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El pasado 31 de julio de 2008 se publicé en Gaceta Oficial el Decreto N° 6.072, con
Rango, Valor y Fuerza de Ley de Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat, por el cual se
deroga el Decreto N° 5.770 con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Reforma Parcial del Régi-
men Prestacional de Vivienda y Habitat, publicado en Gaceta Oficial de la Republica N°
5.867 extraordinario, de fecha 28 de diciembre de 2007. Se introducen en el nuevo Decreto-
Ley modificaciones al régimen prestacional de vivienda y hébitat.

En la misma fecha se public6 el Decreto N° 6.243, con Rango, Valor y Fuerza de Ley
Orgénica del Sistema de Seguridad Social Integral, en el cual se reiterd la naturaleza tributa-
ria de todas las cotizaciones relacionadas con la seguridad social integral, salvo en el caso de
los aportes al fondo de ahorro obligatorio del régimen prestacional de vivienda y habitat, que
se considera revisten la naturaleza de formas de ahorro especiales.

Segun se dispone en el nuevo Decreto-Ley, la base de célculo de las contribuciones al
fondo de ahorro obligatorio para la vivienda estara constituida por el salario integral del
trabajador.

Estas normas han sido utilizadas como base para negar la naturaleza tributaria de los
aportes a la vivienda y habitat y, asimismo, la aplicacion del paragrafo cuarto del articulo 133
de la Ley Orgéanica del Trabajo, que dispone que las contribuciones, tasas e impuestos a
cargo de los patronos o trabajadores que tengan como base el salario, seran calculadas sobre
el salario normal. Esta en efecto ha sido la posicién asumida por el Banco Nacional de Vi-
vienda y Habitat en las distintas fiscalizaciones que se han llevado a cabo incluso con ante-
rioridad a la vigencia del Decreto-Ley de julio de 2008.

Ahora bien, en nuestra consideracién existen razones juridicas validas para entender
que, no obstante lo sefialado en los Decretos-Leyes citados, la base de célculo de los aportes a
la vivienda y hébitat es el salario normal y no el salario integral, como se indica en estas
normas.

En efecto, el primer término, cabe referirse a lo sefialado en el articulo 86 de la Consti-
tucion, el cual prevé que las contribuciones a la vivienda forman parte de las contribuciones
de seguridad social. También establece esta norma que el Estado tiene la obligacién de ase-
gurar el derecho a la seguridad social mediante contribuciones directas e indirectas, dispo-
niendo expresamente que “la ausencia de capacidad contributiva no serd motivo para excluir
a las personas de su proteccion”.

De esta disposicion es posible destacar dos elementos:

i) Que las contribuciones de vivienda son parte de las cotizaciones o contribuciones de
seguridad social —calificadas por el articulo 12 del Cédigo Organico Tributario como tribu-
tos-, y
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ii) Que la propia Constitucion atribuye naturaleza tributaria a estas contribuciones ya
que:

a) hace referencia al principio de capacidad contributiva como elemento esencial para
exigir el pago de las contribuciones de los trabajadores, principio esencial, base y limite de la
tributacion, recogido en el articulo 317 de la Constitucion,

b) califica expresamente a las cotizaciones de seguridad social como “contribuciones”,
término que forma parte de la clasificacion tripartita de los tributos, conforme a lo estableci-
do en el Cédigo Organico Tributario.

¢) no condiciona la calificacion de estas contribuciones al hecho de que las cotizaciones
pasen a formar parte de los ingresos del Estado, sino que simplemente indica que los recursos
financieros provenientes de la seguridad social podran ser administrados sélo con fines socia-
les por el Estado. Como puede apreciarse, la norma se refiere a la administracion de los fon-
dos y no a su titularidad.

Cabe destacar asimismo, que aun de entender que esta norma no atribuye naturaleza tri-
butaria a estos aportes, expresamente dispone que estan regidos por el principio de capacidad
contributiva, en virtud de lo cual le serian aplicables a estas contribuciones los principios y
delimitaciones de la capacidad contributiva establecidos por la Sala Constitucional en su
decision del pasado 27 de febrero de 2007.

En efecto, en la decision indicada la Sala Constitucional interpreté el articulo 31 de la
Ley de Impuesto sobre la Renta, entrando a revisar la capacidad contributiva de los trabajado-
res. En este sentido, la Sala indica que la Ley de Impuesto sobre la Renta hasta la fecha to-
maba como base de célculo del tributo el salario integral, constituyendo un concepto ampli-
simo en los ingresos de trabajador “gravando tan extensa base imponible que, en vez de
consultar la razonable manifestacién de riqueza derivada de la renta, pesa en mayor medida
sobre sus ingresos”.

Constata asi la Sala la existencia de una elevada presiéon fiscal regresiva sobre las fuen-
tes de enriquecimiento de los trabajadores asalariados, que contradice la proteccion especial
que se reconoce al salario en el articulo 83 de la Constitucion, “en la medida que produce
una merma en el valor del salario como instrumento de dignificacion de la calidad de vida
de la clase trabajadora”.

De lo anterior, la Sala concluye que: “es de la opinién que la norma que estipula los
conceptos que conforman el enriquecimiento neto de los trabajadores, puede ser interpreta-
da conforme a los postulados constitucionales, estimando que éste s6lo abarca las remune-
raciones otorgadas en forma regular (salario normal) a que se refiere el paragrafo segundo
del articulo 133 de la Ley Orgénica del Trabajo, con ocasién de la prestacion de servicios
personales bajo relacion de dependencia, excluyendo entonces de tal base los beneficios
remunerativos marginales otorgados en forma accidental, pues de lo contrario el trabajador
contribuyente perderia estas percepciones —si no en su totalidad, en buena parte- solo en el
pago de impuestos”. De esta forma —indica la Sala-, los tributos se adecuarian a las disposi-
ciones constitucionales y a la letra del pardgrafo cuarto del articulo 133 de la Ley Orgéanica
del Trabajo.

Como puede apreciarse, en la decisién comentada la Sala dispone expresamente que, en
atencion al principio de capacidad contributiva, la base de calculo de las contribuciones a
cargo de los trabajadores sera el salario normal y no el salario integral. Esta decision tendria
caracter vinculante, en virtud de lo sefialado en el articulo 335 de la Constitucién.
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Asi, puede entenderse que la base de calculo de los aportes a la vivienda estaria consti-
tuida por el salario normal, en virtud de que la propia Constitucion los califica como tributo
y, asimismo, los somete al principio de capacidad contributiva. En consecuencia, estos apor-
tes quedarian regidos por el paragrafo cuarto del articulo 133 de la Ley Orgénica del Trabajo,
tal y como lo establece la propia jurisprudencia de la Sala Constitucional. Las disposiciones
contenidas en los Decretos-Leyes en comentarios que niegan el caracter tributario de estas
contribuciones y que establecen que su base de calculo seria el salario integral serian incons-
titucionales, por contradecir lo expresamente sefialado en el articulo 86 de la Constitucion,
asi como en la decision de la Sala Constitucional en comentarios.

Cabe sefalar que el Tribunal Superior Segundo de lo Contencioso Tributario en deci-
sién reciente del pasado 22 de mayo de 2008, caso Clover Internacional, C.A., precis6 que la
base de calculo de estas contribuciones solo puede estar integrada por el salario normal, ello
en aplicacion tanto de lo dispuesto en el articulo 133 de la Ley Orgéanica del Trabajo, como
por lo sefialado en el fallo de la Sala Constitucional del 27 de febrero de 2007.

Por Gltimo, queremos comentar en estas breves notas que la doctrina venezolana se ha
pronunciado mayoritariamente a favor de la calificacién de las contribuciones a la vivienda
como tributos, aun cuando reconoce la amplia discusion existente acerca de si estas contribu-
ciones revisten 0 no naturaleza tributaria. “Asi, la mayoria las ubica en la categoria de las
Illamadas contribuciones especiales, dentro de la triada tributaria clasica (impuestos, tasas y
contribuciones especiales); otros no las consideran como tributos, sino como prestaciones
patrimoniales obligatorias de caracter publico; y otros sefialan que, en numerosos casos,
dichas exacciones podrian ser calificadas como tasas o directamente como impuestos, de
acuerdo con sus caracteristicas propias™”.

Sin embargo, Ruan Santos destaca que la mayoria de la doctrina ha afirmado la natura-
leza tributaria de este tipo de contribuciones, posicion a la cual se adscribe: “No es superfluo
insistir en que las exacciones parafiscales, no obstante su atipicidad, deben ser encuadradas
dentro de la categoria general de los tributos, a partir de la utilizacion de un concepto am-
plio de los mismos, referido a toda prestacion real o detraccién de riqueza, desprovista de
caracter sancionatorio, establecida por el poder de imperio del Estado a cargo de los ciuda-
danos, con el objeto de satisfacer fines publicos, aunque el producto de la recaudacion no
ingrese azl fisco o al patrimonio de algin organismo oficial, ni sea administrado por un ente
publico™.

Asimismo, la doctrina venezolana ha sefialado que el hecho de que los aportes a la vi-
vienda sean depositados en cuentas individuales de los trabajadores no desvirtla el caracter
tributario de estas contribuciones, dado que los trabajadores no tienen libre disponibilidad de
dichas cuentas. En efecto, se indica al respecto: “... el Estado exige a los patronos y sus
trabajadores una prestacion dineraria, para ser destinada a los fondos de desarrollo de
vivienda. Ahora bien, aun cuando estos fondos son depositados en una cuenta a nombre de
los trabajadores, éstos no tienen disponibilidad de los mismos sino en los casos previstos en
la Ley, por lo cual, a nuestro entender los mismos constituyen recursos financieros destina-
dos a coadyuvar a la obligacion prestacional del Estado, prevista en la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela de desarrollar la construccion y financiamiento de la

1  Gabriel Ruan Santos. El Impacto Institucional de las Exacciones Parafiscales, Coleccion Juridica
Araque Reyna, Trabajo Monogréafico 1, Ediciones Liber, Caracas 1998, p. 21.

2 Gabriel Ruan Santos. Ob. Cit. p. 24.
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vivienda, lo cual es claro que realiza en parte mediante la utilizacién de los aportes financie-
3

ros que los empleadores y empleados realizan en virtud de la referida Ley™.

Por su parte, la jurisprudencia venezolana ha reconocido que estas contribuciones tienen
naturaleza tributaria. Asi, la Sala Politico Administrativa en decision del 26 de julio de 2006
en el caso Inversiones Mukaren, C.A. le atribuy0 a estos aportes naturaleza tributaria, cali-
ficandolas como supuestos de “parafiscalidad social” que “que es aquella que exige a los
patronos y empleados el pago de ciertos aportes con el objeto de obtener un fin social, tales
como asistencia médica, de prevision de riesgos de invalidez o vejez”.

Mas recientemente, la Sala Politico Administrativa se pronuncié en el caso Festejos
Mar, C.A. el 18 de septiembre de 2008 a favor del caracter tributario de estas obligaciones,
asemejandolas a aquellas debidas al Instituto Nacional de Cooperacién Educativa (INCE).

Asimismo, los Tribunales Superiores de lo Contencioso Tributario han reconocido la
naturaleza tributaria de estas contribuciones. Ademas del fallo antes citado de Clover Inter-
nacional, el Tribunal Superior Primero de lo Contencioso Tributario, en decision del 1° de
agosto de 2006, caso Alimentos Polar Comercial, C.A., indic6 que las contribuciones estable-
cidas en la Ley de Régimen Prestacional de Vivienda y Hébitat califican como contribucio-
nes especiales, resultdndole aplicables las disposiciones del Cddigo Organico Tributario.

De todo lo anterior podemos concluir que, tal y como lo establece la Constitucion, las
contribuciones de seguridad social, entre ellas las de vivienda, estan regidas por el principio
de capacidad contributiva. Ello implica, en consecuencia, que la Constitucion estaria recono-
ciendo la naturaleza tributaria de estas contribuciones y, a todo evento, la posibilidad de
establecer limitaciones a su base de célculo. En virtud del necesario respeto a la jerarquia de
las normas constitucionales, cualquier disposicion legal que contradiga aquéllas debe ser
desaplicada a favor en estas Gltimas. En consecuencia, del analisis efectuado hasta aqui con-
sideramos que las disposiciones de la Ley Organica del Sistema de Seguridad Social y de la
Ley de Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat que niegan naturaleza tributaria a los
aportes a la vivienda y disponen que su base de célculo es el salario integral podrian ser con-
sideradas inconstitucionales, por atentar contra los articulos 86 y 317 de la Constitucion e ir,
asimismo, en contra de lo dispuesto expresamente por la Sala Constitucional.

. LA USUCAPION Y ADJUDICACION DE LA PROPIEDAD DE TERRENOS
PUBLICOS URBANOS, EN EL MARCO DE LA CONSTITUCION DE 1999 Y EL
DECRETO- LEY DEL REGIMEN PRESTACIONAL DE VIVIENDA Y HABITAT
DE 2008

1. La realidad factica y juridica en materia de viviendas en asentamientos urbanos
populares

Constituye un hecho evidente que buena parte de la poblacién venezolana, en especial,
la que ocupa centros urbanos, habita en lo que se conoce como “Barrios™, caracterizados por

3 Jesus Sol Gil. “Naturaleza Juridica de los Aportes al Sistema Nacional de Vivienda y Habitat, base
de su célculo y régimen sancionatorio”, en: VIII Jornadas venezolanas de Derecho Tributario.
Tributacion Municipal y Exacciones Parafiscales, Obras Colectivas OC, Fondo Editorial AVDT,
Caracas 2006, p. 515.

4 En Venezuela no se usa esta expresion en su acepcion espafiola que implica “las partes en que se
dividen los pueblos grandes o sus distritos”, sino més bien con alguna de las acepciones de “Ba-
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la construccién indiscriminada y desorganizada de obras o edificaciones que sirven de vi-
viendas a sus ocupantes. Por lo general, estas barriadas han nacido de la ocupacién factica o
invasion de terrenos privados o publicos por parte de personas de escasos recursos, quienes
construyen inicialmente edificaciones pequefias, endebles y poco seguras, de rudimentaria
ingenieria, con materiales inapropiados y carentes de servicios basicos, conocidas en nuestro
pais como “ranchos™, pero que, con el transcurrir del tiempo y ante la inactividad opositora o
excluyente del propietario del terreno y/o de las autoridades, van mejorando en su estructura
arquitectonica, convirtiéndose en la mayoria de los casos, en construcciones sélidas que bien
pueden recibir la denominacién formal de “casas” e incluso de “edificios”, al tiempo que la
zona en general se va dotando de servicios publicos basicos (agua, cloacas y servicio eléctri-
co) y de algun tipo de organizacién en cuanto a vialidad, aceras, caminerias, alumbrado,
escaleras, comercios, centros educativos, etc., alcanzando la seflalada denominacién de ba-
rrio® o la contemporanea designacion legal de “asentamiento urbano popular™”.

Estos habitantes, propietarios de las bienhechurias o edificaciones que constituyen sus
viviendas, y por supuesto, detentadores materiales de los terrenos publicos o privados sobre
los cuales se encuentran edificadas, ademas de sufrir las multiples limitaciones y problemas
propios de estos asentamientos populares, juridicamente encuentran serias limitaciones e
inconvenientes en relacién a la titularidad de la propiedad de sus bienhechurias y respecto a
la posibilidad de adquirir los terrenos respectivos, ello, a pesar de ser efectivamente los due-
fios de las edificaciones por haberlas construido o haberlas adquirido por negocios juridicos
validos o mortis causa, y a pesar que, en la mayoria de los casos, han mantenido una evidente
posesion legitima cuya data supera cualesquiera de los plazos legales necesarios y suficientes
a los fines de la adquisicién del derecho de propiedad por medio de la institucion de la Usu-
capion o prescripcion adquisitiva.

rriada”, entendida como “Barrio marginal, generalmente de construcciones pobres y precarias”.
Definiciones en: Diccionario de la Real Academia Espafiola 1990.

5 El Decreto con Rango y Fuerza de Ley de Arrendamientos Inmobiliarios (G.O. N° 36.845 de fecha
07 de diciembre de 1999), en su articulo 6° declara ilicito el arrendamiento de “ranchos” y los de-
fine como viviendas “construidas con materiales inadecuados o perecederos, tales como tablas, la-
tas y cartones, que carecen de servicios de infraestructura primaria”.

6 “Los barrios, como ya hemos sefialado, se caracterizan por la ilegalidad de su situacién, pues no
estan construidos en terrenos urbanizados legalmente ni las viviendas tienen los permisos de cons-
truccion; los servicios se logran, cuando esto sucede, progresivamente y con posterioridad a la edi-
ficacion y ocupacion de las viviendas. Las viviendas en los barrios son generalmente de menor ca-
lidad en las construccion y muchas pueden clasificarse como ‘ranchos’, es decir, edificaciones con
materiales precarios”. Rogelio Pérez Perdomo y Pedro Nikken, “Derecho y Propiedad de la Vi-
vienda en los Barrios de Caracas”, Universidad Central de Venezuela, Fondo Cultura Econémica.
Caracas, 1979. p. 11.

7 Asi se designan en la Ley del Régimen Prestacional de Vivienda y Habitad de 2005 y en el Decre-
to con Rango, valor y Fuerza de Ley del Régimen Prestacional de Vivienda y Habitad de 2008.
Igualmente la Ley Especial de Regulacion Integral de la Tenencia de la Tierra de los Asentamien-
tos Urbanos Populares, los define en su articulo 2, como “un é&rea geogréfica determinada, habita-
da por la comunidad, conformada por viviendas que ocupan terrenos publicos o privados, identifi-
cado de forma integral e indivisible a partir de sus rasgos histéricos, socioculturales, sus tradicio-
nes y costumbres, aspectos econdmicos, fisicos, geograficos, cuenten o no con servicios publicos
bésicos, asi como el que no encontrandose en las condiciones antes descritas ameriten un trata-
miento especial, siendo sus habitantes poseedores de la tierra y no se les ha reconocido su derecho
a la propiedad”.
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A modo de aclaratoria previa, debemos sefialar que consideramos fundamental el respe-
to y la garantia del derecho a la Propiedad, previsto hoy en el articulo 115 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela. En tal sentido, rechazamos y nos manifestamos
completamente en desacuerdo con las invasiones y juzgamos como fundamental la necesaria
actuacion de la autoridad gubernamental a través de su funcion de policia y de resguardo del
orden publico para prevenir y rechazar efectivamente la toma violenta e injustificada de
terrenos propiedad de los particulares o de los entes publicos, en especial, ante la obvia inefi-
cacia que pueden tener las acciones jurisdiccionales —de pretensiones reivindicatorias, inter-
dictales y hasta de amparo constitucional- que corresponden a los legitimos propietarios y/o
poseedores para las defensas de sus derechos. Tales acciones y los tramites procedimentales
respectivos, se constituyen en dificultosos, costosos y seguramente inejecutables, habida
cuenta de la complejidad de accionar en sede judicial, en forma individual o colectiva contra
decenas o cientos de invasores que, conforme a las reglas procesales deben ser individualiza-
dos, identificados, demandados y citados, para dar curso en derecho a una reclamacion.
Amén que, aun luego de un dilatado y costoso proceso judicial, que culmine con una senten-
cia favorable al propietario o poseedor legitimo del terreno, podria sobrevenir su inejecutabi-
lidad, por no poder o querer el Juez o las autoridades Ilamadas a apoyarlo, proceder a la des-
ocupacién efectiva y material de los invasores a través del uso de la fuerza publica®.

Adicionalmente, juzgamos como insuficientes los intentos legislativos por prevenir las
invasiones, pues a pesar de prohibirlas y declarar su ilicitud en la norma del articulo 155 de la
Ley del Régimen Prestacional de Vivienda y Habitad de 2005, y ain cuando se han tipificado
como delitos y sancionado con pena privativa de la libertad en la norma del articulo 471-A
del Cédigo Penal®, lo cierto es que no se ha creado ningtn mecanismo procedimental eficaz
para atacarlas de manera inmediata y que prevenga la consolidacion de los invasores en
arraigo con los terrenos invadidos, lo que adicionado a la evidente falta de voluntad politica,
ha contribuido en los Gltimos afios a la proliferacion de este tipo de actuaciones atentatorias
contra el derecho de propiedad.

Abogamos pues, por la defensa y proteccion del natural y constitucional derecho de
propiedad y con ello rechazamos frontalmente las invasiones. No obstante, en atencion a los
mismos principios que garantizan el derecho de propiedad, debemos atender a la circunstan-
cia de que luego de cesada la violencia o clandestinidad que inicialmente pudieran rodear
dichas invasiones, y con el transcurso del tiempo legalmente establecido, aquella posesion
originalmente ilicita y de mala fe, puede devenir en legitima y con ello servir de instrumento
para adquirir el mismo defendido derecho de propiedad, esta vez a favor de quien, por obra
del instituto de la prescripcion adquisitiva, alcanza de forma originaria el derecho de propie-
dad sobre el terreno, que con animo de duefio, ha venido inequivocamente poseyendo de
manera continua, ininterrumpida, pacifica y publica.

8 Podemos citar como ejemplo extremo e inaceptable de esta situacion de “inejecutabilidad”, deci-
sion proferida en fecha 31 de mayo de 2007, por el Juzgado Superior Cuarto Agrario Regional del
Estado Barinas (Exp. 2003-654), segun la cual, se declar6 “inejecutable” una sentencia definitiva
de Amparo Constitucional dictada por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, so
pretexto de que en las oportunidades en que se intentd ejecutar el desalojo de los invasores, suce-
dieron circunstancias tales como: que el ndmero de los invasores en calidad de manifestantes, su-
peraba a la fuerza publica; que para al momento fijado por el Tribunal ejecutor no concurrieron
funcionarios de la policia requeridos al efecto; y que, al no haberse podido ejecutar la decision du-
rante mas de tres (3) afios, la misma resulta ineluctable por haber cambiado la situacion juridica in-
fringida. (www.http://barinas.tsj.gov.ve/decisiones/2007/mayo0/801-31-2003-654-.html)

9 Publicado en G.O. N° 5.768 Extraordinaria de fecha 13 de Abril del 2005.
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Observamos también, que ademas de la invocada institucion del derecho civil —usu-
capion- existen y deben existir iniciativas legislativas y ejecutivas, tendentes a la regulariza-
cion de la tenencia y titularizacion de los terrenos urbanos en los cuales se han asentado
enormes cantidades de personas, construyendo, ampliando y mejorando cada dia esas vivien-
das y sedes de sus hogares. Todo, en acatamiento y consolidacion del Estado democréatico y
social de Derecho y de Justicia, que promueve nuestra carta fundamental, y sus valores de
igualdad, solidaridad, responsabilidad social, preeminencia de los derechos humanos, la
promocion de la prosperidad y bienestar del pueblo, y especificos derechos de propiedad y a
una vivienda.

Segln lo expuesto y conforme al ordenamiento juridico vigente, los propietarios de
construcciones y bienhechurias edificadas sobre suelo ajeno- pablico o privado- en los asen-
tamientos urbanos populares, pueden acceder a la titularidad de la propiedad de la tierra sobre
la cual estan edificadas sus viviendas, a través de sendas férmulas juridicas: 1°) la usucapion
o prescripcién adquisitiva, manera originaria de adquirir la propiedad™, regulada principal-
mente por normas de derecho privado; y 2°) la adjudicacion, modo de adquisicion derivati-
vo', que se verifica a través de la cesion del derecho a titulo gratuito™ por parte de los entes
publicos, y consecuentemente regida por normas de derecho publico.

Nos proponemos seguidamente, revisar esquematicamente el marco juridico que ac-
tualmente regula estas situaciones, con especial referencia al régimen de los terrenos publi-
cos, en atencion a los cambios instituidos por la Constitucion de 1999* en materia de tierras
baldias urbanas, las regulaciones contempladas en la Ley de Regulacion Integral de la Tenen-
cia de la Tierra de los Asentamientos Urbanos Populares™, la Ley del Régimen Prestacional
de Vivienda y Habitat del afio 2005" y los cambios producidos en el Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley del Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat de 2008°.

II. LA USUCAPION DE LOS TERRENOS OCUPADOS POR VIVIENDAS EN LOS
ASENTAMIENTOS URBANOS POPULARES

1. Lasnormasy principios generales

La prescripcion adquisitiva se encuentra regulada por el Cédigo Civil'’, que la define
como un modo de adquirir la propiedad u otros derechos, “por el tiempo y bajo las demés

10  “El modo originario se da cuando el titular adquiere el derecho independientemente de cualquier
titularidad anterior” Luis Eduardo Aveledo Morasso. Las cosas y el derecho de las cosas. Derecho
Civil 11, Ediciones Paredes, Caracas-Venezuela, 2006, p. 168.

11  “El modo derivativo es cuando el derecho se establece a través de otra persona que los transfiere”.
Ibidem, p. 168.

12 A pesar de la ambigiedad de algunas normas legales aplicables, consideramos que el espiritu
imperante en la ley especial que rige la materia, conlleva a entender que la adjudicacion de tierras
publicas, debe realizarse de manera gratuita, segin se desarrolla mas adelante.

13 Reimpresa por error material del ente emisor en G.O. N° 5.453 Extraordinario de fecha 24 de
marzo de 2000.

14 Publicada en G.O. N° 38.480 del 17 de julio de 2006.

15 Publicada en G.O. N° 38.204 del 8 de junio de 2005.

16  Publicado en G.O. N°5.889 del 31 de julio de 2008.

17  Publicada su reforma en G.O. N° 2,990 de fecha 26 de julio de 1982.
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condiciones determinadas por la Ley”*®. Para la adquisicién del derecho real de propiedad, el
derecho comun exige la posesion legitima del bien respectivo por el plazo de veinte (20)
afios™, en lo que se conoce como “prescripcion ordinaria o ventenal”. Igualmente, el legisla-
dor civil, reconoce la posibilidad de usucapioén por un plazo mas corto -10 afios- a favor de
los adquirientes de buena fe de un inmueble, a pesar de que su titulo pudiere o fuere declara-
do nulo por defectos de fondos®, siempre que hayan poseido por el sefialado plazo, y cuenten
con un titulo debidamente registrado y que no sea nulo por defecto de forma, en lo que se
conoce como “prescripcion decenal o de buena fe”. La nota comdn de ambos tipos de pres-
cripcion adquisitiva, viene representada por el mantenimiento de la posesion en el transcurso
del tiempo respectivo y el &nimo de duefio — animus rem sibi habendi- con el cual se ejerce
dicha posesion, requisito fundamental y constitutivo de la exigida posesion legitima, y que
inequivocamente debe mantenerse, reforzandose y conformandose a través de la verificacion
de los elementos de publicidad, pacificidad, continuidad y no interrupcion, exigidos por la
definitoria norma legal del articulo 772 del Cddigo Civil.

Consecuentemente, resulta juridicamente factible que los otrora “invasores” de terrenos
publicos o privados, constructores y/o ocupantes de viviendas en sectores urbanos populares,
una vez cesada la violencia o clandestinidad —si hubieren existido inicialmente- con el trans-
currir del tiempo legalmente necesario, y el ejercicio permanente de la referida posesion
legitima®, pudieran obtener la titularidad del derecho de propiedad del suelo sobre el cual se
encuentran edificadas sus bienhechurias e incluso sobre suelos no edificados, siempre que los
mismos resulten delimitables y exista prueba de la efectiva posesion en exclusion de terceros
(por ejemplo, terrazas, patios, jardines, etc.).

2. LaUsucapion de terrenos privados

La usucapion de terrenos propiedad de terceras personas naturales o juridicas, distintas
de los entes publicos territoriales, se rige fundamentalmente por las sefialadas normas del
derecho comun, y permiten a los constructores y/o habitantes de viviendas, adquirir origina-
riamente el derecho de propiedad del suelo por via de esta institucion, pudiendo oponer dicha
prescripcidn una vez consumada, como excepcion o defensa en caso de ser atacados en sede
judicial a través de pretensiones reivindicatorias incoadas por los titulares del derecho de
propiedad sobre el terreno, ¢ exigir su reconocimiento por via judicial, a los fines de obtener
un titulo registrable y oponible erga omnes, por medio de la interposicion y seguimiento de la
pretension declarativa de prescripcion conforme al procedimiento especial —Juicio Declarati-
vo de Prescripcion- incluido legislativamente en nuestro ordenamiento juridico en el Cddigo
de Procedimiento Civil de 1986%.

18  Art. 1.952 Cadigo Civil.
19  Art. 1.977 Cddigo Civil.

20  Se trata de un titulo que formalmente puede ser capaz de transmitir el dominio, pero que, sustan-
cialmente no resulta suficiente para ello, siendo susceptible de anulacién. Por ejemplo, por no te-
ner el vendedor o transmisor a titulo particular la cualidad de propietario.

21  Cuya calificacion, ademas goza de presuncion legal -iuris tantum- conforme a la norma del articu-
lo 773 del Cédigo Civil que dispone “Se presume siempre que una persona posee por si mismay a
titulo de propiedad, cuando no se prueba que ha empezado a poseer en nombre de otra”.

22 Publicada su dltima reforma en G.O. N° 4.209 Extraordinaria de fecha 18 de septiembre de 1990.
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Escapa de los objetivos del presente trabajo, la revisién pormenorizada de la institucion
en su aplicacion entre particulares, bastando con remitirnos a los textos de derecho civil, pero
advirtiendo sobre dos importantes y fundamentales cambios instituidos por la Ley Especial
de Regulacion Integral de la Tenencia de la Tierra de los Asentamientos Urbanos Populares:

En primer lugar, en el orden sustantivo, la ley en su articulo 50, en lo concerniente a la
usucapion para la adquisicion de la propiedad de tierras privadas en asentamientos urbanos
populares, exige un lapso de posesion de diez (10) afios, reduciendo el término ordinario de
conformidad con el espiritu de la referida ley. Vale decir, aln cuando el ocupante no posea
justo titulo, e incluso haya comenzado a poseer de mala fe (en consciencia de que el terreno
no le pertenece), el tiempo necesario y suficiente para adquirir la propiedad se disminuye a
diez (10) afios. Destacamos que a pesar que dicha norma no lo exige expresamente, conside-
ramos que a la posesion a que se refiere, debe ser “legitima”, en cuanto, conforme a las nor-
mas de derecho civil, ésta es la Gnica capaz de conllevar a la prescripcion.

Esta disposicion, claramente colide con la del articulo 1.977 del Cédigo Civil, en cuanto
reduce ostensiblemente el lapso de prescripcion ordinaria, sin embargo, tratdndose de una
norma sustantiva, contenida en ley posterior y “especial” en cuanto a la materia que regula®®,
consideramos que no existe duda sobre la vigencia y preferente aplicacion del lapso de pres-
cripcién de 10 afios en ella previsto, debiendo aclararse que dicha norma aplica exclusiva-
mente para la usucapién de “tierras” que se encuentren dentro de las poligonales determina-
das por las autoridades competentes como correspondientes a asentamientos urbanos popula-
res en los términos de la ley especial, y en ningln caso para la prescripcion de “edificacio-
nes” ozl‘construcciones", por no estar éstas comprendidas dentro del supuesto de hecho de la
norma“”.

En segundo lugar, en materia procesal, la misma norma del articulo 50%, invocando la
prevision del articulo 881 del Codigo de Procedimiento Civil, la especialidad de la propia ley
y su interés social, prevé que los juicios de usucapion que se verifiquen en razon de dicha ley,
es decir, los que versen sobre la propiedad de terrenos en asentamientos urbanos populares,
se haran de acuerdo con el procedimiento breve que se sefiala en el Titulo XII del Libro IV
del Cdédigo de Procedimiento Civil.

23 Conforme al postulado de la propia ley, en su articulo 1°, la misma tiene por objeto “ordenar y
regularizar el proceso de la tenencia de la tierra, ocupada por la poblacién en los asentamientos ur-
banos populares, y contribuir a la satisfaccion progresiva del derecho a la vivienda y el habitat,
dando prioridad a la familia, especialmente a aquéllas en condicidn de vulnerabilidad social, y asi
consolidar los asentamientos urbanos populares ya existentes, de manera digna, equitativa y soste-
nible, mediante un proceso de cogestion integral con el Estado”

24 Asi se ha declarado jurisdiccionalmente en sentencia de fecha 17 de septiembre de 2007 dictada
por el Juzgado Primero de Primera Instancia Civil, Mercantil, Agrario y Bancario de la Circuns-
cripcion Judicial del Estado Carabobo, en la cual se negd la admision de la demanda, declarando in
limine litis la improponibilidad de la pretension, con base en la improcedencia de la prescripcion
prevista en la ley especial, en relacion a edificaciones o construcciones. (http//jca.tsj.gov.ve/ deci-
siones/2007/septiembre/721-17-53.715-html).

25  Articulo 50: “En lo concerniente a la usucapion para la adquisicion de la propiedad de tierras
privadas se fija un lapso de diez afios de posesion, de conformidad con el espiritu de esta Ley. Por
lo que respecta al procedimiento, se acoge a lo dispuesto en el articulo 881 del Codigo de Proce-
dimiento Civil, dada la especialidad y el interés social de la misma”. En tal sentido, los juicios de
usucapion que estén amparados por esta Ley se haran de acuerdo con el procedimiento breve que
se sefiala en el Titulo XI1 del Libro IV del Codigo de Procedimiento Civil.
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La norma en comentario, resulta cuestionable por la implementacion del tramite del jui-
cio breve para el tratamiento de un tema tan complejo®, ello, a pesar de la existencia de un
procedimiento especial previsto en el Cddigo de Procedimiento Civil, que en nuestro criterio
resulta mas garantista de los derechos del propietario titular (demandado) y especialmente de
los terceros que puedan ostentar derechos sobre el mismo terreno, quienes -conforme al pro-
cedimiento especial del codigo adjetivo- deberan ser llamados a la causa a través de “edictos
publicados en dos periddicos de los de mayor circulacion por lo menos durante sesenta dias,
dos veces por semana™®’. Asimismo, debe tomarse en cuenta que la limitacién de los lapsos y
recursos en el juicio o procedimiento breve, pueden resultar insuficientes, ante las excesivas
cargas probatorias y procesales que obrarian en contra del propietario de la tierra (demanda-
do) o de los terceros interesados, habida cuenta de las noveles disposiciones de los articulos
21y 22 de la misma ley especial, que respectivamente, establecen la presuncion —iuris tan-
tum- de posesion “desde el inicio del asentamiento™, y la no interrupcion de la prescrip-
cién “por el hecho de intentarse una accién administrativa o judicial contra la misma’".

Extrafiamente, la ley especial nada indica sobre la prescripcion de tierras publicas, por
lo que cabria preguntarse, si se desconoce legalmente la posibilidad de tal prescripcion, o si
por el contrario, es decir, de aceptarse aunque no esté expresamente regulado en esta ley,
podria aplicarse a dicha prescripcion de tierras puablicas, las normas legales sustantivas y
procesales antes mencionadas. Sobre lo cual nos pronunciaremos seguidamente

3. La Usucapion de bienes del dominio pablico

Tanto las normas del derecho comdn —fuente directa del tema que abordamos- como las
de derecho publico, reconocen la posibilidad de adquirir por prescripcion los bienes pertene-
cientes a los entes publicos territoriales. En tal sentido, el articulo 1.960 del Cddigo Civil
dispone: “El Estado por sus bienes patrimoniales, y todas las personas juridicas, estan suje-
tos a la prescripcion, como los particulares”. De su parte, la Ley Organica de la Hacienda
Pdblica Nacional®, prevé en su articulo 28 que “La propiedad y derechos reales sobre los
bienes nacionales pueden ser adquiridos por prescripcion, salvo, por lo que respecta a los
extranjeros, los situados en la zona de cincuenta kilometros de ancho paralela a las costas
fronteras”. La misma norma amplia o extiende, respecto de dichos bienes nacionales (perte-
necientes a la Republica), el plazo para su prescripcion, a veinte (20) afios “cuando existen
justo titulo y buena fe”” y a cincuenta (50) afios cuando sélo exista posesion legitima.

26 En la actualidad cursa ante la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, demanda
contentiva de accién de nulidad por inconstitucionalidad contra la referida norma del articulo 50,
incoada por los abogados Edgar NUfiez Alcéantara y Jorge Carlos Rodriguez en octubre de 2006, y
admitida en fecha 13 de febrero de 2007 (Expediente N° 06-1584). En dicha demanda se denuncia
que el articulo 50, referente al lapso y al procedimiento para declarar que un terreno privado ha de-
jado de serlo y que por lo tanto puede ser entregado a quienes lo venian ocupando ilegalmente,
viola el debido proceso, los derechos a la defensa y a la propiedad.

27  Exarticulo 692 del Cédigo de Procedimiento Civil en concordancia al articulo 231 eiusdem.

28  Consideramos que a pesar de la claridad de la disposicion legal, la misma puede constituir letra
muerta, pues ain cuando el legislador puede modificar la institucion, eliminando las causales de
interrupcion, la naturaleza misma de la prescripcion adquisitiva, implica la pérdida del derecho por
la presentacion formal y notificacion o citacion de acciones judiciales o administrativas contra el
poseedor, toda vez que la existencia o pendencia de tales procedimientos, en si mismos, podrian
implicar la eliminacion del elemento de “pacificidad” que conforma uno de los requisitos de la po-
sesién legitima, siendo que, pérdida ésta, por via de consecuencia, también desapareceria el prin-
cipal supuesto de hecho para que se consume la usucapion.

29  Publicada en G.O. N° 1.160 de fecha 21 de junio de 1974.
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De la exégesis de la primera norma citada y su concordancia con la de los articulos 778
y 1.959 del mismo Cadigo Civil, que disponen la ineficacia de la posesion sobre las cosas
cuya propiedad no puede adquirirse y la imprescriptibilidad respecto de las cosas que no
estan en el comercio, la doctrina® ha concluido la posibilidad de prescripcién de los bienes
publicos “patrimoniales” o de “dominio privado”, y por su interpretacion a contrario sensu,,
se ha negado tal posibilidad respecto de los bienes del “dominio publico”, también llamados
dominiales o demaniales, a los que se atribuye los caracteres de inalienables e imprescripti-
bles. Partiendo de la referida diferenciacion, generalmente las discusiones se circunscriben a
la determinacion del carécter patrimonial o dominial del bien pablico de que se trate.

De esta tesis aparentemente mayoritaria, disiente Turuhpial Cariello™, quien concluye
en la posibilidad de usucapién sobre los bienes del dominio pablico, para lo cual destaca que
la norma del articulo 28 de la Ley Organica de la Hacienda Publica Nacional hace referencia
a los bienes nacionales, sin excluir ni limitar a los demaniales, al tiempo que invoca la ya
establecida y aceptada diferenciacion entre inalienabilidad e imprescriptibilidad®, con lo cual
rechaza que el caracter extra-comercio de los bienes demaniales prevista en el 543 del Cadi-
go Civil, sirva como causa o fuente legal que justifique su supuesta imprescriptibilidad. Sin
embargo nada expresa en relacion a la antes aludida interpretacion en contrario del articulo
1.960 del Caédigo Civil, que exclusiva y expresamente declara la prescriptibilidad de los
bienes puablicos “patrimoniales”, sin incluir en su prevision a los del “dominio publico”,
expresamente distinguidos de aquellos por el articulo 539 del mismo cédigo®.

También en la doctrina patria, el Profesor Lagrange®, citando a Garcia De Enterria, des-
taca, “la posibilidad de usucapir la propiedad de un bien de dominio publico mediante una
posesidn que conduzca a la ‘desafectacion tacita’ del mismo, al ser apartado el bien de su
destino a un fin pablico por la actuacion misma del particular que los destine a sus propios
fines, a despecho del interés pablico™.

30 Ental sentido, entre otros: Gert, Kummerow, Bienes y Derechos Reales, Quinta Edicion, Mc Graw
Hill, Caracas, 2002; Luis Eduardo Aveledo Moraso, Ob. Cit.; José Araujo-Juarez, Derecho Admi-
nistrativo, Parte General, 1% Reimpresion, Ediciones Paredes, Caracas-Venezuela, 2008; Eloy La-
res Martinez, Manual de Derecho Administrativo, Décima Segunda Edicion, Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas UCV, Caracas 2001; Edgar Dario Nufiez Alcantara, La Prescripcion Adquisi-
tiva de la Propiedad, 22 Edicion, Vadel Hermanos Editores, Valencia 2006.

31 Hector Turuhpial Cariello, Teoria General y Régimen Juridico del Dominio Pdblico en Venezuela,
Fundacion de Estudios de Derecho Administrativo, Caracas, 2008, p. 395.

32  Para esta diferencia, excepcional trabajo: Enrique Lagrange, Notas sobre Enajenacion y Usuca-
pidn de Tierras Baldias, Ediciones y Distribuciones Magon, Caracas.

33  Este mismo autor propone -erradamente en nuestro criterio- que conforme a dicha norma (1.960
CC) a los bienes del dominio privado de la Republica podria aplicarse el plazo ordinario de pres-
cripcion previsto en el Cadigo Civil (10 y 20 afios, segun el tipo de prescripcion de que se trate),
“mientras que para los bienes demaniales se aplicarian los plazos especiales méas largos previstos
en el articulo 28” de la Ley Orgéanica de la Hacienda Publica Nacional. Conclusion que nos parece
equivoca pues, si como lo sefiala el mismo autor, la norma del articulo 28 no distingue entre bienes
demaniales y patrimoniales para establece el lapso de prescripcion especial y mas extenso aplica-
ble a los bienes de la Nacién, tampoco puede distinguirse entre estas dos categoria para aplicar el
plazo alli previsto. En relacion a la propuesta posibilidad de prescripcion de los bienes demaniales,
coincidimos en mucho con este autor, en los términos que se exponen seguidamente.

34 Enrique Lagrange, Ob. Cit. p. 247.
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De su parte, Brewer Carfas®, si bien coincide en la imprescriptibilidad de los bienes del
dominio publico, concluye que éstos:

“se califican como tales como por su afectacion a un uso puablico o a un uso privado de un
ente publico o persona estatal (Art. 540 CC), y esa afectacion es la que provoca la conse-
cuencia fundamental de su calificacién como tales bienes del dominio pudblico, que es su ina-
lienabilidad (Art.543 CC). Por su afectacion al uso puablico o al uso privado de personas esta-
tales, los bienes del dominio publico pueden considerarse que estan fuera del comercio, por
lo que puede enajenarse y ademas, por ello, también serian imprescriptibles (Art. 1.959 CC),
mientras dura tal afectacion” (Subrayado nuestro).

En nuestro criterio, la prescriptibilidad o no de los bienes del dominio publico, viene de-
terminada por su naturaleza juridica, que mas all& de su consagracion legal e incluso consti-
tucional, resulta indesligable de su naturaleza material y teleolégica. Veamos.

La norma del articulo 539 del Codigo Civil dispone: “Los bienes de la Nacion, de los
Estados y de las Municipalidades, son del dominio publico o del dominio privado. Son bienes
del dominio puablico: los caminos, los lagos, los rios, las murallas, fosos, puentes de las plazas
de guerra y demés bienes semejantes (...)”. Asi, el derecho comun obsequia al derecho publi-
co (administrativo) la separacion y delimitacion original y positiva entre ambas categorias de
bienes, enunciando algunos bhienes como conformadores del referido dominio publico a titulo
de ejemplo, para la determinacion por via legal o incluso administrativa o judicial de otros
bienes “semejantes” que conformen la misma categoria, resaltando del texto legal, por inter-
medio de dichos prototipos, el elemento de uso o utilidad publica que precisamente le dife-
rencian de aquellos bienes que aunque propiedad del ente publico, se consideran de su domi-
nio privado.

Indiscutiblemente el estudio del dominio publico corresponde al Derecho Administrati-
vo®, quien ha desarrollado las teorias pertinentes, resultando relevante destacar que todas
ellas coinciden y circundan en torno a la inicialmente mencionada naturaleza material y tele-
oldgica del bien, identificada con su utilizacion comin o publica y/o su utilidad publica. Se
entiende entonces, por dominio publico, “la categoria de bienes no pertenecientes indivi-
dualmente a los administrados o particulares, destinada al uso publico, directo o indirecto, y
sometida a un régimen juridico especial™®’

Para la teoria clasica, segun la cual el Estado no ejerce sobre los bienes dominiales un
derecho de propiedad por no estar presentes sus atributos de uso, goce y disposicion, “el
caracter que convierte los bienes insusceptibles de propiedad privada puede tener dos orige-
nes: los que por su naturaleza fisica no son susceptibles de propiedad privada (rios); y tam-
bién aquellos que por destinacion particular que les desnaturaliza y excluye de la apropia-
cion (carreteras)”®. Para la doctrina moderna, lo fundamental en la calificacién del bien
como de dominio publico, esta en el destino dado al bien, “Se consagra asi la concepcion
objetiva de la institucion; poder de regir y administrar los bienes que estan destinados por las
leyes al uso de todos y cuya propiedad no es de nadie”, con lo cual ademéas no s6lo compren-

35 Allan Brewer-Carias. Estudios de Derecho Administrativo 2005-2007, Editorial Juridica VVenezo-
lana, Caracas 2007, p. 332.

36  Pero sustentado en el Derecho Comdn, en tanto, en materia de propiedad y prescripcion las normas
y principios de derecho administrativo, se constituyen en especiales pero no, en normas de excep-
cion, segln se vera infra.

37  José Araujo-Juarez, Ob. Cit. p. 726.

38  Ibidem. p. 728. Paréntesis de la cita.
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de los bienes de uso directo del publico o inmediato —uti singuéis- o uso general o directo de
la poblacion, sino que incluye, el uso indirecto 0 mediato —uti universis-, o utilizacién indire-
cta 0 mediata , “a través de la afectacion directa que se hace del bien —bien final o bien de
uso- para la prestacion de un servicio publico, cuando dicho servicio es prestado directa-
mente por el Estado”®.

No nos corresponde aqui el estudio pormenorizado de la concepcion de dominio publi-
co, ni mucho menos extendernos a la revision de las teorias sobre servicios publicos que bien
podrian incidir sobre la calificacion dominial de los bienes asignados o utilizados en la pres-
tacion de dichos servicios. Empero, si dejamos establecido, que desde cualquier punto de
vista, la dominialidad de los bienes, no se limita ni deriva de su sola calificacion legal
-elemento formal o normativo- , el cual podria ni siquiera existir®, sino que resulta inmanente
a su verdadera afectacion material al uso publico directo o indirecto, sin lo cual el bien, no
adquirira sus exorbitantes atributos de inalienabilidad e imprescriptibilidad*. Cobra entonces
fundamental relevancia, para el tema de la posibilidad de usucapion de los bienes demaniales,
atender a los conceptos correlativos de afectacion y desafectacion, y en especial este Gltimo,
en cuanto representa la posibilidad efectiva de que por ley, acto administrativo o por hecho
de los particulares (ante la actuacion omisiva, negligente o permisiva de la administracion y
del colectivo), el bien pierda su uso o utilidad publica, y en consecuencia se desprenda de las
referidas caracteristicas exorbitantes.

Se entiende por afectacion ““el acto juridico emanado del Estado o de las personas juri-
dico- publicas titulares del demanio, o de un hecho juridico material, que le reconoce o le da
a un bien o categoria de ellos un destino de uso pablico o de utilidad publica™*, en correla-
cién, “la desafectacion es la consecuencia fundamental de un acto juridico o de un hecho
juridico en virtud del cual un bien o conjunto de ellos dejan de estar destinados a un uso
publico a la utilidad publica, e ingresan a la categoria de los bienes privados, sea de los
bienes patrimoniales de la propia administracidn titular del dominio sobre el bien, sea de los
particulares™*, Asimismo, la doctrina administrativa, ya para mediados del siglo XX*,
reconocia la posibilidad de desafectacion tacita, es decir, sin mandato expreso legal o admi-
nistrati\ﬁso, producida precisamente por la pérdida de la aptitud o idoneidad para la utilidad
publica™.

39 Ibidem. p. 734.

40 En la actualidad se concibe las posibilidades de afectacion sin existencia de norma legal u acto
expreso de la administracion, en lo que se conoce como afectacion tacita o implicita y afectacion
presunta. Entre otros: Juan Alfonso Santamaria Pastor, Principios de Derecho Administrativo, Vo-
lumen 11, Tercera Edicion, Editorial Centro de Estudios Ramon Areces S.A. Madrid, 2002, p. 527.

41 Miguel Marienhoff, citado por Araujo-Juares (Ob. Cit. p.738), ensefia que: “no debe confundirse
la asignacion del caracter publico a un bien, que sélo designa establecer que dicho bien tendra ca-
lidad dominial, como integrante o dependiente del dominio publico, de la afectacion del mismo al
dominio publico, que significa que un bien declarado dominial queda efectivamente incorporado al
uso o servicio publico”.

42 Hector Turuhpial Cariello, Ob. Cit. p. 299.

43 lbidem. p. 311.

44 Eduardo Garcia De Enterria, Dos Estudios sobre la Usucapion en Derecho Administrativo, Institu-
to de Estudios Politicos, Madrid, 1955, pp. 124-125.

45 “Nunca un Derecho ha podido exigir el empleo de formulas sacramentales para entender cumpli-
dos los presupuestos esenciales de la afectacion o la desafectacion, en consecuencia de lo cual ha
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En nuestro ordenamiento y a despecho de quienes consideran que el régimen del domi-
nio publico es exclusivo del derecho pablico y mas concretamente del Derecho administrati-
vo, llegando incluso radicalmente a sostener que “es totalmente de Derecho Publico, y el
Cédigo Civil no se aplica ni siquiera a titulo supletorio™, la institucién de la desafectacion
pertenece, cuando menos en su fuente formal, al derecho comdn y se encuentra positivisada
en el articulo 541 del Cédigo Civil, segun el cual: “Los terrenos de las fortificaciones o de
las murallas de las plazas de guerra que no tengan ya ese destino, y todos los demas bienes
que dejen de estar destinados al uso publico y a la defensa nacional, pasan del dominio
publico al dominio privado™ (Subrayado y negritas nuestras). En palabras del maestro Garcia
De Enterria, “Una cosa en cuanto pierde la publicatio o afectacion ingresa automaticamente
en el patrimonio privado de la Administracion y es susceptible, en consecuencia, de una
comerciabilidad ordinaria, y por ende, de ser objeto de una prescripcion en los términos co-
munes”.

Asi, en nuestro criterio, el derecho comun, regulador por antonomasia del instituto de la
prescripcion y de la separacion de las categorias patrimoniales y demaniales de bienes publi-
cos, cierra en impecable Idgica juridica y en perfecta hermenéutica el tema de la prescriptibi-
lidad de los bienes del dominio publico, con lo cual a pesar de que la correcta interpretacion
del articulo 1.960 del Cédigo Civil, efectivamente implica su imprescriptibilidad, la norma
del 541 eiusdem, prevé el cambio de su naturaleza juridica, cuando los bienes han perdido su
destino publico, es decir cuando se ha producido su desafectacion.

Insistimos con el maestro Lagrange:

No es cierto —segun creemos haber demostrado-, ni siquiera respecto de los bienes del
dominio publico, que la inalienabilidad determine su inusucapibilidad, que ésta se derive de
aquélla. En el caso de aquellos bienes, tanto la imposibilidad juridica de enajenarlos como la
de usucapirlos son consecuencias de la destinacion de las cosas al cumplimiento de un fin
publico: duran tanto cuanto dura la correspondiente afectacion y no mas; no es que los bienes
del dominio publico sean inusucapibles por ser inalienables®’.

Simplificando, podriamos resumirlo asi:
Afectacion = Dominio Publico = Imprescriptibilidad;
Desafectacién = Dominio Privado = Prescriptibilidad.

No obstante, debe advertirse que la complejidad deviene del establecimiento o determi-
nacion de la forma y el momento en la cual se verifica la desafectacion y en consecuencia,
desde cudndo se puede comenzar a ejercer posesion legitima con vocacién prescriptiva. La
problematica no resulta nada sencilla, y ya fue abordada por el maestro Garcia De Enterria®,
en trabajo sobre el tema, en el cual precisamente se plantea “‘el supuesto de una posesién
abusiva que comience por apartar la cosa del uso comun, haciéndola apta, por consiguiente,

debido remitir en mayor o menor medida su cumplimiento a la interpretacion de los facta conclu-
dentia” Ibidem, p. 116.

46 Ana Maria Ruggeri; citada por Araujo-Suarez, Ob. Cit. p. 727. En similar posicién el propio
Araujo-Suarez, aunque posteriormente reconoce la génesis del tema en el Derecho civil (Ob. Cit.
p. 730); y Allan Brewer-Carias, citado por Hector Turuhpial Cariello, (Ob. Cit. p. 295).

47  Enrique Lagrange, Ob. Cit. p. 245.
48  Eduardo Garcia De Enterria, Ob. Cit.
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para el ejercicio de un sefiorio individual™, preguntandose entonces: ““¢ Equivale esto sin mas
a una desafectacion y juega por tanto, a continuacion la regla general de prescriptibilidad
de las cosas patrimoniales?”*.

Es en esta parte del problema, en donde existen pocas explicaciones de la doctrina, por
lo que consideramos que lo atinado es atender a la posibilidad o no de desafectacion técita,
general pero timidamente aceptada, incluso por quienes propugnan por la posibilidad de
prescripcion de los bienes demaniales, y al obtener una respuesta afirmativa, concluir que tan
pronto como se individualice la posesion del bien en cabeza de un particular, de manera
que se excluya inequivocamente la posesion o utilizacion publica, o del ente publico admi-
nistrador o prestador del servicio, se esta verificando —como ocurre en el derecho privado-
un acto capaz de dar inicio al plazo de prescripcidn, generandose paralelamente lo que
podriamos denominar el “inicio” de la desafectacion. En palabras de Garcia De Enterria:
“Quiere decir que el efecto ‘desafectacion tacita’ no podria producirse de suyo aislada-
mente, sino que su calificacién procedera s6lo una vez que el efecto ‘usucapion’ haya sido
a su vez consumado*. Asi el autor concluye en la posibilidad de prescripcién-desafectacion
de los bienes del dominio publico, y de lege ferenda, considera la necesidad de un lapso de
prescripcion mas largo que el derecho civil, proponiendo el de sesenta (60) afos, el cual por
cierto, resultaria bastante similar a la prescriptio longissime temporis -50 afios- adoptada por
nuestro ordenamiento juridico en la Ley Orgéanica de la Hacienda Publica Nacional.

De su parte Santamaria Pastor, conforme al derecho espafiol, en atencién a una norma
reglamentaria que establece un plazo de 25 afios para la afectacion “presunta” de los bienes
de los particulares adscritos a un servicio publico, concluye, aunque dejando claro la falta de
regulacion legal, que también podria aplicarse la “desafectacion presunta”, cuando “un bien
demanial hubiera dejado de estar utilizado, de hecho, durante mas de veinticinco afios, al fin
de uso o servicio piblico que justificé su afectacién™®'. Ahora bien, no existiendo un lapso
expreso que determine el tiempo que debe transcurrir para concluir que la desincorporacion
del bien a su uso o finalidad publica se constituya en desafectacion, nuevamente debemos
coincidir con Garcia De Enterria, en que la Unica férmula juridica aceptable, es que paralela-
mente corren, la desafectacion y la prescripcion, circunscribiéndose en cuanto a plazos, al
que ésta Ultima tenga legalmente establecido, que como se ha dicho por tratarse de bienes
dominiales, deberian ser mas amplios, precisamente en proteccion de la naturaleza e impor-
tancia puablica inicialmente atribuida al bien, y en especial proteccién del patrimonio publico.

Dentro de este contexto de concurrencia de eventos facticos, por supuesto debe tenerse
en consideracion la posibilidad y exigencia —legal- de actuacion de la administracion, pues la
situacion de terminacidn de la utilidad publica o la exclusion del uso colectivo, conjuntamen-
te a la detentacion por el particular, daran lugar desde luego a los mecanismos legales para su
proteccion, los cuales no se limitan a los que corresponderian a los particulares (acciones
interditales y reivindicatorias), sino que —por tratarse de un bien del dominio publico, ain no
desafectado- puede dar lugar a actos de policia que la administracion puede y debe ejercer
para defender dichos bienes, como manifestacion tipica del régimen juridico exorbitante por
el cual se rigen esta categoria de bienes, respondiendo al principio de la recuperabilidad de
oficio de los bienes del dominio publico.

49  Ibidem. p. 121.
50 Ibidem. p. 128.
51  Juan Alfonso Santamaria Pastor, Ob. Cit. p. 529.
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Al igual que ocurre en el derecho civil, no toda desposesion da lugar a posesion legiti-
ma, por lo que deben atenderse a la existencia o no de los requisitos que la conforman y su
permanencia en el tiempo exigido por la ley, por lo cual vale aqui recordar algunas normas o
cuando menos algunos principios del derecho comin que rigen la materia de prescripcion, y
que entendemos perfectamente aplicables al tema que nos ocupa:

1° El “hecho” de que las cosas que estan efectivamente en el uso publico no son sus-
ceptibles de posesién individual, lo que las convierte en imprescriptibles®”, no por disposicién
de la ley, ni por estar fuera del comercio, sino por la circunstancia que la posesion individual
y excluyente es requisito para la existencia de la posesion legitima, sin la cual no puede al-
canzarse la prescripcion;

2° La sola circunstancia de que cese la utilidad o el uso publico del bien, puede impli-
car su desafectacion y traslado al dominio privado, pero no implica per se, la pérdida o extin-
cién del derecho de propiedad sobre el bien por parte del ente publico titular, lo cual sélo
ocurria cuando paralelamente se consume la prescripcion a favor de un particular.

3° Conforme a las normas de los articulos 1.961 y 1.963 del Cddigo Civil, se ha nega-
do la posibilidad de prescripcion entre comuneros, por considerarse que puede existir equivo-
cidad en el nimo con que se posee, salvo que se produzca la interversion del titulo, por me-
dio de actos que claramente demuestren que el comunero posee sélo para si, en exclusion de
los otros comuneros. Mutatis mutandi, mientras una persona usa de los bienes destinados al
dominio publico, en igualdad de condiciones que los demés particulares, o aun cuando la
utilice privativamente pero por medio de una concesién o autorizacion, no podria alegar y
probar el animus domini necesario para prescribir, empero, si se alza inequivocamente en
desconocimiento de la autoridad y/o en exclusion de los otros particulares con derecho al uso
del bien o al disfrute de la utilidad publica de que se trate, entonces comenzaria la desafecta-
cion del bien, que posteriormente podria transformarse en prescripcion.

4° El abandono de la posesion por parte del “invasor” por cualquier causa, o la retoma
de posesion del mismo bien por parte de la autoridad o de otros particulares, implica la pérdi-
da de los requisitos de continuidad y no interrupcién, afectando la posesion legitima.

5° Mientras exista oposicion, controversia, conflictos, quejas, manifestaciones, etc.,
por parte de la comunidad afectada, de otros particulares usuarios del bien o beneficiarios de
los servicios, y/o actuaciones de las autoridades competentes, la posesion no alcanzara la
calificacion de “pacifica”, exigida para ser determinada como legitima. Al tiempo que la
norma del articulo 28 de la Ley Organica de la Hacienda Pablica Nacional dispone. “La
prescripcién se interrumpe con el requerimiento de cualquier autoridad”.

6° La posesion til para prescribir debe ejercerse publicamente —notoriamente-, es de-
cir frente a las autoridades y frente a los demas particulares, sin que puedan servir de sustento
para la posesion legitima, “los actos violentos ni los clandestinos; sin embargo, ella puede
comenzar cuando ha cesado la violencia o la clandestinidad’*®. Tampoco sirven de funda-
mento para la adquisicion de posesion legitima, los actos meramente facultativos ni los de
simple tolerancia. Como ocurria con los actos autorizatorios o la simple negligencia de la
autoridad en permitir que indigentes o buhoneros™ ocupen temporalmente las calles.

52  Eduardo Garcia De Enterria, Ob. Cit. p. 120.
53  Art. 777 Cadigo Civil.

54 Denominacion popular que se asigna a los también llamados “trabajadores de la economia infor-
mal”, aunque este término es mas amplio, constituyen el género y aquél la especie.
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En conclusién, atendiendo a las previsiones del derecho comun y las citadas teorias ad-
ministrativas que estudian los bienes demaniales, consideramos que resulta factible tanto la
prescripcion de los bienes del dominio publico como la de los bienes patrimoniales, pertene-
cientes a los entes publicos territoriales.

4. Lausucapion de tierras publicas urbanas en la Constitucion de 1999

Antes de la vigencia de la Constitucion de 1999, el tratamiento del tema de la usucapion
de las tierras publicas urbanas sobre las cuales estdn asentados los barrios, podia resultar
relativamente sencillo, en especial si se atiende a la circunstancia de que la mayoria de las
construcciones se verifican en terrenos que no aparecen inscritos en los registros subalternos
—hoy inmobiliarios- y en consecuencia su titularidad no puede atribuirse a ninguna persona,
por lo que se ajustarian a la categoria de “tierras baldias”, consideradas como de dominio
privado o patrimonial de la Republica, y en consecuencia usucapibles, conforme a las normas
y principios antes expuestos®.

Por mandato del articulo 27 de la Ley Orgéanica de la Hacienda Publica Nacional, se
consideraban bienes nacionales ““Los bienes muebles o inmuebles que se encuentren en el
territorio de la Republica y que no tengan duefio”. De su parte el articulo 542 del Cédigo
Civil, establece, “Todas las tierras que, estando situadas dentro de los limites territoriales,
carecen de otro duefio, pertenecen al dominio privado de la Nacion, si su ubicacion fuere en
el Distrito Federal o en Territorios o Dependencias Federales, y al dominio privado de los
Estados si fuere en éstos”. Mientras que conforme al articulo 1° de la Ley de Tierras Baldias
y Ejidos de 1936, se consideran “...baldios todos los terrenos que, estando dentro de los
limites de la Republica, no sean ejidos ni propiedad particular ni pertenezcan legitimamente
a corporaciones 0 personas juridicas”. De manera que, tratdndose de la ocupacion o inva-
sion de tierras generalmente ociosas y cuya propiedad registralmente no estaba atribuida a
otra persona, resulta obvio que se trata de bienes nacionales patrimoniales y no de bienes
demaniales, que incluso son atribuidos al patrimonio o titularidad publica nacional -si se
quiere- por residualidad®’. En consecuencia se puede reafirmar que dichos terrenos resultan
susceptibles de usucapion por los particulares, por supuesto, conforme a los plazos -
longissime temporis- previstos en el articulo 28 de la Ley Organica de la Hacienda Publica

Ahora bien, la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, instituyé un im-
portantisimo cambio en esta materia, toda vez que en su articulo 181, dispone: “Los terrenos
situados dentro del area urbana de las poblaciones del Municipio, carentes de duefio o due-
fia, son ejidos, sin menoscabo de legitimos derechos de terceros, validamente constituidos.
Igualmente, se constituyen en ejidos las tierras baldias ubicadas en el &rea urba-
na.”’(Subrayado nuestro). Con esta disposicion el constituyente, transformé los otrora terre-
nos baldios ubicados en areas urbanas, en terrenos “ejidos”, bienes que por mandato de la
misma norma constitucional tienen atribuida las caracteristicas demaniales de “inalienables e

55  Aln cuando en algin momento se consider6 a los Baldios como imprescriptibles, luego del trabajo
del profesor Lagrange, tantas veces citado y de sentencia de la Sala Politico Administrativa de la
extinta Corte Suprema de Justicia del afio 1986, se ha aceptado pacificamente su prescriptibilidad.
En tal sentido Brewer-Carias sefiala: “... las tierras baldias siempre fueron consideradas como bie-
nes patrimoniales o del dominio privado de los Estados, susceptibles por tanto de enajenacion vy,
en general, también susceptibles de ser adquiridos por prescripcion con diversas excepciones”.
Allan Brewer-Carias, Ob. Cit. p. 328.

56  Publicada en G.O. del 03 de septiembre de 1936.
57  Aunque las razones historicas y de soberania nacional justifiquen tal atribucion.
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imprescriptibles”*®. Nos enfrentamos asi una previsién constitucional de obvia trascendencia
juridica, pues ahora, han sido calificadas constitucionalmente como “ejidos” las tierras urba-
nas cuya titularidad no esté registralmente atribuida a favor de un particular o de un ente
publico. Siendo objeto de una declaratoria general como bienes del dominio publico, ad-
quiriendo a partir del 30 de diciembre de 1999, la categoria de bienes inalienables e im-
prescriptibles. Entonces, para determinar la prescriptibilidad de los terrenos —ahora ejidos-
que desde hace muchos afios se encuentra ocupados por habitantes de los barrios, conside-
ramos que debe atenderse a los distintos momentos y circunstancias juridicas que de segui-
das se analizan.

A. Prescripciones consumadas antes del 30 de diciembre de 1999

No guardamos ninguna duda respecto de la validez y posibilidad de declaracién judicial
de las prescripciones adquisitivas consumadas antes de la entrada en vigencia de la Constitu-
cidn, pues hasta ese entonces, los bienes en referencia debian considerarse como baldios, y en
consecuencia, quienes los hubieren poseido a titulo de duefio y con los deméas elementos
caracteristicos de la posesion legitima, por el plazo de 50 afios 0 de 20 afios si se trata de
posesidn de buena fe amparada en justo titulo, ya habrian “consumado” la adquisicidon de la
propiedad, indistintamente que dicha usucapion no se hubiere declarado judicialmente. La
usucapion se verifica por el transcurso del plazo establecido, y por ello, el juicio de prescrip-
cién contiene una pretension “declarativa” y no constitutiva, limitandose al reconocimiento
jurisdiccionales de la prescripcién previamente consumada por haberse cumplido el plazo
previsto en la ley, contado desde el momento en que el poseedor comenzé a poseer con ani-
mus domini, en forma publica y pacifica. La sentencia de prescripcion declara y reconoce la
propiedad ya adquirida por el otrora poseedor legitimo, ahora duefio.

Por otra parte, la misma norma constitucional, deja a salvo los “legitimos derechos de
terceros”, con lo cual se entiende que deben respectarse los derechos legalmente adquiridos,
entre ellos por supuesto el derecho de propiedad previamente constituido ope lege a causa de
la usucapion, aunque ésta no se hubiere declarado previamente®.

58  Articulo 181. Los ejidos son inalienables e imprescriptibles. S6lo podran enajenarse previo cum-
plimiento de las formalidades previstas en las ordenanzas municipales y en los supuestos que las
mismas sefialen, conforme a esta Constitucion y la legislacién que se dicte para desarrollar sus
principios. Los terrenos situados dentro del area urbana de las poblaciones del Municipio, carentes
de duefio o duefia, son ejidos, sin menoscabo de legitimos derechos de terceros, validamente cons-
tituidos. Igualmente, se constituyen en ejidos las tierras baldias ubicadas en el area urbana. Que-
darén exceptuadas las tierras correspondientes a las comunidades y pueblos indigenas. La ley esta-
blecera la conversion en ejidos de otras tierras publicas.

59 “las prescripciones consumadas a favor de poseedores legitimos de baldios urbanos en un periodo de
tiempo que no exceda del 30 de diciembre de 1999, son plenamente validas”. Héctor turuhpial ca-
riello, Ob. cit. p. 231. En igual sentido, pero refiriéndose a la imprescriptibilidad de los baldios ru-
rales prevista en la Ley de Tierras y desarrollo Agrario, se ha dicho: “Esta nueva condicién de im-
prescriptibles de los terrenos baldios rurales no tiene efecto retroactivo, y en consecuencia quien
haya adquirido terrenos baldios rurales por prescripcion adquisitiva, en lapsos efectivos hasta el
dia 9 de diciembre de 2001, puede intentar —en tiempos actuales- la accién de prescripcion adquisi-
tiva con fundamento a que el derecho prescriptivo ingres6 a su patrimonio juridico en una fecha
donde (sic) en la cual era posible prescribir tales terrenos baldio”. Edgar Dario Nufiez Alcantra,
Ob. Cit, p. 107. “Tal regulacion, como es obvio, no se puede aplicar respecto de las tierras que
habiendo podido haber sido en el pasado tierras baldias, hubieran dejado de serlo antes de la entra-
da en vigencia de la Ley por haber sido adquirido por personas juridicas mediante cualquiera de



ESTUDIOS 359

B. Situaciones creadas a partir de la entrada en vigencia de la Constitucion

Respecto de la posesion y ocupacion de terrenos urbanos, ahora convertidos en ejidos,
cuyos poseedores para el 30 de diciembre de 1999 no hubieren alcanzado el tiempo suficiente
para prescribir, y/o aquellos ocupados o que se ocupen luego de la referida puesta en vigencia
de la Constitucidn, pueden adoptarse dos distintas posiciones y soluciones juridicas; la prime-
ra representada por la simple y literal interpretacion del texto constitucional, que culminaria
con la contundente negativa de posibilidad de prescripcidn, y otra, que recogiendo los anali-
sis precedentemente expuestos, concluya en la revision factica de cada caso concreto, para
verificar si efectivamente se esta o no en presencia de un bien demanial, que goza del referido
caracter exorbitante.

Obviamente nos asimos a la segunda postura, no sin prevenir la férrea oposicién que se-
guramente se sustentara en la primacia constitucional, que en nuestro criterio para nada se ve
afectada por esta posicion, en tanto que las normas constitucionales también estan hechas
para ser interpretadas conforme a los principios generales de las instituciones que regulan y
mas aun, conforme a la naturaleza real o material de las situaciones sobre las cuales deben
aplicarse.

La Constitucion como cualquier texto legal, puede declarar la imprescriptibilidad de al-
guna categoria de bienes por considerarlos del dominio publico, tal como es el caso de los
terrenos ejidos, que por su naturaleza de bienes “comunales”, histéricamente han revestido la
caracteristica de imprescriptibles, incluso desde antes del nacimiento de la Republica.*® Sin
embargo, como hemos expuesto precedentemente, la naturaleza demanial del bien no provie-
ne de su designacion legal, sino de su efectiva afectacion al dominio publico a través del uso
publico o de utilidad pablica que se le asigne, en lo cual coinciden los autores antes citados,
por lo que a nuestro entender, tal designacion legal lo que da al bien es “vocacion dominial”,
alcanzando tal caracter de dominio publico cuando se verifiquen los otros requisitos de la
afectacion, en especial el referido a su elemento objetivo o teleol6gico, segin hemos analiza-
do supra. “No debe confundirse la asignacion del caracter publico a un bien, que s6lo designa
establecer que dicho bien tendra calidad dominial, como integrante o dependiente del domi-
nio publico, de la afectacién del mismo al dominio publico, que significa que un bien decla-
rado dominial queda efectivamente incorporado al uso o servicio publico”.®* Premisas 16gi-
cas, que en nada pueden ni deben cambiar, por el hecho de que la calificacion juridica la
realice el constituyente o el legislador.

Consideramos relevante destacar que precisamente Garcia De Enterria, comienza la
obra tantas veces citada sobre la usucapion de bienes demaniales, partiendo de la observacion
critica de la tendencia administrativista de imponer por via legislativa la configuracion de
propiedades como pertenecientes al dominio publico y disponer expresamente su imprescrip-
tibilidad, formulando el maestro ab initio, serias dudas sobre la posibilidad de imponer
practicamente, e incluso instrumentar técnicamente, la imprescriptibilidad como una cualidad
propia de una cosa. Como se ha expuesto, dicho autor concluye atendiendo a la afectacion y
desafectacion del bien, como presupuestos para determinar su usucapibilidad.

los modos de adquirir la propiedad regulados en el Codigo Civil o en la Ley, incluso prescrip-
cion”. Allan Brewer-Carias, Ob. Cit. p. 328.

60 Para el tema: Hector, Turuhpial Cariello, Ob. Cit.
61  Miguel, Marienhoff, citado por Araujo-Juares (Ob. Cit. p. 738).
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La Constitucién aunque suprema, es ley al fin, y como tal, no es suficiente para modifi-
car la realidad material, constituida en nuestro caso por la circunstancia que los terrenos
urbanos ahora calificados como ejidos, en su mayoria se encuentran ocupados por legitimos
poseedores, en evidente exclusién de cualquier otra posesion particular y ain mas, en oposi-
cion e impedimento de cualquier forma de uso o utilidad publica, por lo que més alla de la
vocacion o calidad dominial, aquellos bienes en posesion efectiva de terceros no alcanzan -ni
han tenido nunca- la categoria de bienes demaniales, siendo susceptibles de posesion legitima
por los particulares como en efecto ocurre en la realidad. Méas adn, en tales supuestos ni si-
quiera puede hablarse de desafectacién, pues mal podria desafectarse lo que nunca ha sido
afectado a la utilidad o uso pablico. No se trata de desatender el texto constitucional, se trata
de establecer el alcance exacto de la norma que se analiza, que en este caso, sélo puede cir-
cunscribirse —como se ha dicho- ha establecer la vocacion o la calidad dominial del bien, pero
sin que puedan extenderse sus efectos de imprescriptibilidad, por no encontrarse dicho bien
objetiva y materialmente afectado a un uso o destino publico.

Por ultimo, sin pretender oponer un texto legal a la norma constitucional, debemos refe-
rir que la Ley del Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat de 2005, expresamente reco-
nocia a los propietarios de bienhechurias en asentamientos urbanos populares, el derecho de
adquirir sin costo alguno el derecho de propiedad de los terrenos ocupados, incluido los eji-
dos, siempre que concurran los requisitos de posesion legitima por el plazo de 20 afios. Con
lo cual, la propia ley -hoy modificada- reconocia la realidad material y juridica delatada.

I1l. LA ADJUDICACION DE TIERRAS URBANAS

Otro mecanismo legal para la adquisicion de los terrenos urbanos por parte de los cons-
tructores u ocupantes de viviendas edificadas en los barrios urbanos, lo constituye la Adjudi-
cacioén de dicho derecho de propiedad a través de cesion gratuita por parte del ente publico
territorial correspondiente. Con antecedentes inmediatos en la citada Ley de Tierras Baldias y
Ejidos, la adjudicacion se constituye en un mecanismo legal de eminente caracter social, a
través del cual el estado cumple con el reconocimiento de la realidad de los asentamientos
urbanos populares y regulariza la titularidad de la tenencia de la tierra en reconocimiento
precisamente de la posesién animus domini ejercida y atendiendo a las garantias constitucio-
nales de seguridad juridica, derecho de propiedad y derecho de vivienda. Por tal caracter
social, la adjudicacion debe ser un mecanismo méas econémico y agil que los procesos judi-
ciales de prescripcion, que en esencia resultan més costosos y hasta inaccesibles para perso-
nas de escasos recursos. Observemos las tres (3) etapas en que se ha desenvuelto este dere-
cho, durante la vigencia de la Constitucion de 1999.

1. Primera Etapa. Consagracion absoluta del derecho.

Precedida de un decreto presidencial del afio 2002%, en la Ley del Régimen Prestacional
de Vivienda y Habitat de 2005, se incluyeron dos normas sustantivas que reconocian como
“derecho” la adjudicacion de la propiedad de los terrenos urbanos. Tales normas disponian:

“Articulo 153. De la accesibilidad a créditos y préstamos nacionales e internacionales. EI Es-
tado establecera un sistema para garantizar a los habitantes de asentamientos humanos popu-
lares la accesibilidad a los beneficios de los créditos y préstamos nacionales e internacionales
para financiar politicas, programas, planes, proyectos y acciones en el area de vivienda y
héabitat, al cual se integraran los siguientes elementos:

62 Publicado en G.O. N° 37.378 de fecha 4 de febrero de 2002.
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1. El derecho real de propiedad o enfiteusis a perpetuidad que dispongan los particulares
sobre terrenos aptos para el desarrollo de la vivienda y el habitat; que conforme a lo dispues-
to en esta Ley y su Reglamento, se otorgue a los particulares sobre terrenos en los cuales
habiten y cuya propiedad sea de la Republica, de los estados, de los distritos metropolitanos,
de los municipios o de cualquiera de sus entes descentralizados funcionalmente, o que fueren
tierras baldias, ejidos u otros bienes del dominio publico, excepto sobre aquellos terrenos de
afectacion ambiental, inestabilidad geomorfoldgica o que fueren de caracter estratégico para
la Nacion.

2. El derecho real de propiedad que tengan los particulares sobre las bienhechurias cons-
truidas, previo avalto realizado por el ente con competencia, sobre tierras de su propiedad o
de las cuales sean poseedores de buena fe, sean publicas o privadas, el cual debera formali-
zarse mediante la inscripcion del correspondiente Titulo Supletorio ante el Registro Subal-
terno correspondiente a la ubicacion del inmueble de conformidad con la ley.

3. El derecho de las personas que se encuentren en el supuesto sefialado en el numeral ante-
rior a adquirir sin costo alguno la propiedad de los terrenos, ain aquellos de origen privado,
sobre los cuales tengan bienhechurias, siempre y cuando, sean poseedores legitimos del dere-
cho correspondiente unido al transcurso del tiempo de veinte afios habitando el mismo, a
menos que este lapso de prescripcion haya sido interrumpido conforme a las disposiciones
establecidas en el Codigo Civil. (...)” (Negritas y subrayado nuestro).

“Articulo 154. Concesion en propiedad real o enfiteusis a perpetuidad de terrenos, bienes
inmuebles, ejidos, tierras baldias o bienes de dominio publico. Con el objeto de facilitar el fi-
nanciamiento necesario para la adquisicién, construccidn, liberacion de hipoteca, sustitucion,
restitucion, reparacion, remodelacion, servicios basicos esenciales, urbanismo y habitabilidad
de sus viviendas, la Republica, los estados, los distritos metropolitanos, los municipios y sus
entes descentralizados funcionalmente, concederan en propiedad o enfiteusis a perpetuidad,
mediante contrato inscrito en el Registro Subalterno correspondiente, sus terrenos, bienes
inmuebles, ejidos, tierras baldias o bienes del dominio publico, sobre los cuales los particula-
res habiten a la entrada en vigencia de la presente Ley, en los términos y condiciones que se-
fiale el Reglamento de esta Ley, siempre y cuando se demuestre la posesion legitima y que
no exista proceso de litigio”. (Negritas y subrayado nuestro).

Como se observa, la normativa legal creé efectivos derechos exigibles a los entes publi-
cos territoriales, quienes en su condicion de sujetos pasivos de la relacion juridica dimanada
de las referidas normas, estarian “obligados” al reconocimiento del derecho de propiedad o
traslacion gratuita de los terrenos publicos, incluidos los del dominio pablico, a favor de los
habitantes y poseedores de bienhechurias, exigiendo fundamentalmente el requisito de la
posesién legitima. Aln cuando la norma del articulo 154, remite para su ejecucion a ““los
términos y condiciones que sefiale el Reglamento™, la falta de éste, no desdice de la existen-
cia efectiva del derecho legalmente consagrado y reconocido, maxime que por mandato cons-
titucional no podria el reglamento imponer condiciones que desvirten el espiritu, propdsito y
razén de la ley, que no es otro que el reconocimiento del derecho de propiedad, sobre las
tierras urbanas en cuestion.

No obstante la contundencia del mandato legal citado, entendemos que no se dict6 el
respectivo reglamento, sino que, se produjo una nueva ley, que por su contenido resulta espe-
cial en la materia que regula, especificamente la Ley de Regulacion Integral de la Tenencia
de la Tierra de los Asentamientos Urbanos Populares, en vigencia desde 17 de julio de 2006,
en la cual se pretende precisamente la regularizacion, establecimiento y reglamentacion del
proceso de adjudicaciones®.

63  Articulo 1. Objeto. La presente Ley tiene por objeto ordenar y regularizar el proceso de la tenencia
de la tierra, ocupada por la poblacion en los asentamientos urbanos populares, y contribuir a la sa-
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2. Segunda Etapa. Enrevesamiento del derecho de adjudicacion

No corresponde aqui el analisis pormenorizado de la mencionada ley especial, pero si
juzgamos pertinente resaltar que en general contiene un subyacente contenido politico en-
marcado dentro de la tendencia a desconocer las iniciativas y derechos individuales, susti-
tuyéndolas por asociaciones colectivas obligatorias, en este caso, los “Comités de Tierra
Urbana”. La ley si bien reconoce el derecho de adjudicacion, para su satisfaccién no prevé un
proceso individual a través del cual una persona por si sola y en ejercicio del derecho recono-
cido pueda exigir la adjudicacidn, sino que crea un enrevesado proceso colectivo o comunal,
que ademas de inoperante en la mayoria de los casos, seguramente propende a la manipula-
cién u obligatoria identificacion de cada individuo con los “comités” de caracter politicos que
efectiva y eficazmente podrian tener acceso a la venia de los entes publicos nacionales o
municipales de que se trate. Asimismo, en este extrafio marco regulatorio, se insiste en la
propiedad colectiva e incluso se crea la figura de comisiones de conciliacion o arbitraje, a las
cuales deben someterse “irrevocablemente” quienes pretendan adquirir la condicion de bene-
ficiarios®, en claro desconocimiento del constitucional derecho a la jurisdiccion.

No encontramos en el texto de la ley un derecho individual subjetivo de propiedad, ni
siquiera un derecho de peticion individual, pues se circunscribe el procedimiento administra-
tivo a la actividad comunal de la poblacién interesada, que pasa por la creacion de la “carta
del barrio”, cuya formulacion es colectiva y progresiva®, y debe incluir entre otras multiples
informaciones, la “Descripcién socio-cultural, econémica y politica de la comunidad”.

Una vez formulada esta “carta del barrio”, de iniciativa popular o colectiva y de muy
dudosa calidad democratica®, debe seguirse el procedimiento de adjudicacion, el cual puede
“iniciarse de oficio 0 a instancia de la comunidad organizada™, por ante la Oficina Técnica
Nacional o Municipal para la Regularizacion de la Tenencia de la Tierra Urbana, silenciando
y censurando nuevamente la ley la posibilidad de iniciativa individual. En definitiva el carac-
ter comunal que predomina en la ley, a nuestro entender, minimiza la efectiva posibilidad de
acceder a la propiedad, quedando reducida e injustificadamente limitada a la potestad y vo-
luntad politica de los entes publicos nacionales 0 municipales involucrados.

La adjudicacion en cuestién, aunque compleja en su procedimiento, cuando menos
cumple con la caracteristica social de gratuidad, a pesar que el articulo 18 eiusdem, dispone
un precio de adjudicacion de un bolivar por metro cuadrado, el cual consideramos simple-
mente instrumental, posiblemente a los efectos registrales o fiscales, ain cuando la propia ley
exonera de aranceles las operaciones de adjudicacion.

tisfaccion progresiva del derecho a la vivienda y el habitat, dando prioridad a la familia, especial-
mente a aquéllas en condicion de vulnerabilidad social, y asi consolidar los asentamientos urbanos
populares ya existentes, de manera digna, equitativa y sostenible, mediante un proceso de coges-
tion integral con el Estado.

64  Articulo 33.

65 Articulo 58.

66 El mismo articulo 58, dispone: “La toma de decisiones que comprometan el destino, transforma-
cidn fisico-espacial y la estabilidad del asentamiento urbano popular exigira la presencia de al me-
nos el cincuenta y uno por ciento de los o las representantes de las familias de la comunidad y la

aprobacion se hard minimo por mayoria simple de los presentes en asamblea de ciudadanos y ciu-
dadanas”.
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En definitiva, esta ley vigente, regula pero de manera poco efectiva y si se quiere retor-
cida, el derecho que ella misma dispone, que no es otro que el de propiedad sobre los terrenos
publicos poseidos legitimamente por los constructores o propietarios de viviendas (bien-
hechurias) en los referidos sectores urbanos populares.

3. Tercera Etapa. La préactica desaparicion del derecho de adjudicacion

Dentro del marco de la mas resiente y polémica Ley Habilitante concedida por la
Asamblea Nacional al Presidente de la Republica, y dentro de las también polémicos, 26
Decretos Leyes aprobados en el ultimo dia del plazo habilitante, se incluy6 en el Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley del Régimen Prestacional de Vivienda y Hébitat, sendas dis-
posiciones que irrumpen solapada pero contundentemente sobre el tema que nos ocupa.

Este decreto-ley, ademas de atribuir al Banco Nacional de Vivienda y Habitat (Bana-
vih), competencias para la inspeccion y establecimientos de sanciones, antes atribuidas a la
Superintendencia de Seguridad Social y ejercidas hasta ahora ilegitimamente por Banavih, y
ademas de la publicitada posibilidad legal —y exclusivamente teérica- de financiamiento del
cien por ciento (100%) del valor de las viviendas, también contiene normas, que si bien no
derogan expresamente el contenido de la ley especial anteriormente revisada, podrian conlle-
var préacticamente a la desaparicion de la Adjudicacion como derecho subjetivo, convirtién-
dolo en una mera discrecionalidad del Ejecutivo Nacional.

Las normas en referencia disponen:

Articulo 76. El Ministerio del Poder Popular con competencia en materia de vivienda y habi-
tat procurard la regularizacion de la tenencia de la tierra en los asentamientos humanos popu-
lares, bajo criterios de justicia y equidad, con la participacion activa y protagoénica de la co-
munidad organizada, de acuerdo con la ley especial que rija la materia, con la finalidad de
facilitar el acceso a los beneficios del Sistema Nacional de Vivienda y Habitat. En tal senti-
do, tendra la competencia correspondiente para el otorgamiento de los titulos de adjudicacion
de tierras publicas nacionales.

Articulo 79. Con el objeto de facilitar el acceso a los beneficios del Sistema, los entes publi-
cos, previa coordinacion y aprobacion por parte del Ministerio del Poder Popular con compe-
tencia en materia de vivienda y habitat, podran dictar los actos o celebrar los acuerdos que
sean necesarios, de conformidad con las normas aplicables, para transmitir la propiedad u
otros derechos reales sobre sus terrenos o edificaciones, en el caso de que hayan venido sien-
do ocupados de manera pacifica, en condicion de posesion legitima.

Si ya resultan cuestionables las disposiciones de la ley especial que pretende la regula-
cion de la tenencia de las tierras urbanas a través de complejos mecanismos comunales, las
normas transcritas vienen a acabar con toda expectativa seria de adjudicacion. Obsérvese que
ya no existe un derecho al reconocimiento del derecho de propiedad, como lo consagraba la
ley original en el afio 2005, ni un derecho de adjudicacién como se infiere de la ley especial
del afio 2006. Ahora, sélo se prevé la instruccién al Ministro competente para que “procure”
la regulacion de la tenencia, lo cual ademas, queda al discrecional criterio de “justicia y equi-
dad”. Asi, de un auténtico derecho consagrado en la Ley del Régimen Prestacional de Vi-
vienda y Habitat de 2005, se pas6 a un complejo proceso de tipo colectivo, pero en el cual de
alguna forma se contintia reconociendo el derecho de adjudicacion, para culminar ahora con
normas que no contienen un mandato expreso de asignar la propiedad de las tierras a sus
ocupantes, ni mucho menos reconocen un derecho subjetivo, limitdndose a crear una potestad
discrecional.

La misma norma del articulo 78 arrebata la competencia de adjudicacion de bienes
publicos nacionales, originalmente concedida a la Oficina Técnica Nacional para la Regulari-
zacién de la Tenencia de la Tierra Urbana, y la centraliza en cabeza del Ministro, lo que
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implica que al tramite ya complejo de adjudicacion previsto en la ley especial, debe agregarse
la circunstancias de que ya no es la oficina técnica creada al efecto quien detenta la compe-
tencia para otorgar el respectivo titulo de adjudicacidn de tierras, sino que las nuevas normas,
sin mayor explicacion, se la atribuyen al Ministro con competencia en materia de vivienda y
habitat. En este aspecto, podria pensarse que por tratarse de un Decreto-ley y no de una Ley
dictada por la Asamblea Nacional, la situacién quizas obedezca a una inadvertencia del seu-
dolegislador, sin embargo, la lectura integra de las dos normas trascritas, develan una clara
vocacion centralista, que no deja dudas respecto de la intencién expresa de modificar el régi-
men de adjudicacion.

Por otra parte, e igualmente grave, la norma del articulo 79, en violacién de los princi-
pios constitucionales de descentralizacion y de autonomia municipal, somete —ahora- a la
aprobacion del Ministerio con competencia en materia de vivienda y habitat (Ejecutivo Na-
cional), los actos o acuerdos necesarios para que los otros entes publicos territoriales, puedan
transmitir la propiedad de los terrenos bajo su control. Lo cual reforma y deforma las compe-
tencias atribuidas por la ley especial a las Oficinas Técnicas Municipales para la Regulariza-
cién de la Tenencia de la Tierra Urbana, y en forma indebida somete a la aprobacién de un
organo del Ejecutivo Nacional, la gestion y disposicion de sus bienes por parte del Munici-
pio, en flagrante violacion de las normas de los articulos 168 y 178 Constitucionales. Recuér-
dese que por mandato constitucional, las tierras carentes de duefio ubicadas en &reas urbanas,
pertenecen a los Municipios en caracter de ejidos, por lo que, son los Municipios quienes
tendrian su titularidad y la potestad y obligacion de adjudicarlas, para lo cual bastaria con el
mandato legal contenido en la dos leyes anteriores, sin que en ningln caso, se requiera la
aprobacion del Ejecutivo Nacional.

Obviamente, una interpretacion sistematica de estas normas, adaptandolas a los princi-
pios que deben regir la institucion de la adjudicacion propuestos en la ley especial, deberian
llevar a la conclusién de que las mismas no resultan aplicables y que debe propenderse a la
descentralizacion, individualizacion y agilizacién de los procedimientos. Sin embargo, provi-
niendo la norma del Presidente de la Republica, y siendo los ejecutantes drganos subordina-
dos, dudamos que se dé una interpretacion mas alla de la exegética, que solo podria ser co-
rregida por via jurisdiccional, tramite que para los administrados beneficiarios —por lo gene-
ral de escasos recursos- podria resultar mas engorroso que el propio juicio de declarativo de
prescripcion.

Si se considera que la Adjudicacion es un mecanismo de eminente caracter social que
deberia permitir de una forma sencilla y directa la regularizacion de la tenencia de la tierra,
resulta claro que las disposiciones en comentario han desnaturalizado el fin perseguido, im-
poniendo la practica aniquilacion del derecho de adjudicacion, reducido a una mera potestad
del Ejecutivo Nacional.

IV. CONCLUSIONES

La realidad actual es que los habitantes de los asentamientos urbanos populares contin-
Uan sin contar con mecanismos idéneos para la regulacion de su situacion juridico- patrimo-
nial respecto de las tierras pdblicas que ocupan y sobre las cuales estan edificadas sus vivien-
das. Sélo cuentan, por una parte, con el mecanismo de la prescripcion, institucién que en la
mayoria de los casos probablemente ya se ha consumado convirtiéndoles en propietarios,
pero cuya declaracion es necesaria a través de un proceso judicial al cual por razones de
indole econémico, generalmente no recurren las personas de escasos recursos. Poca accesibi-
lidad, a la cual deben sumarse las dudas que pudieran surgir respecto de la posibilidad o no
de usucapion de los terrenos urbanos ahora convertidos en ejidos y declarados imprescripti-
bles por la Constitucion Nacional.
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Por otra parte, la Adjudicacion como mecanismo idoneo, por su caracter administrativo,
gratuito y social, no ha recibido de parte de la ley un tratamiento que haga honor a los fines
que persigue o deberia perseguir, pues por el contrario, cada vez se constituye menos en un
derecho y méas en una dadiva sujeta al exclusivo criterio del Ejecutivo Nacional, que bien
podria servir como instrumento de clientelismo.



