejerce su derecho de habitacion, y el heredero cobra su
cuota hereditaria retirando de la cuenta corriente que también
integraba el patrimonio hereditario del causante, sin embargo
habria que comentar algo que nos parece pertinente y que no
hay que perder de vista, esto es, que el derecho de habitacién
recae sobre el inmueble que sirvi6 de casa conyugal, pero
igualmente debe tenerse presente que el menaje de esa casa,
por disposicion del articulo 320 del Cédigo Civil, corresponde
al conyuge supérstite, en consecuencia cuando la parte final
del articulo 731 alude a los otros bienes, no se esta refiriendo
al menaje de la casa, sino a los otros bienes o derechos que
integran la masa hereditaria, normas que hacemos extensiva
al sobreviviente de la unién de hecho..

11. Posibilidad de dar en arriendo
el inmueble afecto al derecho de
habitacion

Se contempla la posibilidad de que el beneficiario del derecho
de habitacion, que se encuentre en precariedad econémica,
pueda obtener a través del arriendo, una forma de sustento;

(3) Romulo Lanatta, Derecho de Sucesiones (Desarrollo: Lima, 1985).
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en efecto el articulo 732 del Cédigo Civil
sefala que si el cényuge sobreviviente “...
no estuviere en situacion econémica que
le permita sostener los gastos de la casa
habitacion, podra con autorizacion judicial,
darla en arrendamiento, percibir para si la
renta, y ejercer sobre la diferencia existente
entre el valor del bien y el de sus derechos
por concepto de legitima y gananciales, los
demas derechos inherentes al usufructuario...”.
Sobre el particular, llama la atencién como
un derecho como el de habitacién, que por su
caracter de personalisimo, no permite sobre
él ningun acto juridico, tal como lo sefiala el
articulo 1029 del Cédigo Civil, que a la letra
dice que “los derechos de uso y habitacién no
pueden ser materia de ningun acto juridico,
salvo la consolidacion”, pues bien, en el caso
materia de analisis, el derecho de habitacién
termina siendo afectado por un arriendo, que
implica que el conyuge supérstite no haga
uso de ese bien, fin Ultimo de este derecho,
sin embargo hay que considerar que ese
cbényuge, al haber variado su situacién por la
muerte de su consorte, no se encuentre en
posibilidades de atender los gastos naturales
de todo inmueble, y por ello el legislador,
contraviniendo la sustancia del derecho,
permite que sobre él recaiga un acto juridico.

Para explicar desde el punto de vista juridico
este trato, Rébmulo Lanatta® nos sefiala que la
ley le permite al cényuge sustituir el derecho
real de habitacion, por el usufructo del referido
inmueble con autorizacion judicial, sin embargo
no creemos que se trate de un cambio, sino
que sigue siendo un derecho de habitacion con
las particularidades del derecho de usufructo,
por propio mandato de la ley, y como sabemos
sobre el usufructo si es posible celebrar actos
juridicos; sigue sefialando la norma, que al
extinguirse el arrendamiento, el conyuge a
su sola voluntad readquiere el derecho de
habitacion sobre el inmueble. Notamos en la
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norma, que en la misma linea del derecho de familia, el Derecho
Sucesorio continta protegiendo al conyuge supérstite, lo que
revela la funcion social de este derecho.

12. Derecho de habitacion tiene
la condicion legal de patrimonio
familiar

El articulo 732 sefiala que, mientras esté afectado por los
derechos de habitacién o de usufructo en su caso, la casa
habitacion tendra la condicion legal de patrimonio familiar;
en efecto el inmueble que sirvié de casa conyugal, puede
verse afectado por el derecho de habitacién que estamos
comentando, o también por el de usufructo de la tercera parte
del patrimonio hereditario (articulo 823 del Codigo Civil), el
mismo que al coincidir con la casa habitacién, entonces
adquieren la calidad de patrimonio familiar, institucién ésta
regulada en el derecho de familia (articulos que van desde el
488 al 501 del Cdédigo Civil).

Esta institucion persigue proteger a los miembros de una
familia respecto de la casa habitacion en donde viven,
garantizandoles permanencia en él, en tanto que la afectacion
como patrimonio familiar, va a implicar que no se pueda
embargar ese inmueble, ni tampoco hipotecar, rematar ni
disponer; reparese en que esta institucion nace por voluntad
y libertad personal, pero en este caso viene impuesta por la
ley, pues bien, todos estos privilegios los tendra el conyuge
supérstite a través del inmueble afecto al derecho de
habitacion, y ello por expresa disposicion legal, sin embargo
y aun cuando no lo establece el citado articulo, creemos que
para que se adopte la condicion legal de patrimonio familiar,
el cényuge supérstite debera agotar los tramites legales de
inscripcion de patrimonio familiar en el Registro pertinente;
recordar sobre el particular que estamos ante un caso, de un
derecho que nace a partir de su inscripcidon en el Registro,
esto es, un acto constitutivo, pues de no inscribirse y quedarse
el acto en escritura publica, o como en el presente caso,
quedarse so6lo en el mandato legal, se entiende que no ha
nacido el derecho.

13. Extincion del derecho de
habitacion

El derecho de habitacion es vitalicio y gratuito, y tal como ya
lo hemos sefialado, viene impuesto como una carga a los
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sucesores, quienes tendran que esperar que
el derecho se extinga, para ver efectivizados
sus participaciones hereditarias; ahora bien,
el articulo 732 sefiala que las formas como se
extingue este derecho: por muerte del cényuge
supérstite, contraer nuevo matrimonio,
ingresar a un concubinato o renuncia; en
efecto, la parte final del articulo 732 nos
sefiala “si el conyuge sobreviviente contrae
nuevo matrimonio, vive en concubinato o
muere, los derechos que le son concedidos en
este articulo y en el articulo 731 se extinguen,
quedando expedita la particion del bien.
También se extinguen tales derechos cuando
el conyuge sobreviviente renuncia a ellos”.
Tratandose del sobreviviente de la union de
hecho, el derecho de habitacién se extingue
cuando fallece, contrae matrimonio o ingresa
a un nuevo concubinato propio, regular.

Sobre las causales de extincion, no ofrecen
mayores dudas las referidas ala muerte y ala
renuncia, sin embargo si ofrece comentarios,
el hecho de que se haya considerado el nuevo
matrimonio o la vida concubinaria, como
causales de extincion, veamos por qué.

En cuanto al nuevo matrimonio del céonyuge
supérstite, pensamos que el legislador se pone
en el caso de que este conyuge ya no tendria la
urgencia de la casa conyugal, por el hecho de
haber formado un nuevo hogar, sin embargo
ello no siempre es asi, sobre todo si quien
viene gozando del derecho es el viudo, y que
al contraer nuevo matrimonio va a necesitar el
inmueble para su nueva vida matrimonial, por
otro lado, resulta discutible hasta cierto punto,
como la realizacion de un matrimonio, en este
caso, tiene consecuencias negativas para el
que lo celebra, en tanto que por su realizacién
se le quita un derecho que venia gozando;
sobre este tema, Eduardo Zannoni opina que
el nuevo matrimonio no tiene por que hacer
presumir la cesacién de las necesidades del
habitador, sobre todo cuando el supérstite es
el viudo y no la viuda, mientras que Guillermo
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Borda® considera la causal como un castigo al matrimonio
que no tiene justificacion alguna, sin embargo también debe
contemplarse la situacion de los otros sucesores quienes
tienen su derecho suspendido, y ante la eventualidad de nuevo
matrimonio por parte del conyuge supérstite, deberian seguir
esperando la realizacion de sus derechos, lo cual resulta
demasiado gravoso para ellos.

En cuanto ala vida concubinaria, debemos sefalar que en este
caso particular, el legislador pone a la par del matrimonio al
concubinato (recordemos que este derecho de habitacién no
alcanzaba a los concubinos), y lo hace con el fin de dar término
al derecho de habitacion, siempre en la idea de que un nuevo
estado de vida, estaria haciendo cesar las necesidades de
habitacién del conyuge supérstite o sobreviviente de la unién
de hecho, situacion ésta que queda poco clara.

Al extinguirse el derecho de habitacion, como es natural los
sucesores que tenian la nuda propiedad sobre el inmueble,
ahora podran efectivizar su derecho, conjuntamente con el
coényuge supérstite si es que la causal de cese no hubiera sido
su muerte, entonces en ese caso se procedera a la venta del
bien, y el producto de la venta permitira cancelar las cuotas
dentro de las cuales esta el conyuge supérstite y los demas
herederos.

14. Intangibilidad del derecho de
habitacion

Como conocemos la legitima, es esa parte de la herencia, de
la cual el causante no puede disponer libremente si tuviere
herederos forzosos; ahora bien, las normas referidas a la
legitima son normas de orden publico y por ende no se puede
ircontra la legitima, no se puede pactar, y ello ocurre también
con el derecho de habitacion, en tanto que el testador no podra
privar de este derecho a su consorte, en efecto el articulo 733
del Cdédigo Civil refiere que “el testador(...) tampoco puede
privar a su coényuge de los derechos que le conceden los
articulos 731 y 732 salvo en los referidos casos”. La norma
impone al testador el respeto a estos derechos, por lo tanto
cualquier disposicion de prohibicion sobre estos beneficios,
no tendran ninguna validez y se tendran como no puestos, a
no ser de que estemos frente a supuestos de desheredacion,

que como sabemos implica la privacion de la
legitima, y por mandato de la ley también la
privacion de este derecho de habitacion, en
funcion de que si el conyuge es desheredado,
al perder su derecho hereditario, ya no le
asistiria el derecho de habitacién que supone
para su ejercicio, la calidad de heredero. En
cuanto al sobreviviente de una unién de hecho,
sibien es ciertola Ley 30007, no se pronuncia
por la modificacién del articulo 733, también lo
es que al convertirse el concubino o concubina
como herederos forzosos (articulo 724 del
Cadigo Civil modificado por la Ley 30007)
resulta de aplicacién la intangibilidad de este
derecho que le corresponde al sobreviviente
de una union de hecho, lo que implica que el
causante al testar no puede privar del derecho
de habitacion a su concubino o concubina.

15. Esencia o sustantividad
del derecho de habitacion

La institucion del derecho de habitacion, que
ha recibido diversas opiniones, nos conduce
a desentrafiar su naturaleza juridica. Veamos.

Encontramos autores como Guillermo Borda
negando la calidad de derecho hereditario,
otros considerandolo como derecho
hereditario, pero dentro de él, otorgandole
calidad de legado, y dentro de la calidad de
legado, la de un legado legal, y en fin, otros,
opinando por un prelegado, en tanto que recae
sobre un heredero.

Quien niega la calidad de derecho sucesorio
es Guillermo Borda, refiriendo que se trata de
un derecho adquirido del conyuge supérstite
con ocasion de la muerte de su consorte, para
él, este derecho nace a propésito del deceso
del cényuge, y lo adquiere el supérstite en
su calidad de tal, en tanto que debe seguir
gozando del uso del bien, que compartié

(4) Guillermo Borda, Manual de Sucesiones (Buenos Aires: Ediciones Perrot, 1963).
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en vida con el causante; sobre el particular pensamos que
la misma tesis es contradictoria, pues si el derecho nace a
consecuencia de la muerte del causante, entonces estamos
ante un derecho sucesorio, derecho que como cualquier
otro en calidad de sucesor, presupone para su existencia la
muerte del causante, a la par de, por ser derecho hereditario
es oponible a los otros herederos; en efecto el derecho se
concede (cosa diferente a lo opinado por Borda) a favor
del conyuge supérstite, pero para que el derecho exista es
necesario el deceso del cényuge, en tanto que en vida no es
posible su existencia. El deceso del causante abre su sucesion,
y convierte a quienes acuden a la herencia en sus sucesores,
concediéndoles derechos regulados por ley, uno de estos
derechos es precisamente el que venimos comentando, esto
es, el derecho de habitacion.

La mayoria de los autores considera que el derecho de
habitacién del conyuge supérstite es un derecho sucesorio.
Se sefiala los requisitos para que un derecho sea considerado
como sucesorio: que tenga significado econémico, que
aparezca con la muerte del causante, que sea gratuito, y que
se trate siempre de un derecho existente en el patrimonio
del causante; ahora bien, de una rapida mirada del derecho
que venimos comentando, los requisitos mencionados se
encuentran en el derecho de habitacién, por lo tanto se trata
de un derecho hereditario, traslativo de caracter patrimonial,
que produce sus efectos a la muerte del causante.

Barbero también participa de la tesis de ser un derecho
hereditario, precisando que es un derecho que el cényuge
adquiere a titulo derivado y no originario, lo que lo caracterizaria
como prelegado, por cuanto el conyuge recibe el derecho
de habitacion no como heredero sino como legatario legal,
particular, forzoso, todo ello independientemente de lo
que pueda recibir a titulo de herencia; sobre esta opinion
consideramos que efectivamente se trata de un derecho
sucesorio, que lo recibe el conyuge independientemente a
lo que pueda recibir como heredero, y en consecuencia se
estaria presentando la figura del prelegado, pero seria un
prelegado forzoso, o como suelen llamarlo prelegado legal,
en tanto que en una sola persona se retunen dos calidades,
por un lado la de heredero, que lo tiene el cdnyuge o si fuera

el caso el concubino, y por otro, el legado, que
si bien es cierto es voluntario por que nace de
la voluntad del testador, también lo es, que
en este caso no nace del testador, pero si de
la voluntad de la ley, y de alli su nhombre de
legado legal.

Por su parte, Eduardo Zannoni se limita a
sefalar que se trata de una carga impuesta
a los herederos, y en efecto sin entrar a
analizar la esencia del derecho, el autor va a
los efectos del derecho, y en ello tiene razon,
por que efectivamente estamos ante una
carga impuesta a los sucesores, quienes no
pierden su derecho, mas si en una suerte de
suspensioén, no pueden efectivizarlo hasta que
se extinga el derecho de habitacion.

Jorge Maffia®, por su lado, refiere que se trata
no un de un prelegado, sino de un legado
legal, entendemos que lo hace en funcion
de considerar que en puridad el prelegado,
es cuando el testador crea las dos figuras de
heredero y legatario en una sola persona, y en
el caso bajo comentario, ya lo hemos sefalado,
no se trata de que el derecho de habitacion
haya sido concedido por el testador, sino por la
ley, y en ese caso si tendria razén, por cuanto
el legado legal, viene a ser un beneficio cuya
fuente de origen se encuentra en la ley, como
ocurre con el derecho de habitacion creado por
ley a favor del conyuge supérstite.

Biondo Biondi® sefiala que, la categoria de
legado legitimo es admisible, y comprende los
casos en que alguno adquiere por ley, mortis
causa, siempre que la adquisicion responda
a los caracteres del legado.

Por nuestra parte, no tenemos dudas de que
estamos ante un derecho sucesorio, pues este
derecho nace con la muerte del causante,

(5) Jorge Maffia, Manual de derecho sucesorio (Buenos Aires: De Palma, 1980).
(6) Biondo Biondi, Sucesiéon Testamentaria y donacién (Barcelona: Bosch, 1960).
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derecho que al ser ejercido por el beneficiario, es oponible a
los demas herederos, y lo es precisamente por su calidad de
ser un derecho sucesorio, y en cuanto a la forma que adopta
este derecho, es obvio que sélo esta reservado al cényuge
supérstite y ahora, si fuere el caso al sobreviviente de una
unién de hecho, derecho independiente a lo que corresponde
en su calidad de heredero, por lo tanto al ser un beneficio
patrimonial (uso gratuito y vitalicio del inmueble) se constituye
en un legado, recordemos que el legado grava la herencia
con un determinado derecho que no siempre es de propiedad,
ahora bien, en puridad el legado nace de la voluntad del
testador (articulo 734 del Codigo Civil), quien resulta dando vida
a esta institucion, sin embargo y como ya hemos analizado,
este derecho de habitacion no nace del testador, incluso él no
podria prohibirlo ( salvo caso de desheredacion), entonces sino
nace del testador, debemos concluir que la fuente de origen la
encontramos en la ley, y por lo tanto estariamos ante un legado
legal, pero al serlegado legal y que soélo es posible en beneficio
del cényuge supérstite, estariamos ante una modalidad de
prelegado legal, tal como apunta Barbero.

16. Requisitos para ejercer el
derecho

De lo escrito hasta el momento sobre este derecho, fluye
naturalmente varias exigencias que deben estar presente
para que este derecho pueda existir, asi, resulta obvio que
el conyuge concurra con otros sucesores, pues si fuera el
unico heredero, no tendria sentido la figura en tanto que
se convertiria en propietario del inmueble, con todas las
facultades que concede el dominio.

Sobre el tema propuesto, y a propdsito de la legislacion
argentina, Jorge Maffia sefiala como otro requisito, que el
acervo sucesorio esté integrado por un solo inmueble habitable,
lo que no obsta a la existencia de otros bienes muebles en la
masa hereditaria; sobre el particular, y refiriéndonos a nuestra
legislacion, diremos que en la mayoria de los casos eso va a
ocurrir, sin embargo nada obsta para que pese a la existencia
de otros inmuebles en la herencia, funcione la figura, y para
demostrar ello consignamos un ejemplo, asi tenemos que el
causante casado bajo el régimen de sociedad de gananciales,
tiene conjuntamente con su consorte como patrimonio social
180,000 soles que lo constituyen tres inmuebles, uno, el
principal de todos, donde vive la familia que tiene un valor de
140,000 soles, mientras que los otros dos inmuebles, cada uno
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de ellos con un valor de 20,000 soles. Al ocurrir
el deceso del causante, deja como patrimonio
hereditario 90,000 soles, que es lo que le
hubiera correspondido como gananciales, y le
suceden su viuday dos hijos, pues bien, la viuda
al pretender ejercer el derecho de adjudicacion
sobre el bien familiar en estricta aplicacién
del articulo 323 del Codigo Civil, no puede
hacerlo en atencién a que la suma de su cuota
hereditaria, 30,000 soles (Siendo el patrimonio
hereditario 90,000 soles y concurriendo con
dos hijos, su cuota es de 30,000 soles) mas
sus gananciales, esto es 90,000 soles (50%
de los 180,000 soles nos da 90,000 soles) no
alcanzan el valor del inmueble social, en tanto
que dicha suma da 120,000 soles, y el valor
del inmueble es de 140,000 soles, por lo tanto
ejerce su derecho de habitacién, que en este
caso recae sobre la diferencia del valor del
inmueble (140,000 soles) menos la suma de
gananciales y cuota hereditaria (120,000 soles),
esto es 20,000 soles.

Por su parte los otros dos herederos, se
pueden adjudicar cada uno de ellos, los otros
departamentos que como ya lo hemos sefialado
tienen un valor de 20,000 soles cada uno, pero
como sus cuotas hereditarias es de de 30,000
soles para cada uno, entonces aun tendrian a
su favor 10,000 soles por persona, los mismos
que estarian representados en el inmueble
principal sobre el que ha recaido el derecho
de habitacion; en consecuencia, si creemos
posible que se ejerza el derecho de habitacion
pese ala existencia de varios inmuebles dentro
de la masa hereditaria, mas aun cuando nuestra
legislacion no se pronuncia por la exigencia de
casa Unica para la procedencia del derecho,
como si lo hace el Cadigo Civil argentino.

Siguiendo a Jorge Maffia, también refiere que
para que proceda el derecho de habitacion,
el inmueble debe haber constituido el hogar
conyugal al tiempo de la apertura de la
sucesion, dice el autor que el fin de la ley
es proteger al conyuge que esta viviendo en
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esa casa para que pueda seguir habitandolo,
sin solucién de continuidad a la muerte de
su causante; sobre el particular nos parece
prudente y necesario esta exigencia que no lo
encontramos muy claro en nuestra legislacion,
pues si tenemos en cuenta el articulo 731,
este numeral utiliza la siguiente frase “...casa
habitacién en que existié el hogar conyugal”,
gue es bastante diferente a decir, inmueble que
hubiera constituido el hogar conyugal al tiempo
de la muerte del causante, aqui encontramos
un presente, una situacion de actualidad
referida a la ocupacioén del inmueble por parte
del cényuge, a la vivencia en el mismo tiempo
de apertura de la sucesién, cosa diferente,
es utilizar en pretérito, casa habitacion en
que existid el hogar conyugal, y que puede
dar lugar a interpretaciones diversas para el
mal uso de la figura, como por ejemplo que al
fallecer el causante, su viuda ya no vivia en el
hogar conyugal por haber hecho abandono del
mismo, pero que puede alegar que ese fue su
hogar conyugal, o puede darse el caso de la
viuda que sin voluntad propia, fue desalojada
por el causante del hogar conyugal, y al
morir éste, ya no vivia en el hogar conyugal,
entonces estamos ante dos supuestos que
deberian recibir trato diferente, en el segundo
amparando el derecho, y en el primero,
negandolo, por ello creemos que la férmula de
Jorge Maffia resulta mas conveniente

La legislacion argentina también considera
como requisito que la estimacion del inmueble,
no pueda exceder el establecido como maximo
a las viviendas para ser constituidas en bien
de familia, bien de familia que en nuestra
legislacion adopta el nombre de patrimonio
familiar; sobre el particular en el Perd no
hay tal exigencia, sin embargo un referente
importante lo puede constituir el articulo 489
del Caodigo Civil cuando dice “...el patrimonio
familiar no puede exceder lo necesario para
la morada o el sustento de los beneficiarios”,
ello en consideracién a que el derecho de
habitacién, como ya lo hemos analizado,
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adopta la condicion legal de patrimonio familiar, por lo tanto
si se acepta este referente, quedara a criterio del juzgado
conceder el derecho o no.

Por ultimo, habria que senalar que en lItalia el derecho de
habitacion abarca no sdlo la casa, sino también los muebles
que la equipan sean de propiedad del causante o bienes
comunes ( sociales), en el Perl no es necesario regular
este tema, pues como ya lo hemos mencionado a tenor del
articulo 320 del Cadigo Civil, el menaje ordinario del hogar
corresponde al cényuge sobreviviente, menaje sobre el cual
existe una norma que nos precisa qué bienes no integran el
menaje ( articulo 319 del Cadigo Civil), deduciéndose que los
muebles de casa quedan para el viudo o viuda.

17. Solicitud para ejercer el derecho
de habitacion y su inscripcion

Sobre este tema el Caodigo Civil no se pronuncia, ahora bien,
constituyendo el derecho una carga que se impone a los otros
sucesores, asi como gravamen sobre la casa, y a su vez que
el inmueble sobre el que recae el derecho de habitacion
asume la condicion legal de patrimonio familiar, y siendo este
derecho oponible a los sucesores, creemos que el ejercicio del
derecho debe merecer un pronunciamiento judicial, que venga
como autorizacion con orden de inscripcidn en el registro de la
Propiedad Inmueble, lo que supone un proceso no contencioso
y que implica, solicitud al Juez, debiendo ser el plazo maximo
para solicitarlo, antes de que se produzca la particion de la
herencia, por cuanto ella produce el término de la indivision y
la adjudicacion de los bienes que componen la herencia a favor
de los herederos, quizas lo mas recomendable es que este
pedido se realice paralelamente con la solicitud de declaratoria
de herederos o del testamento, en el registro de la Propiedad
donde corre inscrito el inmueble; ahora bien, para obtener el
pronunciamiento judicial se requiere como es obvio, acreditar
el cumplimiento de las condiciones para que opere el derecho,
esto supone, como ya se ha mencionado, la concurrencia
del cényuge con otros sucesores, que el inmueble estuvo
destinado a hogar conyugal del solicitante con el causante,
que sus derechos por legitima y gananciales no alcanzan el
valor del inmueble. Claro esta, que si hubiera consenso en los
sucesores para que la viuda (o) ejerza el derecho de habitacion
no se requeriria proceso judicial, sino que con la sola escritura
publica y los partes correspondientes y la inscripcion registral,
se daria por constituido el derecho de habitacion.
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